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Propositions de réforme en matiére civile

| - PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE

Le comité de suivi, composé des membres du bureau de la Cour de cassation ainsi que
du directeur des affaires civiles et du sceau, s’est réuni le 13 janvier 2012 afin, d’une part,
d’examiner les suites réservées aux propositions de réforme des dispositions de nature 16gis-
lative et réglementaire en matiere civile figurant dans les précédents Rapports annuels et,
d’autre part, d’évoquer les propositions nouvelles de la Cour de cassation.

A - Suivi des suggestions de réforme

Droit des assurances

Modification des régles de prescription 1

A sept reprises depuis 1990, les Rapports annuels ont soulevé la question de la sus-
pension du délai de prescription pendant la durée des pourparlers avec I’assureur. La dif-
ficulté tient au fait que, deés lors que des pourparlers s’engagent avec I’assureur, ou que se
met en ceuvre une procédure de médiation dans des conditions prévues au contrat, "assuré
ne peut concevoir que la prescription puisse courir pendant qu’ils se déroulent; aussi, les
assurés n’utilisent pas la procédure d’interruption de la prescription par lettre recomman-
dée avec accusé de réception. C’est la raison pour laquelle la Cour de cassation a suggéré,
des 1990, qu’il soit précisé par la loi que I’existence de pourparlers entre I’assureur et ’as-
suré ou ’ouverture d’une proposition de médiation suspendent la prescription aussi long-
temps qu’ils durent.

Il convient d’ajouter que la Directive 2008/52/CE du Parlement européen et du Conseil,
du 21 mai 2008, sur certains aspects de la médiation en matiere civile et commerciale pré-
voit, pour sa part, en son article 8, que «les Etats membres veillent a ce que les parties qui
choisissent la médiation pour tenter de résoudre un litige ne soient pas empéchées par la
suite d’entamer une procédure judiciaire ou une procédure d’arbitrage concernant ce litige
du fait de lexpiration des délais de presecription pendant le processus de médiation ».

Le Rapport 2008 constatait que la loi n° 2008-561 du 17 juin 2008 avait modifié I’ar-
ticle 2238 du code civil afin de prévoir que le délai de prescription est suspendu & compter
du jour ou, apres la survenance d’un litige, les parties conviennent de recourir & la média-
tion ou a la conciliation, ou, & défaut d’accord écrit, & compter du jour de la premiere réu-
nion ou de médiation ou de conciliation. Le délai de prescription recommence a courir, pour
une durée qui ne peut étre inférieure a six mois, a compter de la date a laquelle la média-
tion ou la conciliation est terminée. La loi n° 2010-1609 du 22 décembre 2010 a également
pris en compte la conclusion d’une convention de procédure participative.

1. Rapport 1990, p. 17 ; Rapport 1996, p. 21 ; Rapport 1997, p. 11; Rapport 2001, p. 17 ; Rapport 2002,
p- 14; Rapport 2007, p. 9; Rapport 2008, p. 9; Rapport 2009, p. 9; Rapport 2010, p. 9.
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Il était cependant relevé que ce texte n’avait pas envisagé ’hypothese ot les parties,
sans recourir formellement a une procédure de médiation ou de conciliation, entament des
pourparlers. Aussi était-il toujours proposé de modifier ainsi qu’il suit la rédaction de I'ar-
ticle L. 114-2 du code des assurances :

«La prescription est interrompue par une des causes ordinaires d’interruption de la
prescription.

Elle Iest aussi par la désignation d’un expert, a I'initiative de I’'une des parties, a la suite
d’un sinistre, jusqu’a la notification a "assuré du rapport d’expertise, ainsi qu’en cas de pour-
parlers entre I’assuré et I’assureur jusqu’a la notification de leur fin par letire recommandée
avec demande d’avis de réception.

Elle peut I’étre, en outre, par ’envoi d’une lettre recommandée avec accusé de récep-
tion adressée par I'assureur a I'assuré en ce qui concerne ’action en paiement de la prime
et par I’assuré a I’assureur en ce qui concerne le réglement de I'indemnité. »

Le directeur des affaires civiles et du sceau a fait savoir que si, sur le fond, cette propo-
sition était intéressante, il n’y avait pas été donné suite dans la mesure ott demeure la diffi-
culté de déterminer le point de départ des pourparlers, dont la nature informelle s’accorde
mal avec la nécessité de pouvoir déterminer avec précision la date & compter de laquelle le
cours de la prescription serait suspendu.

Procédure civile

Modification de I'article 424 du code de procédure civile?

La suggestion d’ajouter un alinéa second a Iarticle 424 du code de procédure civile, des-
tiné a élargir en toute matiere et pour tous les recours la solution posée par larticle L. 661-8
du code de commerce (ancien article L. 623-8 dudit code) réservant au seul ministere public
le pourvoi en cassation pour défaut de communication de certaines procédures en matiere
commerciale, n’a pas encore été reprise. Cette proposition, qui ne requiert pas I'accord du
directeur des affaires civiles et du sceau, est & mettre en relation avec une proposition nou-
velle de réforme de I'article 600 du code de procédure civile.

Abrogation du dernier alinéa de I'article L. 261-11 du code de la construction
et de I’habitation?

Cette proposition avait été formulée dans le Rapport 2002, mais non reprise par la suite.
La persistance des difficultés observées du fait de I’absence d’abrogation a conduit le bureau
de la Cour a en réintroduire la suggestion en 2006.

La mesure préconisée a été prise en compte par la loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 de
simplification et d’amélioration de la qualité du droit.

2. Rapport 2004, p. 14:; Rapport 2010, p. 10.
3. Rapport 2006, p. 13; Rapport 2010, p. 11.
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Droit de la construction

Abrogation de I'article 1792-4 du code civil*

La suggestion d’abroger, en raison de son imprécision et de son faible intérét, I’ar-
ticle 1792-4 du code civil qui définit les éléments d’équipement entrafnant la responsabi-
lité solidaire (habituellement appelés EPERS) n’a pas été suivie d’effet. Le directeur des
affaires civiles et du sceau a manifesté son intérét pour cette proposition mais a indiqué que
la réunion du groupe de travail qui devait envisager cette question, conjointement avec le
ministere de 1’écologie, du développement durable, des transports et du logement et les pro-
fessionnels concernés, n’avait pu étre organisée.

Baux d’habitation

Modification de I'article 15 I de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989°

Ce texte prévoit la possibilité d’un délai de préavis réduit & un mois en faveur des béné-
ficiaires du revenu minimum d’insertion (RMI). Il a été proposé dans les Rapports 2009 et
2010 d’étendre cette disposition aux bénéficiaires du revenu de solidarité active (RSA).

La mesure préconisée a été prise par la loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 de simplifica-
tion et d’amélioration de la qualité du droit.

Modification de I'article 17 c de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989
relatif a la réévaluation du loyer manifestement sous-évalué au moment
du renouvellement du bail

I1 a été proposé dans les Rapports 2009 et 2010 de prévoir des dispositions favorables
aux locataires 4gés aux ressources modiques du type de celles que prévoit I’article 15 I1I de
la méme loi en matiere de congé, avec la méme contre-exception en faveur du bailleur 4gé
ou dont les ressources sont également modestes. Il a ainsi été suggéré d’ajouter, a la suite
du dernier alinéa de I’article 17 ¢ :

«Ces dispositions ne sont pas opposables au locataire 4gé de plus de 70 ans et dont les
ressources annuelles sont inférieures a une fois et demie le montant annuel du salaire mini-
mum de croissance, sans qu’un logement correspondant a ses besoins et a ses possibilités
lui soit offert dans les limites géographiques prévues a ’article 13 bis de la loi n° 48-1360
du 1°" septembre 1948.

Toutefois, les dispositions de I’alinéa précédent ne sont pas applicables lorsque le bailleur
est lui-méme une personne physique 4gée de plus de 60 ans ou si ses ressources annuelles
sont inférieures a une fois et demie le montant annuel du salaire minimum de croissance.

4. Rapport 2007, p. 17; Rapport 2008, p. 12; Rapport 2009, p. 12; Rapport 2010, p. 11.
5. Rapport 2009, p. 15; Rapport 2010, p. 12.
6. Rapport 2009, p. 15; Rapport 2010, p. 12.
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L’age du locataire et celui du bailleur sont appréciés a la date d’échéance du contrat; le
montant de leurs ressources est apprécié a la date de notification de la proposition du nou-
veau loyer. »

Cette suggestion n’a pas été suivie d’effet. Le directeur des affaires civiles et du sceau
s’est déclaré défavorable a cette proposition qui, selon lui, pourrait dissuader les bailleurs
sociaux de donner a bail a des locataires agés.

Copropriété

Conditions dans lesquelles un juge peut habiliter un copropriétaire
a I'effet de convoquer une assemblée générale’

Certaines affaires examinées par la Cour de cassation (par exemple, 3¢ Civ., 2 décembre
2009, pourvoi n° 08-19.870) font apparaitre que le législateur, tout en recherchant un mode
de traitement simplifié et rapide de telles demandes, a omis d’aligner ’article 50 du décret
n° 67-223 du 17 mars 1967 sur d’autres textes relatifs au droit de la copropriété prévoyant
une saisine du juge en la forme des référés et, done, avec des pouvoirs de juge du fond pour
le reglement de certains incidents.

C’est manifestement la forme de saisine qui s’impose pour I’habilitation & convoquer une
assemblée générale, de sorte qu’il a été suggéré de dire a Iarticle 50 susvisé que le président
est saisi et statue non pas en matiere de référé (ce qui implique que le juge n’a pas d’autres
pouvoirs que ceux d’un juge des référés et peut ainsi rejeter une demande en cas de contes-
tation sérieuse), mais comme en matiere de référé.

La direction des affaires civiles et du sceau indique avoir saisi la commission relative
a la copropriété qui vient d’émettre un avis défavorable a cette proposition. I’expertise doit
donc se poursuivre au sein de la direction.

Expropriation

Modification des articles R. 13-41 et R. 13-42 du code de I'expropriation
relatifs aux notifications?

A Toccasion de I'examen d’une affaire (3¢ Civ., 17 juin 2009, pourvoi n° 08-11.930,
Bull. 2009, 111, n° 145) est apparu un probleme d’articulation entre les articles R. 13-41 et
R. 13-42 du code de I’expropriation sur les notifications. Pour résoudre cette difficulté, la
rédaction suivante a été suggérée :

7. Rapport 2009, p. 16; Rapport 2010, p. 12.
8. Rapport 2009, p. 16; Rapport 2010, p. 13.
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«Article 1
Larticle R. 13-41 du code de 'expropriation est remplacé par les dispositions suivantes :

“La notification des jugements et arréts aux parties et au commissaire du gouvernement se
fait conformément aux dispositions des articles 675 et suivants du code de procédure civile.

Les autres notifications prévues par le présent chapitre sont faites par lettre recomman-
dée avec demande d’avis de réception ou par acte extrajudiciaire. Elles peuvent étre vala-
blement faites aux représentants des parties.

Lorsque la notification du mémoire du demandeur a été faite par lettre recommandée
avec demande d’avis de réception et n’a pas touché son destinataire, il y est procédé a nou-
veau par acte extrajudiciaire.”

Article 2
Larticle R. 13-42 du code de I'expropriation est abrogé. »

Cette suggestion, qui a été retenue par le gouvernement, sera prise en compte a Pocca-
sion de la recodification prochaine du code de I’expropriation entreprise sur la base de I’ar-
ticle 197 de la loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et d’amélioration de la
qualité du droit.

Actions possessoires

Suppression des actions possessoires?

Les Rapports 2009 et 2010 relevaient que les propositions de 1’ Association Henri Capitant
pour une réforme du droit des biens incluaient notamment la suppression des actions pos-
sessoires et, corrélativement, du principe du non-cumul du pétitoire et du possessoire. Les
multiples difficultés nées de I’application de ce principe et Iefficacité des procédures de
référé actuelles permettent légitimement de justifier la suppression suggérée, la protection
du trouble causé par une voie de fait relevant des attributions du juge des référés et le tri-
bunal de grande instance statuant au fond sur le litige de propriété proprement dit.

Le directeur des affaires civiles et du sceau, qui s’est dit favorable a cette proposition,
a cependant précisé que celle-ci avait fait 'objet d’'un amendement, déposé par le gouver-
nement, au projet de loi relatif a la répartition des contentieux et & I’allégement des procé-
dures juridictionnelles, que le Sénat a repoussé.

9. Rapport 2009, p. 17; Rapport 2010, p. 13.
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Contrat de travail

Protection des conseillers prud’hommes°

I1 a été suggéré a quatre reprises dans les Rapports annuels de modifier les dispositions
de T’article L. 514-2 du code du travail (désormais L. 1442-19) pour clarifier la durée de la
protection du conseiller prud’homme salarié et préciser les conséquences d’un licenciement
prononcé en méconnaissance de son statut.

Cette suggestion n’a pas été suivie d’effet. Elle apparaft d’autant plus nécessaire que,
par trois arréts rendus le 22 septembre 2010 (pourvoi n° 08-45.227, Bull. 2010, V, n° 190;
pourvoi n° 09-40.968, Bull. 2010, V, n° 191 ; pourvoi n° 09-41.173, Bull. 2010, V, n° 192),
la chambre sociale de la Cour a jugé que la protection des conseillers prud’hommes court &
compter de la proclamation des résultats des élections le lendemain du jour du scrutin prévue
a larticle D. 1441-162 du code du travail, indépendamment de la publication de la liste des
conseillers élus au recueil des actes administratifs de la préfecture du département, prévue
a larticle D. 1441-164 du code du travail. C’est pourquoi il serait des plus opportuns qu’il
soit fait obligation au salarié élu d’informer son employeur de I’existence de son mandat au
plus tard au moment de I’entretien préalable pour éviter & celui-ci de prononcer, en toute
bonne foi, un licenciement en méconnaissance de son nouveau statut.

Le directeur des affaires civiles et du sceau s’est déclaré favorable a cette proposition et
a indiqué en avoir saisi son homologue chargé des relations du travail le 4 novembre 2011.

Retenues sur salaires des cadres au forfait en jours pour faits de gréve
de moins d’une journée ou demi-journée

Il était proposé, dans les Rapports 2008 et 2010, de préciser quel devait étre, & défaut
d’accord collectif, le mode de décompte des arréts de travail et retenues pour fait de gréve non
comptabilisables en journée ou demi-journée applicable aux cadres soumis & une convention
de forfait en jours. Il était suggéré d’intégrer dans le code du travail la solution adoptée sur
ce point par la chambre sociale de la Cour de cassation dans un arrét du 13 novembre 2008
(pourvoi n° 06-44.608, Bull. 2008, V, n° 211) en ces termes : « En I’absence de disposition,
sur ce point, de 'accord collectif, la retenue opérée résulte de la durée de ’absence et de la
détermination, & partir du salaire mensuel ou annuel, d’un salaire horaire tenant compte du
nombre de jours travaillés prévus par la convention de forfait et prenant pour base, soit la
durée légale du travail si la durée du travail applicable dans I’entreprise aux cadres soumis
a I’horaire collectif lui est inférieure, soit la durée du travail applicable a ces cadres si elle
est supérieure a la durée légale. » 1l était en outre proposé, dans ces conditions, de modi-
fier Iarticle L. 212-15-3 11, devenu L. 3121-45, du code du travail afin de prévoir que ’ac-
cord collectif instituant les conventions de forfait en jours devrait comporter les modalités
de décompte des absences non comptabilisables en journée ou demi-journée et qu’a défaut
d’accord ’employeur devrait utiliser un mode de décompte défini réglementairement.

10. Rapport 2007, p. 145 Rapport 2008, p. 12; Rapport 2009, p. 11; Rapport 2010, p. 14.
11. Rapport 2008, p. 16; Rapport 2010, p. 14.
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La direction des affaires civiles et du sceau a souligné que cette mesure relevait a titre
principal de la direction générale du travail. Elle a précisé que cette administration était
réservée sur la proposition, considérant que la matiere relevait de la négociation entre par-
tenaires sociaux.

Rupture du contrat de travail conclu avec un agent de sécurité en cas de retrait
de son agrément par I'autorité administrative 2

Une espece jugée le 25 mars 2009 (Soc., 25 mars 2009, pourvoi n° 07-45.686, Bull. 2009,
V, n° 86) a révélé une difficulté a ce sujet : la loi n° 83-629 du 12 juillet 1983 prévoit la rup-
ture de plein droit du contrat de travail de 'agent de sécurité lorsque I'autorité administra-
tive lui retire son agrément ; mais, lorsque cette décision de retrait est ensuite rapportée, le
licenciement notifié par application de la loi devient sans cause réelle et sérieuse et ’em-
ployeur est condamné. Ce dernier n’a alors pour seule ressource que d’engager la respon-
sabilité éventuelle de I’Etat. Inversement, si la décision de retrait survient apres qu’une
décision irrévocable est intervenue a propos du licenciement, pour le dire justifié par hypo-
these, c’est cette fois le salarié qui est pénalisé puisqu’il aura perdu son emploi sans indem-
nisation alors que cela n’aurait pas da avoir lieu.

Les Rapports 2009 et 2010 proposaient de résoudre ces difficultés en ajoutant a I’ar-
ticle 6 de la loi n° 83-629 du 12 juillet 1983 un alinéa prévoyant qu’en cas de recours contre
la décision administrative de retrait d’agrément le contrat de travail est suspendu, en préci-
sant peut-étre, par cohérence, au premier alinéa, que la rupture de plein droit du contrat de
travail est acquise au terme du délai de recours. Une telle précision éviterait de plonger les
employeurs dans la difficulté, et d’engager ensuite la responsabilité de I’Etat (mais il est vrai
qu’elle vient contrarier le principe de ’exécution immédiate des décisions administratives).

Cette suggestion, qui n’a pas encore été suivie d’effet, releve également, selon la direc-
tion des affaires civiles et du sceau, de la direction générale du travail et nécessiterait une
expertise plus approfondie élargie & d’autres salariés, comme les personnels des casinos ou
les assistantes maternelles.

Information des salariés quant au transfert de leur contrat de travail

par application de I'article L. 1224-1 du code du travail (anciennement

L. 122-12) en I'absence de représentants du personnel dans I'entreprise :
transposition de la Directive 2001/23/CE du Conseil, du 12 mars 2001, article 7,
alinéa 6 (elle-méme ayant repris une précédente Directive 98/50/CE

du Conseil, du 29 juin 1998) '3

La Directive 2001/23/CE du Conseil, du 12 mars 2001, dispose que « les Etats membres
prévoient que, au cas ou il n’y aurait pas dans une entreprise ou un établissement de repré-
sentants des travailleurs pour des motifs indépendants de leur volonté, les travailleurs concer-
nés doivent étre informés préalablement :

— de la date fixée ou proposée pour le transfert ;

12. Rapport 2009, p. 17; Rapport 2010, p. 15.
13. Rapport 2009, p. 18; Rapport 2010, p. 15.
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— du motif du transfert;
— des conséquences juridiques, économiques et sociales du transfert pour les travailleurs;
— des mesures envisagées pour les travailleurs ».

Ce texte n’a pas été transposé. Notre droit interne ne fixe pas d’obligation d’information
de la part de 'employeur dans un tel cas de figure. La chambre sociale a jugé en section
(Soc., 18 novembre 2009, pourvois n° 08-43.397 et n° 08-43.398, Bull. 2009, V, n° 256) que
les conditions d’une application directe n’étaient pas réunies. Les Rapports 2009 et 2010
soulignaient qu’il serait souhaitable que le droit interne se mette en conformité avec les exi-
gences communautaires.

Cette proposition n’a pas encore été suivie d’effet. La direction générale du travail, en
charge de la transposition, chercherait un vecteur adéquat.

Droit a congés payés des salariés : transposition de la Directive 93/104/
CE, du 23 novembre 1993, article 7, remplacée depuis le 2 aoat 2004
par la Directive 2003/88/CE, du Parlement européen et du Conseil,

du 4 novembre 20034

Larticle L. 3141-3 du code du travail réserve le droit & un congé payé au salarié qui jus-
tifie avoir travaillé chez le méme employeur pendant un temps équivalent & un minimum
de dix jours de travail effectif. Or un arrét rendu le 20 janvier 2009 par la Cour de justice
des Communautés européennes (affaires n° C-350/06 et C-520/06), statuant sur le cas d’un
salarié qui se trouvait depuis plus d’un an en congé pour maladie, a exclu que le droit a un
congé payé puisse étre subordonné a 'accomplissement d’un temps de travail effectif mini-
mal; il est ainsi relevé dans cette décision que «le droit au congé annuel payé conféré par
la Directive 2003/88 elle-méme a tous les travailleurs [...] ne peut étre subordonné par un
Etat membre a 'obligation d’avoir effectivement travaillé pendant la période de référence
établie par ledit Etat ». Il a des lors été proposé dans les Rapports 2009 et 2010 de modi-
fier I’article L. 3141-3 du code du travail qui n’est plus conforme au droit communautaire.

Cette suggestion n’a pas encore été suivie d’effet. La direction générale du travail recher-
cherait une solution.

Elections professionnelles

Modification réglementaire des articles R. 2143-5, R. 2314-29 et R. 2324-
25 du code du travail relatifs a la procédure d’examen des contestations
des désignations de délégués syndicaux et des élections professionnelles
par le juge d’instance

Lapplication des articles R. 2143-5, R. 2314-29 et R. 2324-25 du code du travail ayant
soulevé des difficultés tenant a la brieveté du délai d’avertissement des parties intéressées

14. Rapport 2009, p. 18; Rapport 2010, p. 16.
15. Rapport 2008, p. 13; Rapport 2009, p. 12; Rapport 2010, p. 16.
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par la contestation et & la forme de cet avertissement, réalisé par lettre simple, il a été pro-
posé, dans les Rapports 2008, 2009, 2010, de modifier ainsi qu’il suit le troisieme alinéa de
Particle R. 2143-5 et le premier alinéa des deux autres articles :

«I1[Le tribunal] statue dans les vingt jours sans frais ni forme de procédure et sur avertis-
sement donné dans les huit [quinze] jours & ’avance par lettre recommandée avec demande
d’avis de réception a toutes les parties intéressées. »

Cette proposition n’a pas encore été suivie d’effet. Un projet de décret a été soumis aux
instances de consultation obligatoire.

Recours contre les décisions rendues en matiére d’élections professionnelles
et de désignation des représentants syndicaux6

Un projet de décret réformant la procédure en matiere de contentieux électoral profes-
sionnel serait actuellement en cours d’examen. Il prévoit ’ouverture d’un appel dans les
différents contentieux électoraux, selon une procédure spéciale et rapide, ainsi que ’exten-
sion de la représentation obligatoire pour les pourvois formés dans cette matiere. Il répon-
drait ainsi aux suggestions présentées en ce sens dans les Rapports 2008, 2009 et 2010.

La direction des affaires civiles et du sceau a toutefois indiqué qu’il semblerait que les
organisations syndicales soient désormais opposées a I'ouverture de I'appel, craignant qu’il
en résulte un allongement des procédures.

Délégués syndicaux supplémentaires '’

11 était proposé, dans les Rapports 2008, 2009, 2010, de modifier I’article L. 2143-4 du

code du travail en le complétant par les alinéas suivants :

«Dans le cas ot remplissent les conditions visées au 1¢ alinéa des syndicats ayant consti-
tué une liste commune, le délégué syndical supplémentaire est désigné par commun accord
des syndicats ayant présenté des candidats sur la liste commune.

Le mandat du délégué syndical supplémentaire prend fin a I’expiration du mandat des
membres du comité d’entreprise élus lors du scrutin ayant donné lieu a sa désignation. »

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. Un avant-projet de texte, qui tiendrait compte
des remarques formulées par la Cour de cassation, serait en attente de validation par la direc-
tion générale du travail qui avait donné un accord de principe malgré les réserves de cer-
tains partenaires sociaux.

16. Rapport 2008, p. 13 ; Rapport 2009, p. 15; Rapport 2010, p. 17.
17. Rapport 2008, p. 15; Rapport 2009, p. 13 ; Rapport 2010, p. 17.
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Sort des actes conclus par des représentants syndicaux ou des représentants
du personnel dont le mandat a été annulé '8

La loi ne prévoyant aucune disposition particuliere quant a la validité des actes qui ont
pu étre conclus par un représentant dont la désignation ou I’élection est ultérieurement annu-
lée, et 'annulation rétroactive de tels actes étant susceptible de créer une situation d’in-
sécurité dangereuse pour les entreprises et les salariés, il était proposé, dans les Rapports
2008, 2009, 2010, de rajouter pour chacune des institutions représentatives du personnel
un article ainsi rédigé :

«annulation de I’élection [ou de la désignation] du représentant du personnel n’a pas
d’effet sur la validité des actes conclus par ce représentant avant la décision d’annulation. »

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. La direction générale du travail serait a la
recherche d’un support législatif pour prendre en compte cette suggestion.

Salariés mis a disposition '°

La loi n° 2008-789 du 20 aott 2008 a ouvert un droit d’option aux salariés «mis a dis-
position qui devront choisir d’étre électeurs soit chez leur employeur, soit dans ’entreprise
d’accueil » (articles L. 2314-18-1 et L. 2324-17-1 du code du travail). Il a été suggéré dans
les Rapports 2009 et 2010 de compléter ces dispositions pour préciser les modalités d’exer-
cice de ce droit, en déterminant notamment a quel moment et de quelle fagon il doit étre mis
en ceuvre. Un arrét rendu par la chambre sociale (Soc., 26 mai 2010, pourvoi n° 09-60.400,
Bull. 2010, V, n° 114) a mis en exergue les difficultés pratiques pouvant résulter de I’ab-
sence de précision sur les modalités de délivrance des informations nécessaires a I'exer-
cice de ce droit d’option.

Cette suggestion n’a pas encore été suivie d’effet. Selon le directeur des affaires civiles
et du sceau, la proposition releve des attributions de la direction générale du travail.

Délai de dépét du mémoire en demande en matiére d’élections
professionnelles?°

Un arrét rendu le 11 février 2009 par la chambre sociale (pourvoi n° 08-60.490, Bull. 2009,
V, n° 44) souligne une difficulté relative au point de départ du délai de dépot du mémoire
en demande en matiere d’élections professionnelles. Au contraire de Particle 989 du code
de procédure civile qui dispose, en matiere de procédure sans représentation obligatoire,
que le délai de trois mois prévu pour le dépot du mémoire en demande court & compter de
la remise ou de la réception du récépissé de la déclaration, larticle 1004 du méme code,
applicable en matiere d’élections professionnelles, fait courir ce délai a compter de la décla-
ration de pourvoi. La rigueur de la regle est cependant assouplie par la jurisprudence qui,

18. Rapport 2008, p. 16; Rapport 2009, p. 13 ; Rapport 2010, p. 17.
19. Rapport 2009, p. 19; Rapport 2010, p. 18.
20. Rapport 2009, p. 19; Rapport 2010, p. 18.
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de fagon ancienne et contra legem, fait courir ce délai non du jour de la déclaration de pour-
voi, mais du jour de la remise ou de ’envoi au demandeur du récépissé de la déclaration
de pourvoi (Soc., 26 juillet 1984, pourvoi n° 84-60.149, Bull. 1984, V, n° 329). Des lors, en
effet, que I’article 1001 du code de procédure civile impose de mentionner, dans le récé-
pissé, la teneur des articles 1004 et 1005 et qu’il a été jugé, en matiere de procédure sans
représentation obligatoire transposable aux élections professionnelles, qu’en I'absence de
mention de ces textes le délai susvisé ne pouvait commencer a courir (1 Civ., 4 novembre
1987, pourvoi n° 85-03.039, Bull. 1987, 1, n° 277), la remise ou I'envoi du récépissé, qui
assure I'information du demandeur au pourvoi, marque bien le point de départ de ce délai.
Les dispositions de ’article 1004 du code de procédure civile suscitant des difficultés d’in-
terprétation en doctrine, une réforme de ce texte a été proposée dans les Rapports 2009 et
2010, afin I’harmoniser ces regles.

Cette proposition n’a pas encore été suivie d’effet. Toutefois, elle figurerait dans un projet
de décret réformant la procédure en matiere de contentieux électoral professionnel.

Possibilité pour le juge de décider d’une prorogation du mandat
des représentants du personnel dans I'entreprise??

La loi n° 2008-789 du 20 aotit 2008 réformant la démocratie sociale a démultiplié les
risques de contentieux relatifs a I’élection des représentants du personnel dans I’entreprise
et, par conséquent, méme si la chambre sociale a tenté d’en limiter les effets, les risques
d’annulation de scrutins. La question, déja posée depuis plusieurs années, de la possibilité
pour le juge d’ordonner, en cas d’annulation, la prorogation des anciens mandats jusqu’au
scrutin pour éviter de laisser les entreprises sans représentation, prend donc une acuité par-
ticuliere. Or la durée des mandats est une matiere d’ordre public et seule la loi peut per-
metire au juge d’autoriser cette prorogation. A Poccasion des pourvois, la chambre sociale
n’a pu que constater que les décisions d’annulation laissaient 'entreprise sans représenta-
tion du personnel pendant une période relativement longue. A I’heure actuelle, la proroga-
tion n’est possible que si elle est décidée par 'unanimité des partenaires sociaux, ce qui est
rarement le cas (par exemple, Soc., 16 janvier 2008, pourvoi n° 06-40.710).

11 était donc suggéré dans le Rapport 2010 d’introduire une disposition 1égale autorisant le
juge d’instance, si les circonstances I’exigent, & proroger les mandats en cours pour une durée
précise en fonction de la date fixée pour le renouvellement des institutions représentatives.

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. La direction des affaires civiles et du sceau a
évoqué un risque d’inconstitutionnalité de cette proposition et précisé que des pistes alter-
natives sont a I’étude en lien avec la direction générale du travail.

21. Rapport 2010, p. 26.
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Actes a I'étranger

Rétablissement dans la loi de I'exigence de légalisation des actes de I'état civil
étrangers??

Lexamen par la premiere chambre civile le 4 juin 2009 (pourvoi n° 08-10.962, Bull. 2009,
I, n° 115 et pourvoi n° 08-13.541, Bull. 2009, I, n° 116) de deux affaires posant la question
de la légalisation d’actes de I’état civil étrangers a révélé que ’exigence de légalisation, des-
tinée & authentifier la signature et la qualité de leur auteur, n’avait plus de fondement 1égal en
raison de I’abrogation de ’ordonnance royale d’aotit 1681 par une ordonnance n° 2006-460
du 21 avril 2006 relative a la partie législative du code général de la propriété des personnes
publiques (article 7 II 7°) ratifiée par la loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification
et de clarification du droit. Malgré cette abrogation, la premiere chambre civile a jugé que,
sauf convention contraire, la formalité de la l1égalisation demeurait obligatoire par I'effet de
la coutume internationale. Par nature évolutive, car tributaire de pratiques consulaires entre
Etats qui peuvent elles-mémes changer, la coutume peut varier dans le temps comme dans
Pespace. Lexigence de légalisation risque de devenir ainsi plus incertaine alors que notre
droit de la nationalité et de I’état civil requiert stabilité et sécurité juridique. Aussi, un bon
ordonnancement juridique gagnerait a voir réaffirmé, en droit positif, le principe de ’obliga-
tion de légalisation des actes de I'état civil étrangers. Les Rapports 2009 et 2010 ont effec-
tué une proposition en ce sens.

Cette suggestion n’a pas encore été suivie d’effet. Le directeur des affaires civiles et du
sceau a indiqué qu’une dépéche du 22 décembre 2010 avait rappelé aux parquets la nécessité
de veiller au respect de ’exigence de légalisation des consentements a ’adoption recueillis
par des juges de paix et des notaires haitiens, ce que la Cour de cassation a rappelé dans
un avis du 4 avril 2011 (demande n° 11-00.001, Bull. 2011, Avis, n° 5). Un recours pour
exces de pouvoir a été introduit contre cette dépéche. Pour le reste, I'avis du ministere des
affaires étrangeres et européennes doit étre recueilli et la réflexion s’inscrire dans le cadre
plus large de la légalisation des actes publics.

Sécurité sociale

Contentieux de l'incapacité?3

La distinction entre le contentieux général et le contentieux technique de la sécurité
sociale ne paraft pas devoir étre maintenue. Source inutile de complexité, elle conduit a une
dualité de juridictions aux compétences parcellaires, alors que les juridictions du conten-
tieux général, tribunaux des affaires de sécurité sociale et chambres sociales des cours d’ap-
pel, paraissent pouvoir faire face a la totalité des contentieux de I'incapacité, étant observé
d’ailleurs que c’est déja le cas en matiere agricole ol la dualité de juridictions n’a pas cours.

22. Rapport 2009, p. 20; Rapport 2010, p. 18.
23. Rapport 2010, p. 19.
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C’est pourquoi le Rapport 2010 proposait, sous réserve des aménagements nécessaires,
d’abroger les textes organisant un contentieux spécifique, dit contentieux technique de la
sécurité sociale (articles L. 143-1 et suivants, R. 143-1 et suivants du code de la sécurité
sociale), qui instituent les tribunaux du contentieux de I'incapacité et la Cour nationale de
I'incapacité et de la tarification de I'assurance des accidents du travail, existence de cette
derniere pouvant cependant étre maintenue pour le seul contentieux tres particulier de tari-
fication visé a Iarticle L. 143-1 du code de la sécurité sociale pour lequel elle statue en pre-
mier et dernier ressort (article L. 143-4 de ce code).

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. Le directeur des affaires civiles et du sceau
a indiqué n’étre pas favorable a la proposition, qu’il convient d’examiner en liaison avec la
direction de la sécurité sociale afin de clarifier les criteres de répartition de compétence et
de simplifier et sécuriser le reglement des incidents de compétence.

Réparation des conséquences de la faute inexcusable?*

Selon les principes fixés en dernier lieu par les dispositions de la loi n° 76-1106 du
6 décembre 1976, aujourd’hui insérées sous les articles L. 452-1 et suivants du code de la
sécurité sociale, la victime d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle résul-
tant de la faute inexcusable commise par ’employeur ou celui qu’il s’est substitué dans la
direction du travail peut prétendre, indépendamment des prestations en nature et en especes
dues au titre de la couverture du risque par le régime 1égal, d’une part, & la majoration de
la rente allouée en cas d’incapacité permanente (article L. 452-2 dudit code), d’autre part,
a la réparation du préjudice causé par les souffrances physiques et morales, des préjudices
esthétiques et d’agrément et du préjudice résultant de la perte ou de la diminution des pos-
sibilités de promotion professionnelle ainsi, lorsqu’elle demeure atteinte d’une incapacité
permanente totale, qu’a une indemnité forfaitaire égale au montant du salaire minimum légal
en vigueur 2 la date de la consolidation (article L. 452-3, alinéa 1, dudit code); les ayants
droit de la victime peuvent obtenir de méme, en cas de déces de la victime, la réparation de
leur préjudice moral (ibid., alinéa 2). Il appartient a I’organisme de sécurité sociale de faire
Pavance a la victime ou a ses ayants droit des réparations complémentaires, dont il récu-
pere ensuite le montant aupres de I’'employeur soit par voie de cotisations complémentaires
(majoration de rente ou indemnité forfaitaire), soit directement (autres préjudices). Les juri-
dictions du contentieux général de la sécurité sociale sont exclusivement compétentes pour
connaftre tant de la reconnaissance de la faute inexcusable que de la condamnation de son
auteur a réparation.

Ces dispositions qui restreignent ainsi, en dépit des efforts de la jurisprudence, les droits
a indemnisation de la victime d’une faute inexcusable a certains chefs de préjudice, ont fait
lobjet d’une question prioritaire de constitutionnalité (Cass., QPC, 7 mai 2010, n° 12005,
pourvoi n° 09-87.288). S’il a conclu a la conformité a la Constitution tant des regles de prise
en charge, au titre du régime 1égal, des accidents du travail et maladies professionnelles que
du mécanisme d’indemnisation de la faute inexcusable par I'intermédiaire des organismes

24. Rapport 2010, p. 19.
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de sécurité sociale, le Conseil constitutionnel a cependant énoncé que les dispositions de
Particle L. 452-3 du code de la sécurité sociale ne sauraient «sans porter une atteinte dis-
proportionnée au droit des victimes d’actes fautifs, faire obstacle a ce que ces mémes per-
sonnes, devant les mémes juridictions [c’est-a-dire les juridictions du contentieux général],
puissent demander a ’employeur réparation de 'ensemble des dommages non couverts par
le livre IV du code de la sécurité sociale », et a assorti d’une réserve d’interprétation en ce
sens la déclaration de conformité de ces dispositions a la Constitution (Cons. const., 18 juin
2010, décision n° 2010-8 QPC, JO du 19 juin 2010, p. 11149, considérant n°® 18).

Lapplication de cette décision se heurte, en pratique, a trois séries de difficultés. Il n’est
pas certain, en premier lieu, qu’elle implique en faveur de la victime et de ses ayants droit
la réparation intégrale du préjudice subi, ne serait-ce qu’en raison de la distinction opérée,
traditionnellement, par le droit des accidents du travail entre la faute inexcusable et la faute
intentionnelle de ’employeur, celle-ci ouvrant seule, jusqu’a présent, droit & la réparation de
I'intégralité du préjudice selon les regles matérielles et processuelles du droit commun. Elle
n’ouvre pas, en deuxieéme lieu, a la victime et & ses ayants droit le bénéfice, pour la réparation
effective des chefs de préjudice non mentionnés dans les dispositions actuelles de Iarticle
L. 452-3 du code de la sécurité sociale, de I'intervention de I'organisme de sécurité sociale
autant pour mener la procédure amiable ou contentieuse vis-a-vis de "employeur que pour
faire ’avance du paiement des indemnités. Elle introduit, en troisieme lieu et enfin, un fac-
teur de complexité des lors qu’aux prestations en nature et en especes versées au titre du
régime légal et aux réparations complémentaires prévues par Iarticle L. 452-3 et garanties
par I'organisme, vient s’ajouter, 2 la seule diligence de la victime et de ses ayants droit, la
réparation d’autres chefs de préjudice. On ajoutera enfin que I'application immédiate des
principes de la réparation étendue, voire intégrale, pourrait compromettre nombre d’entre-
prises de taille moyenne, dés lors que leur assureur se refuserait a supporter la conséquence
d’un risque dont la réserve introduite par le Conseil constitutionnel modifie considérable-
ment I’étendue. De la sorte, la décision de ce dernier pourrait donner naissance a un abon-
dant contentieux sans que les victimes n’y trouvent véritablement leur compte.

C’est pourquoi il parait judicieux de procéder, sans attendre, & la modification des dis-
positions du code de la sécurité sociale. La proposition formulée ci-apres tend, d’une part,
a ériger en principe la réparation dans son intégralité selon les regles de droit commun du
préjudice subi par la victime d’une faute inexcusable, d’autre part,  soumettre celle-ci dans
son ensemble aux regles qui font intervenir organisme de sécurité sociale pour le paie-
ment des sommes dues et attribuent le contentieux aux juridictions du contentieux géné-
ral de la sécurité sociale. Elle opte également, a titre transitoire, pour 'imputation, en ce
qui concerne les accidents survenus et les maladies constatées postérieurement au 18 juin
2010, a la branche accidents du travail et maladies professionnelles du régime du montant
des sommes en jeu inhérentes a I’extension de la réparation, selon la formule retenue par
le 1égislateur voici douze ans quant & 'indemnisation des victimes d’affections profession-
nelles liées a I’exposition a "amiante et & ses dérivés (loi n° 98-1194 du 23 décembre 1998,
modifiée, article 40).

Les dispositions des articles L. 451-1 a L. 455-2 du code de la sécurité sociale étant
rendues applicables, par I'effet de I’article L. 751-9 du code rural et de la péche maritime,
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au régime des accidents du travail et des maladies professionnelles des salariés agricoles,
la modification proposée étendra ses effets a ces derniers. 1l conviendrait de procéder, par
ailleurs, a la modification des dispositions applicables, chacun en ce qui le concerne, aux
régimes spéciaux mentionnés a ’article L. 711-1 du code de la sécurité sociale pour autant
qu’ils comportent une branche accidents du travail. La question ne se pose pas en revanche,
faute d’employeur, s’agissant du régime d’assurance contre les accidents du travail et les
maladies professionnelles des non-salariés agricoles (régime AAEXA).

Aussi était-il proposé, dans le Rapport 2010, de modifier ainsi les dispositions de I'ar-
ticle L. 452-3 du code de la sécurité sociale :

«Article unique

I - Les dispositions du premier alinéa de I'article L. 452-3 du code de la sécurité sociale
sont abrogées et remplacées par les dispositions suivantes :

“Indépendamment de la majoration de rente qu’elle regoit en vertu de larticle précédent,
la victime a le droit de demander a 'employeur devant la juridiction de sécurité sociale la
réparation de ’ensemble des préjudices qui ne sont pas couverts par les prestations, majo-
rations et indemnités prévues par le présent livre.”

IT — La branche accidents du travail du régime général et celle du régime des salariés
agricoles supportent définitivement, chacune en ce qui la concerne, la charge imputable a la
modification de I’étendue de la réparation, résultant du I du présent article, des accidents du
travail survenus et des maladies professionnelles constatées antérieurement au 19 juin 2010. »

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. Le directeur des affaires civiles et du sceau
a indiqué n’étre pas favorable a cette proposition qui aurait pour effet de faire supporter
aux caisses de sécurité sociale le coiit de la réforme, ce que n’implique pas la décision du
Conseil constitutionnel.

Contentieux de la désignation des membres des unions régionales
des professionnels de santé?®

Reprenant pour en étendre le champ d’application & ensemble des professions de santé
les dispositions antérieurement applicables aux seuls médecins, la loi n° 2009-879 du 21 juil-
let 2009 portant réforme de ’hopital et relative aux patients, a la santé et aux territoires a
entendu instituer, dans chaque région et dans la collectivité territoriale de Corse, une union
régionale des professions de santé qui rassemble, pour chaque profession, les représentants
des professionnels de santé exergant a titre libéral (article 4031-1, alinéa 1°", du code de la
santé publique, dans sa rédaction issue de la loi n° 2009-879, article 123 I). Les membres
des unions régionales sont normalement élus, pour une durée de cinq ans et par profession,
par les professionnels de santé exercant dans la circonscription de ’union.

Les modalités de I’élection des membres des unions régionales des professionnels de
santé sont fixées par les dispositions des articles R. 4031-19 et suivants du code de la santé

25. Rapport 2010, p. 22.
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publique issues des dispositions du décret n° 2010-585 du 2 juin 2010 relatif aux unions
régionales des professionnels de santé. Ces dispositions précisent, en particulier, le régime
de I'enregistrement des listes de candidats et les modalités de leur dépot aupres de la com-
mission d’organisation électorale, lequel doit intervenir entre le quatre-vingtieme et le
soixante-dixieme jour avant le scrutin (article R. 4031-31, alinéa 2, dudit code). Il appartient
a la commission de refuser ’enregistrement de toute liste qui ne remplit pas les conditions
prescrites; le refus peut étre contesté devant le tribunal d’instance dans le ressort duquel
se trouve le siege de la commission d’organisation électorale, a charge pour le tribunal de se
prononcer en dernier ressort dans un délai de dix jours (ibid., alinéas 4 4 6).

Lapplication de ces dispositions suscite une difficulté qui tient au délai ouvert pour la
contestation du refus d’enregistrement d’une liste de candidats. Les dispositions de ’article
R. 4031-31, alinéa 4, du code de la santé publique énoncent en effet que « ce refus peut étre
contesté dans les trois jours qui suivent sa notification au mandataire », sans préciser ni les
modalités selon lesquelles la notification doit étre opérée, ni s’il convient de retenir la date
de I’envoi de la notification ou bien celle de sa réception pour déterminer ’expiration du
délai de trois jours. C’est d’ailleurs a une telle difficulté que la deuxieme chambre civile a
été confrontée lors de ’examen, en décembre 2010, d’un pourvoi introduit & I’encontre d’un
jugement déclarant irrecevable le recours formé plus de trois jours apres ’envoi de la noti-
fication de la décision de refus de la commission d’organisation électorale.

Il importe de retenir en la matiére une solution qui s’accorde aux exigences du conten-
tieux électoral, a fortiori au contentieux de ’enregistrement des candidatures qui doit étre
apuré nécessairement avant I'ouverture des opérations électorales proprement dites. A titre
de comparaison, les dispositions du code électoral n’ouvrent, s’agissant de Iélection des
conseillers municipaux et des membres du conseil de Paris, a celui qui essuie un refus
d’enregistrement de sa candidature par ’autorité préfectorale, qu'un délai de vingt-quatre
heures pour saisir le tribunal administratif, sans que soient précisées, au reste, les modali-
tés selon lesquelles le refus est porté a la connaissance de 'intéressé, ni le point de départ
du délai de vingt-quatre heures (article L. 265, alinéa 7, du code électoral). C’est une regle
de méme nature qui s’applique, mutatis mutandis, au préfet lorsqu’il regoit une candida-
ture a la députation a 1’Assemblée nationale qui ne remplit pas les conditions prévues par

le code électoral (ibid., article L. 159).

C’est pourquoi le Rapport 2010 proposait de modifier les dispositions de Iarticle R. 4031-
31 du code de la santé publique de maniere a laisser au juge du fond le pouvoir d’apprécier,
in concreto, le respect du délai imparti aux candidats pour contester le refus d’enregistre-
ment de leur candidature, en remplagant les dispositions de la deuxieme phrase du qua-
trieme alinéa par les dispositions suivantes :

«En cas de refus d’enregistrement, tout candidat de la liste intéressée peut dans les trois
jours saisir le tribunal d’instance dans le ressort duquel se trouve le siege de la commission
d’organisation électorale. »

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. La direction des affaires civiles et du sceau note
que la Cour de cassation a réglé la difficulté par sa jurisprudence qui recueille son soutien.
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Recouvrement des indus par les organismes de sécurité sociale
et de mutualité sociale agricole?®

Les organismes de sécurité sociale et de mutualité sociale agricole sont appelés, en cas
d’erreur ou de fraude, a recouvrer le montant des prestations qu’ils ont indGment versées a
leurs assurés ou allocataires. Jusqu’a une période récente, la répétition de I'indu obéissait,
pour Iessentiel, aux regles de droit commun fixées par le code civil, réserve faite de I’appli-
cation des regles de prescription propres aux prestations sociales (en principe la prescription
biennale) et de la faculté reconnue aux organismes de procéder, sous certaines conditions, a
la remise gracieuse, en tout ou partie, du montant des sommes litigieuses.

Comme le releve I’étude contenue dans le Rapport 2010 consacrée au « Droit de savoir »
(p- 205), le recouvrement des indus a donné lieu, depuis une quinzaine d’années, a la mul-
tiplication des dispositions législatives en la matiere : qu’elles s’appliquent au recouvrement
des prestations proprement dites (voir la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000, article 25) ou bien
au recouvrement directement aupres des professionnels et établissements de santé des pres-
tations indment versées du chef du non-respect par ces derniers des régles en matiere de
facturation, de tarification et de prise en charge, ces dispositions ont eu pour objet, en par-
ticulier, d’assortir le recouvrement de 1'indu de la mise en ceuvre au préalable de mesures
d’information du débiteur.

Si une telle évolution ne saurait étre remise en cause, la multiplication des dispositions
en la matiere conduit & une complication certaine du recouvrement de I'indu, susceptible
de relever, selon la prestation, I’événement a I’origine de I'indu ou encore le débiteur des
sommes en cause, de procédures qui ne se distinguent que malaisément, quand bien méme
elles ne se chevauchent ou ne se cumulent. Ainsi, un professionnel de santé peut-il faire
Pobjet, en application de I’article L. 133-4 du code de la sécurité sociale, d’une procédure
de recouvrement de I'indu soumise a un ensemble de formalités bien précises, alors méme
que la procédure s’inscrit, le cas échéant, dans le cadre d’un examen de son activité par le
service du contrdle médical en application de I’article L. 315-1 dudit code, lequel donne
lieu, de méme, a I'application de regles de procédure de nature a garantir les droits de I’in-
téressé. On ajoutera que les procédures ad hoc édictées par le législateur au cours de la
période récente ne font pas obstacle ipso facto a I’application, le cas échéant, des régles de
droit commun en matiére de recouvrement d’indu et de responsabilité civile.

Il apparatit utile, dans ces conditions, de procéder & une clarification des dispositions qui
régissent le recouvrement de I'indu en matiére de sécurité sociale. Une telle clarification
devrait s’inscrire, en premier lieu, autour de deux principes directeurs, le premier tendant a
la détermination du champ d’application respectif de chacune des procédures de recouvre-
ment, le second a Iarticulation des procédures de controle et des procédures de recouvre-
ment de I'indu, s’agissant en particulier des regles qui garantissent 'information et le respect
du contradictoire et des droits de la défense au bénéfice des usagers du service public. Des
dispositions propres aux procédures complexes (tel le recouvrement par les organismes d’as-
surance maladie des indus aupres des professionnels et établissements de santé a la suite

26. Rapport 2010, p. 23.
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des controles opérés par les agences régionales de santé) devraient permettre ’appel en la
cause, lors du contentieux de I'indu, de I'organisme qui a procédé au controle.

La direction des affaires civiles et du sceau indique que la direction de la sécurité sociale
a fait des propositions de nature & permettre le recouvrement de certains indus ayant conduit
a I’adoption de plusieurs mesures dans la loi n° 2010-1594 du 20 décembre 2010 de finan-
cement de la sécurité sociale pour 2011.

Communication du dossier médical pour les besoins d'une expertise judiciaire
ordonnée dans un litige opposant un employeur a un organisme social
sur le caractére professionnel d'une affection?’

Les caisses d’assurance maladie jouent un rdle pivot dans la prise en charge du risque pro-
fessionnel. Les caisses primaires instruisent les demandes de prise en charge, puis assurent
I'indemnisation des salariés victimes, et informent les caisses régionales des dépenses ainsi
engagées, ces derniéres prenant ensuite en compte ces informations pour le calcul du taux
AT/MP (accidents du travail/maladies professionnelles) de ’employeur.

De méme, la majoration de la rente, prévue en cas de faute inexcusable de 'employeur,
en application de larticle L. 452-2 du code de la sécurité sociale, et les indemnités allouées,
conformément & I’article L. 452-3 du méme code, sont versées par les caisses primaires d’as-
surance maladie, qui les recouvrent ensuite aupres de ’employeur, par I'imposition d’une
cotisation complémentaire, s’agissant de la majoration de la rente, et par le paiement effectif
des sommes dues, s’agissant des indemnités allouées en réparation des différents préjudices.

La jurisprudence a tiré de ces dispositions le principe de «I'indépendance des rapports »
caisse-employeur, caisse-salarié, et salarié-employeur, de sorte que la décision de prise en
charge, ou attributive de rente, lie définitivement la caisse dans ses rapports avec les sala-
riés, méme si ’'employeur en conteste par la suite le bien-fondé, ou simplement ’opposabi-
lité a son encontre (Soc., 26 mars 1984, pourvoi n° 82-16.744, Bull. 1984, V, n° 120; Soc.,
28 février 2002, pourvoi n° 99-17.201, Bull. 2002, V, n° 81; 2¢ Civ., 16 mars 2004, pourvoi
n° 02-30.979; 2¢ Civ., 23 mai 2007, pourvoi n° 06-12.722; 2¢ Civ., 17 janvier 2008, pour-
voi n° 07-11.885).

De méme, le fait que le caractere professionnel de la maladie ne soit pas établi entre la
caisse et ’employeur ne prive pas la victime du droit de faire reconnaitre la faute inexcu-
sable de son employeur, la juridiction étant en mesure aprés débat contradictoire de recher-
cher si la maladie a un caractere professionnel et si ’assuré a été exposé au risque dans des
conditions constitutives d’une telle faute (Soc., 28 février 2002, précité ; 2¢ Civ., 16 mars
2004, précité; 2¢ Civ., 17 janvier 2008, précité).

En revanche, dés lors que le caractere professionnel de I’affection n’est pas établi a
I’égard de I'employeur du salarié victime, la caisse ne peut exercer a son encontre aucune
action en remboursement des sommes avancées, et la décision de cet organisme social est
sans influence sur son taux de cotisation AT/MP.

27. Rapport 2010, p. 24.
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Dans les rapports 'opposant & I’'employeur, la caisse primaire est tenue de rapporter la
preuve du bien-fondé de ses décisions, qu’il s’agisse du caractere professionnel de ’accident
ou de la maladie, ou du taux d’incapacité retenu pour Iattribution d’une rente.

Ces questions impliquent parfois ’appréciation d’éléments tenant a I’état de santé du
salarié.

En particulier, démontrer le bien-fondé de la reconnaissance du caractere professionnel
d’une maladie implique de déterminer si le salarié est atteint de la maladie figurant dans le
tableau de maladie professionnelle invoqué. De méme, ’appréciation du caractere profes-
sionnel d’une rechute ou la décision d’attribuer une rente en raison de son invalidité sont
fondées sur différents criteres médicaux.

Une contestation de "employeur peut toutefois générer des difficultés pour la caisse pri-
maire qui, subrogée dans les droits du salarié auquel elle sert les prestations prévues par le
livre IV du code de la sécurité sociale, a la charge de 'administration de la preuve (méme si
elle bénéficie des mémes présomptions que le salarié victime). I'instance oppose en effet les
services administratifs de la caisse a "employeur, alors que celle-ci s’est fondée sur un avis
émis par le médecin-conseil, qui est tenu au secret médical, et n’est pas appelé a I'instance.

Le salarié n’est pas non plus partie a I'instance, la décision de prise en charge, ou attri-
butive de rente, étant définitive en ce qui le concerne. La caisse primaire peut se trouver
alors dans 'impossibilité de démontrer le bien-fondé de sa décision.

Par deux arréts du 19 février 2009, relatifs a la fixation du taux d’incapacité du salarié
victime relevant du contentieux technique de la sécurité sociale organisé par les articles
L. 143-1 et suivants du code de la sécurité sociale, la deuxieme chambre civile a décidé que
si la caisse n’avait pas fourni les pieces nécessaires a un réel débat contradictoire, sa décision
n’était pas opposable a ’employeur, qui n’avait pu exercer de maniere effective son droit a
recours (2¢ Civ., 19 février 2009, pourvois n° 08-11.959 et n° 08-11.888, Bull. 2009, I1, n°® 62).

C’est pourquoi Iarticle 79 de la loi n° 2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de
I’hopital a modifié article L. 143-10 du code de la sécurité sociale en organisant, dans le
cadre d’une expertise organisée par la juridiction du contentieux de I'incapacité, la commu-
nication du dossier médical au médecin expert et a celui désigné par ’employeur.

En revanche, aucun texte ne permet d’organiser une telle communication dans les litiges
relevant du contentieux général de la sécurité sociale, ¢’est-a-dire lorsqu’une contestation
oppose ’employeur et la caisse primaire d’assurance maladie quant au bien-fondé de la
prise en charge au titre de la législation professionnelle d’un accident, d’une maladie ou
d’une rechute.

Pour justifier leurs décisions, les services administratifs des caisses primaires ne dis-
posent donc alors que des seuls documents figurant dans le dossier administratif du salarié
victime, et non des informations complémentaires qui peuvent avoir été recueillies par le
médecin-conseil. En particulier, s’agissant de I’avis du contrdle médical, qui les lie, elles ne
disposent que d’un avis administratif qui ne comprend aucune précision médicale.

I1 semble souhaitable quune possibilité de communication du dossier constitué par le
médecin-conseil soit également prévue dans ce cas, lorsque la juridiction de droit commun
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de la sécurité sociale estime nécessaire d’organiser une expertise afin d’apprécier, au regard
des criteres médicaux, le bien-fondé de la décision prise par les services administratifs de
la caisse.

Il a ainsi été proposé dans le Rapport 2010 d’insérer dans le code de la sécurité sociale, a
la suite des articles L. 141-1 et suivants relatifs a I'expertise médicale technique, ou bien a la
suite des articles L. 142-1 et suivants relatifs au contentieux général, un article ainsi rédigé :

«Lorsqu’une mesure d’expertise judiciaire est organisée a ’occasion d’une contestation
opposant un employeur & un organisme social sur le caractere professionnel d’une affection
ou d’une rechute, le praticien-conseil du contrdle médical du régime de sécurité sociale
transmet, sans que puissent lui étre opposées les dispositions de I’article 226-13 du code
pénal, a ’attention du médecin expert désigné par la juridiction compétente, ’entier dossier
médical constitué par ses soins, et ayant contribué a la décision de prise en charge [I’ayant
amené & émetire un avis favorable a la décision de prise en charge]. A la demande de ’em-
ployeur, ce dossier est communiqué au médecin qu’il mandate a cet effet.

La victime de ’accident du travail ou de la maladie professionnelle est informée de cette
communication.

Un décret en Conseil d’Etat détermine les conditions d’application du présent article. »

Cette mesure n’a pas été suivie d’effet. La direction des affaires civiles et du sceau a pré-
cisé que, bien que favorable a cette proposition, la direction de la sécurité sociale n’a pas
trouvé de support législatif a ce jour.

B - Suggestions nouvelles

Procédure civile

Proposition relative a I'article 600 du code de procédure civile

Larticle 428 du code de procédure civile pose le principe général selon lequel la com-
munication au ministere public est, sauf disposition particuliére, faite a la diligence du juge.

Dans la procédure de révision régie par les articles 593 et suivants du méme code, I’ar-
ticle 600 précise que ce recours est communiqué au ministere public. La jurisprudence en
a déduit que cette formalité est d’ordre public et que la communication doit se faire tant en
premiére instance qu’en appel.

Ceci aboutit a la cassation « automatique » des arréts rendus sans que la procédure ait
été communiquée au ministere public, alors méme qu’il s’agit d’une obligation incombant
au juge lui-méme et non aux parties et que, dans la grande majorité des cas, le ministere
public consulté se contente d’un visa sans observation.

11 conviendrait de metire en place une procédure permettant d’éviter que le demandeur
au pourvoi obtienne la censure de la décision déférée au seul motif d’'un défaut de commu-
nication en matiere de révision.
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Cette proposition est & mettre en lien avec la suggestion relative a la modification de ’ar-
ticle 424 du code de procédure civile présentée dans les Rapports 2009 et 2010, visant a
réserver au ministere public le pourvoi en cassation pour défaut de communication.

Le directeur des affaires civiles et du sceau a indiqué qu’il n’était pas favorable a I’abro-
gation pure et simple de I’article 600 du code de procédure civile, eu égard a I'intérét qui
s’attache pour le ministere public a avoir communication des procédures en matiere de révi-
sion. Il suggere en revanche de réfléchir a la possibilité d’une dénonciation du recours en
révision qui serait faite a I'initiative du demandeur et non du juge.

Modification du décret n° 91-1266 du 19 décembre 1991 portant application
de la loi n° 91-647 du 10 juillet 1991 relative a I'aide juridique

La décision du bureau d’aide juridictionnelle accordant, refusant ou retirant le bénéfice
de cette aide est notifiée a I'intéressé selon les modalités prévues par I'article 50 du décret
n° 91-1266 du 19 décembre 1991.

Aux termes de Iarticle 51 du méme décret, copie de la décision d’admission est également
adressée notamment & I’avocat et aux officiers publics ou ministériels désignés pour préter
leur concours aux bénéficiaires ou au batonnier ou au président de I'organisation chargé de
les désigner. Elle est également adressée a la juridiction compétente.

Le texte ne prévoit pas la communication a 'intéressé par le batonnier ou le président de
la chambre des huissiers de justice du nom de I'avocat ou de 'huissier de justice chargés de
lui préter leur concours. Il ne prévoit pas non plus I'information du justiciable lorsque "avocat
ou l'huissier refuse sa désignation, ni lorsqu’un changement intervient dans les désignations.

Ainsi 'intéressé peut étre informé qu’il bénéficie de ’aide juridictionnelle sans connaitre
le nom des auxiliaires de justice qui lui préteront effectivement leur concours. Pendant ce
temps, les délais courent...

Il paraftrait utile de prévoir, par un ajout aux textes actuels, que le bénéficiaire de I'aide
juridictionnelle et la juridiction doivent étre informés dans tous les cas du nom des personnes
désignées et de tous changements pouvant survenir apres cette désignation.

Le directeur des affaires civiles et du sceau indique que I’objectif visé par cette proposi-
tion parait atteint par les articles 82, 83 et 86 du décret n° 91-1266 du 19 décembre 1991.
Un rappel fait aux greffes des bureaux d’aide juridictionnelle pourrait cependant étre oppor-
tunément effectué par voie de circulaire.

Fonds de garantie

Harmonisation des textes relatifs a la charge des frais et dépens afférents
aux procédures judiciaires, en cas de mise en cause d’un fonds de garantie

En application de larticle L. 421-1 du code des assurances, le fonds de garantie des
assurances obligatoires de dommages (FGAO) indemnise les victimes ou les ayants droit
des victimes des dommages nés d’un accident survenu en France dans lequel est impliqué
un véhicule au sens de Iarticle L. 211-1 du méme code.
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Le méme texte prévoit que le fonds indemnise aussi les victimes ou les ayants droit des
victimes de dommages nés d’un accident de la circulation causé, dans les lieux ouverts a la
circulation publique, par une personne circulant sur le sol ou un animal.

Ce fonds est également chargé, en application de I’article L. 421-16, d’indemniser les
dommages causés par une catastrophe technologique au sens de I'article L. 128-1 du code des
assurances ('indemnisation se faisant dans les conditions prévues par les articles L. 128-2
et L. 128-3 et précisées par larticle R. 421-78).

Le fonds indemnise également, en application de I’article L. 421-17, les « dommages
immobiliers d’origine miniére » (survenus a compter du 1°" septembre 1998) dans des condi-
tions précisées par les articles R. 421-73 4 77 du code des assurances.

Ni Particle L. 421-1 du code des assurances, ni les dispositions réglementaires du code
des assurances, relatives au FGAO et communes a tous ces dispositifs d’indemnisation,
réunis sous le chapitre 1°7 du titre II intitulé «le Fonds de garantie des assurances obliga-
toires de dommages », ne prévoient expressément le sort des frais et dépens afférents aux
instances dans lesquelles le FGAO est partie.

C’est la Cour de cassation qui, par une jurisprudence ancienne et constante, et encore
réaffirmée par un arrét du 3 novembre 2011 (2¢ Civ., 3 novembre 2011, pourvoi n° 10-19.572,
en cours de publication), a affirmé qu’en raison du caractere subsidiaire de son indemni-
sation, le FGAO ne pouvait étre condamné aux dépens, dans toute situation procédurale,
y compris celle oli, régulierement attrait en justice, ce fonds a succombé dans ses préten-
tions. Ce faisant la Cour a écarté, dans ce cas particulier, le principe général posé par Iar-
ticle 696 du code de procédure civile.

Certaines dispositions réglementaires relatives & d’autres fonds de garantie ou d’indem-
nisation sont, elles, plus précises :
— pour le fonds de garantie des victimes des actes de terrorisme et autres infractions (FGTI),
en application des articles R. 91 et R. 92 15° du code de procédure pénale, les frais expo-
sés devant les juridictions de premiere instance et d’appel statuant en matiere d’indemni-
sation des victimes d’infraction sont a la charge du Trésor public;
— pour le fonds d’indemnisation des victimes de ’amiante (FIVA), larticle 31 du décret
n° 2001-963 du 23 octobre 2001 prévoit expressément que les dépens de la procédure restent
a la charge de ce fonds s’agissant des actions intentées contre le FIVA (par le demandeur a
I'indemnisation) devant les cours d’appel.

Mais en ce qui concerne 1’Office national d’indemnisation des accidents médicaux, des
affections iatrogenes et des infections nosocomiales (ONIAM), alors que les articles L. 3122-1
du code de la santé publique, L. 3122-3 et 4, R. 3122-18 et suivants de ce code prévoient et
réglementent I'indemnisation par ce fonds des victimes contaminées par le virus de 'immu-
nodéficience humaine ou «les actions contre les responsables des dommages », en détaillant
les modalités d’engagement, d’instruction, de jugement, aucune disposition législative ou
réglementaire ne vise la charge des dépens.

Enfin, il est utile de relever que le code des assurances a réglé le sort de ces frais et
dépens pour «’'organisme d’indemnisation » chargé d‘indemniser, en application des articles
L. 424-1 et suivants du code des assurances (loi n° 2003-706 du 1" aotit 2003), les personnes
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lésées, résidant en France, ayant droit & indemnisation pour tout préjudice résultant d‘acci-
dents survenus sur le territoire métropolitain d’un Etat partie a I’'Espace économique euro-
péen, autre que I'Etat frangais, et mettant en cause un véhicule ayant son stationnement
habituel et étant assuré dans un de ces Etats.

Car l'article L. 424-7 dispose que la créance de 'organisme (contre le fonds de garantie
de I"autre Etat) comprend, outre I'indemnité (versée a la personne lésée) et les frais y affé-
rents, les frais de sa gestion, I'article L. 424-6 du code des assurances précisant quant a lui
que «le droit applicable pour I'indemnisation de la personne lésée est le droit en vigueur
sur le territoire de I’Etat de survenance de ’accident ».

Ainsi, soit les textes sont muets ou imprécis sur la charge des frais et dépens afférents
aux instances dans lesquelles interviennent, a des titres différents, les fonds de garantie ou
d’indemnisation, soit ils leur réservent un sort différent, selon les dispositifs mis en ceuvre.

Il paraftrait souhaitable que des dispositions législatives ou réglementaires précisent,
voire harmonisent, le sort des frais et dépens pour tous les fonds de garantie ou d’indemni-
sation mis en place ces derniéres années.

Le directeur des affaires civiles et du sceau indique qu’il serait utile que les textes pré-
cisent si les fonds supportent la charge des dépens. Une expertise devrait étre selon lui
conduite en considération des conditions d’intervention des fonds et en liaison avec le minis-
tere chargé du budget et les associations de victimes.

Expropriation

Modification de I'article R. 12-5-1 du code de I'expropriation

La loi n° 95-101 du 2 février 1995 a introduit dans le code de I’expropriation Iarticle
L. 12-5 qui ouvre a tout exproprié la possibilité de faire constater par le juge de I'expropria-
tion la perte de base 1égale d’une ordonnance de transfert de propriété en cas d’annulation
définitive par le juge administratif de la déclaration d’utilité publique (DUP) ou de I'arrété
de cessibilité qui lui a servi de fondement. Faute de dispositions réglementaires d’applica-
tion, cette action n’était soumise & aucun délai.

Le décret n° 2005-467 du 13 mai 2005 est venu organiser la procédure de constatation de
perte de base 1égale. Larticle R. 12-5-1, issu de ce texte, dispose que « ’exproprié qui entend
faire constater par le juge le manque de base légale de I'ordonnance portant transfert de sa
propriété transmet au greffe de la juridiction qui a prononcé ’expropriation, dans un délai de
deux mois & compter de la notification de la décision du juge administratif annulant la décla-
ration d’utilité publique ou I'arrété de cessibilité, un dossier qui comprend les copies : [...]».

La personne privée de sa propriété par une décision ayant perdu toute base légale ne
dispose ainsi que d’un bref délai de deux mois pour agir par voie d’action et retrouver son
bien. Or ce délai de forclusion, analogue a celui d’une voie de recours quant a sa durée, ne
lui est pas expressément notifié.

Dans la plupart des cas, les expropriés qui contestent la 1égalité des actes administra-
tifs d’une expropriation devant les juridictions administratives sont assistés d’avocats qui
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aujourd’hui connaissent le nouveau délai de forclusion. Néanmoins, il existe des expropriés
qui ne sont pas assistés d’avocats (articles R. 431-2, R. 431-3, R. 432-1 et R. 432-2 du code
de la justice administrative), ou qui ne sont pas eux-mémes parties a la procédure adminis-
trative, bien qu’intéressés par la procédure d’expropriation.

Dans le souci de mieux protéger le droit de propriété, il conviendrait, en cas d’annula-
tion d’une DUP et des arrétés de cessibilité, de faire obligation a I’expropriant de notifier
cette décision, aussitot qu’elle sera devenue irrévocable, a tous les expropriés concernés. Le
délai de forclusion de I’article R. 12-5-1 ne pourrait courir qu’a compter de cette notification.

Le directeur des affaires civiles et du sceau fait part de son accord sur cette suggestion,
qui sera prise en compte dans le projet de recodification du code de I'expropriation.

Droit social

Création d’un bloc de compétences en matiére de droit syndical
et d'élections professionnelles

Le tribunal d’instance a compétence d’attribution pour I’essentiel des litiges en matiere
d’élections professionnelles et de désignation des représentants syndicaux. Cependant, cer-
tains contentieux, trés proches des précédents, ne sont pas visés par un texte spécial et, de
ce fait, ressortissent de la compétence de droit commun du tribunal de grande instance. 11
en est ainsi par exemple de la contestation autonome de la création d’une section syndicale,
alors que la méme contestation, si elle s’accompagne de la contestation de la désignation
d’un représentant de section syndicale, est de la compétence du tribunal d’instance. Il en
est ainsi également des contestations concernant des institutions représentatives conven-
tionnelles courantes (le représentant syndical au CHSCT) ou concernant le comité d’entre-
prise européen. Parfois, I'incompétence du tribunal d’instance n’étant pas soulevée, c’est
la nature de la décision qui pose difficulté, puisqu’en ces matieres elle est nécessairement
rendue en premier ressort (sur une décision d’irrecevabilité du pourvoi, voir, par exemple,

Soc., 17 décembre 2008, pourvoi n° 08-60.424).

Pour unifier le contentieux, il pourrait étre prévu de maniere générale dans le code du
travail que :

«Article R. 2221-1 — Les contestations relatives a la désignation ou a 1’élection des
représentants du personnel et syndicaux prévus conventionnellement, y compris ceux mis
en place par les groupes spéciaux de négociation, sont formées, instruites et jugées dans les

conditions prévues par les articles R. 2324-24 et R. 2324-25. »

Le directeur des affaires civiles et du sceau indique que le projet de décret instaurant un
droit d’appel comprend aussi des dispositions créant un tel bloc de compétences.
Fixation d'un délai pour les recours contre les décisions du médecin du travail
en matiere d’inaptitude

Le recours contre les décisions du médecin du travail se pronongant sur I'inaptitude d’'un
salarié est prévu par l'article L. 4624-1 du code du travail qui dispose :
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«Le médecin du travail est habilité & proposer des mesures individuelles telles que muta-
tions ou transformations de postes, justifiées par des considérations relatives notamment
a I’age, a la résistance physique ou a I’état de santé physique et mentale des travailleurs.

Lemployeur est tenu de prendre en considération ces propositions et, en cas de refus,
de faire connaitre les motifs qui s’opposent a ce qu’il y soit donné suite.

En cas de difficulté ou de désaccord, ’employeur ou le salarié peut exercer un recours
devant I'inspecteur du travail. Ce dernier prend sa décision apres avis du médecin inspec-
teur du travail. »

Lemployeur ne peut licencier pour inaptitude un salarié dont ’aptitude aurait été consta-
tée par le médecin du travail ou par I'inspecteur saisi du recours prévu par cet article.

Mais Particle L. 4624-1 du code du travail ne prévoit aucun délai pour ce recours, qui
n’est au surplus pas suspensif (Soc., 4 mai 1999, pourvoi n° 98-40.959). Il en résulte qu’en
Pétat du texte, le salarié peut contester ’avis d’inaptitude 2 tout moment, y compris alors
que son licenciement pour inaptitude a été notifié. Ce qui peut poser des difficultés impor-
tantes : comment apprécier une inaptitude plusieurs années apres I’avis initial ? Quel sens
peut avoir appréciation de I'inspecteur du travail, sachant qu’il doit se prononcer sur ’apti-
tude 2 la date ot il examine le recours et que sa décision rétroagit a la date du premier avis ?
Le juge judiciaire se trouve, comme le juge administratif, confronté a de véritables incerti-
tudes sur la validité d’une procédure de licenciement qui peut étre remise en cause par des
événements postérieurs & sa mise en ceuvre. Il serait opportun que le texte fixe un délai rai-
sonnable pour le recours contre la décision du médecin du travail.

Les difficultés juridiques et pratiques découlant de la situation actuelle ont été mises en
exergue par des questions prioritaires de constitutionnalité (QPC) traitées récemment par
la chambre sociale (Soc., 5 octobre 2011, pourvoi n° 11-40.053 et Soc., 14 décembre 2011,
pourvoi n° 11-40.073). Des lors que ’employeur a, en vertu de I’article L. 1226-4 du code
du travail, un délai d’un mois pour tirer les conséquences de la déclaration médicale d’inap-
titude et qu’aucune disposition légale n’empéche I'exercice d’un recours contre I’avis médi-
cal apres le licenciement (CE, 27 juin 2011, n° 334834, la décision de licencier prise dans
le délai légal et dans des conditions de régularité apparente peut se trouver rétroactivement
privée de cause (Soc., 8 avril 2004, pourvoi n° 01-45.693 ; Soc., 26 novembre 2008, pour-
voi n® 07-43.598; Soc., 3 février 2010, pourvoi n° 08-44.455).

Par les deux décisions QPC susvisées, la chambre sociale a considéré que les requétes
ne posaient pas de question sérieuse de constitutionnalité. Mais I’absence de contrariété
constitutionnelle ne permet pas de résoudre la difficulté relevée, qui justifierait une inter-
vention législative.

Le directeur des affaires civiles et du sceau indique que cette proposition pourrait étre
suivie d’effet sous réserve de ’appréciation du ministere du travail et de I'identification d’un
véhicule législatif adéquat.
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Il - PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE PENALE

Le comité de suivi, composé des membres du bureau de la Cour de cassation ainsi que de
la directrice des affaires criminelles et des grices, s’est réuni le 13 janvier 2012 afin, d’une
part, d’examiner les suites réservées aux propositions de réforme des dispositions de nature
législative et réglementaire en matiere pénale figurant dans les précédents Rapports annuels
et, d’autre part, d’évoquer les propositions nouvelles de la Cour de cassation.

A - Suivi des suggestions de réforme

Extension de la représentation obligatoire devant la chambre criminelle 28

Cette proposition, régulierement formulée depuis 2000, n’a pas été suivie d’effet. Le pre-
mier président et le président de la chambre criminelle insistent plus particulierement sur
I'intérét qui s’attacherait, pour la Cour et en réalité pour le justiciable, a la mise en ceuvre
d’une telle réforme.

La directrice des affaires criminelles et des graces a rappelé que cette réforme, adoptée
par le Sénat lors de 'examen de la loi n° 2007-297 du 5 mars 2007, avait été rejetée suite a
Popposition de I’Assemblée nationale, qui estimait notamment que I'intervention obligatoire
d’un avocat aux Conseils risquait de limiter acces a la Cour de cassation.

Compte tenu de Popposition entre les deux chambres, la chancellerie n’a pas proposé
au cabinet de revenir sur cette question. Celle-ci aurait dii étre examinée dans le cadre de
la réforme d’ensemble du code de procédure pénale, mais les travaux sur cette réforme ont
été suspendus avant que ne débutent les travaux sur les dispositions relatives au pourvoi
en cassation.

Modification de la Iégislation sur la conservation des scellés?®

Cette proposition, dont le président de la chambre criminelle a particulierement souli-
gné 'importance, consiste a soumettre la destruction des scellés a un controle ou & une auto-
risation préalable du parquet.

Elle n’a pas été suivie d’effet.

La chancellerie a cependant indiqué qu’une circulaire avait été diffusée, demandant aux
juridictions de traiter ces dossiers avec prudence.

28. Rapport 2000, p. 23 ; Rapport 2001, p. 18; Rapport 2002, p. 12; Rapport 2003, p. 12; Rapport
2004, p. 9; Rapport 2005, p. 9; Rapport 2008, p. 17; Rapport 2009, p. 21; Rapport 2010, p. 27.

29. Rapport 2007, p. 21 ; Rapport 2008, p. 19; Rapport 2009, p. 22; Rapport 2010, p. 27.
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Pourvois formés a I'encontre des décisions de la juridiction de proximité3°

Il était suggéré, dans les Rapports 2009 et 2010, de réformer les dispositions de 1’ar-
ticle 546 du code de procédure pénale en étendant le droit d’appel a toute la matiere contra-
ventionnelle. En faveur de cette solution étaient invoquées plusieurs raisons : le fait que ces
juridictions connaissent des principaux contentieux routiers de masse, le fait que les juges
de proximité commettent incontestablement beaucoup plus d’erreurs de droit que les juges
d’instance, et enfin le fait qu’il ne reléve pas nécessairement du role du premier président
de la Cour de cassation de consacrer tant de temps au traitement de ce contentieux contra-
ventionnel de petite police.

Cette proposition, a laquelle le premier président et le président de la chambre crimi-
nelle ont indiqué préter une attention particuliere, n’a pas été suivie d’effet.

La directrice des affaires criminelles et des graces observe que la loi n° 2011-1862 du
13 décembre 2011 a supprimé (& compter du 1°" janvier 2013) la juridiction de proximité,
la matiere contraventionnelle relevant désormais entierement de la compétence du tribunal
de police (méme si celui-ci pourra étre composé par un juge de proximité pour les décisions
concernant les contraventions des quatre premiéres classes).

Elle a pointé par ailleurs un possible double risque d’affaiblissement de la répression
(en matiere d’infractions au code de la route en particulier) et de surcroit de charge impor-
tant pour les cours d’appel.

Modification de I'article 706-103 du code de procédure pénale3’

Par arrét du 26 mai 2010 (pourvoi n° 10-81.163, Bull. crim. 2010, n° 94), la chambre cri-
minelle a jugé que les mesures conservatoires prévues par Iarticle 706-103 du code de pro-
cédure pénale ne peuvent étre prises que sur un bien dont le mis en examen est propriétaire.

En effet, selon I’article 706-103 du code de procédure pénale, modifié en dernier lieu par
laloi n°2010-768 du 9 juillet 2010, « en cas d’information ouverte pour I’'une des infractions
entrant dans le champ d’application des articles 706-73 et 706-74 et afin de garantir le paie-
ment des amendes encourues ainsi que, le cas échéant, I'indemnisation des victimes, le juge
des libertés et de la détention, sur requéte du procureur de la République, peut ordonner,
aux frais avancés du Trésor et selon les modalités prévues par les procédures civiles d’exé-
cution, des mesures conservatoires sur les biens, meubles ou immeubles, divis ou indivis,
de la personne mise en examen ».

Or, les auteurs des infractions en matiere de criminalité et de délinquance organisées
peuvent ne pas apparaitre comme les propriétaires des biens provenant de ces infractions
et procéder de différentes manieres a leur dissimulation.

Dans ces conditions, il était proposé dans le Rapport 2010 de compléter ’article 706-103,
alinéa 1°, du code de procédure pénale en y incluant la possibilité de mesures conservatoires

30. Rapport 2009, p. 31; Rapport 2010, p. 37.
31. Rapport 2010, p. 44.
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sur les biens, meubles ou immeubles, divis ou indivis, dont la personne mise en examen est
ayant droit économique.

Selon la directrice des affaires criminelles et des graces, une proposition de loi « visant
a faciliter la saisie et la confiscation en matiere pénale » serait actuellement a I’étude.

Modification de I'article 623 du code de procédure pénale32

Cette proposition, consistant & conférer au président de la commission de révision le
pouvoir de rejeter par une décision non motivée les demandes de révision manifestement
irrecevables ou a instaurer un délai d’un an & compter de la modification d’une décision de
la commission avant I’expiration duquel une nouvelle demande n’est pas recevable, a été
suivie d’effet.

Toutefois, a la suite de I’avis du Conseil d’Etat rendu sur ce texte, il a été précisé que la
décision du président devrait étre motivée.

Le cinquieme alinéa, nouveau, de I’article 623 3° du code de procédure pénale dispose
ainsi que «lorsque la demande en révision est manifestement irrecevable, le président de la
commission de révision ou son délégué peut la rejeter par ordonnance motivée ».

Modification de I'article 224-4 du code de procédure pénale 33

Depuis I'entrée en vigueur du nouveau code pénal, si une personne arrétée, enlevée,
détenue ou séquestrée I'a été comme otage soit pour préparer ou faciliter la commission
d’un crime ou d’un délit, soit pour favoriser la fuite ou assurer 'impunité de ’auteur ou du
complice d’un crime ou d’un délit, soit pour obtenir ’exécution d’un ordre ou d’une condi-
tion, notamment le versement d’une rangon, les coupables encourent une peine de trente
ans de réclusion criminelle. Une telle prise d’otage devient cependant un délit puni de dix
ans d’emprisonnement des lors que la personne prise en otage a été libérée volontairement
avant le septieme jour depuis celui de son appréhension.

Il était relevé, dans les Rapports 2008, 2009, 2010, que les personnes commettant des
crimes ou des délits punis de dix ans d’emprisonnement n’encourent donc pas une peine
supérieure lorsqu’elles prennent en méme temps, pour I'un des motifs énumérés ci-dessus,
un otage qu’elles libérent avant le septieme jour accompli. Afin de retrouver une plus grande
cohérence dans I’échelle des peines encourues, il était suggéré depuis 2008 de modifier I’ar-
ticle 224-4 du code pénal en ne prévoyant la diminution de la peine encourue qu’en cas de
prise d’otage avec ordre ou condition.

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. Elle est maintenue.

32. Rapport 2007, p. 20; Rapport 2008, p. 19; Rapport 2009, p. 22 ; Rapport 2010, p. 27.
33. Rapport 2008, p. 20; Rapport 2009, p. 23 ; Rapport 2010, p. 28.
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Modification de I'article 2-1 du code de procédure pénale34

Il était proposé, dans les Rapports 2008, 2009, 2010, de modifier ’alinéa 2 de I’ar-
ticle 2-1 du code de procédure pénale afin qu’en cas de déces de la victime, ses ayants droit
puissent consentir a la constitution de partie civile d’une association se proposant de lutter
contre le racisme.

Cette suggestion a été reprise par la proposition de loi n® 2756 relative a la constitu-
tion de partie civile par des associations, déposée par MM. Jean-Luc Warsmann et Etienne
Blanc le 13 juillet 2010 et permettant d’autoriser certaines associations a se constituer partie
civile dans ces conditions : il s’agit des associations de lutte contre le racisme (article 2-1
du code de procédure pénale), des associations de défense des victimes de violences fami-
liales (article 2-2 du code de procédure pénale), des associations de lutte contre le sexisme
(article 2-6 du code de procédure pénale), des associations de défense des personnes handi-
capées (article 2-8 du code de procédure pénale), des associations de défense des victimes
d’exclusion (article 2-10 du code de procédure pénale), des associations de lutte contre les
infractions routieres (article 2-12 du code de procédure pénale), des associations de défense
des victimes d’accidents du travail (article 2-18 du code de procédure pénale) et des asso-
ciations de défense des locataires ou bailleurs des immeubles collectifs (article 2-20 du
code de procédure pénale).

Cette proposition n’a, pour I’heure, pas été suivie d’effet. Elle est maintenue.

Modification de I'article 181 du code de procédure pénale 3>

A plusieurs reprises il avait été proposé de modifier I’article 181, alinéa 6, du code de
procédure pénale afin que le juge d’instruction statue, par une ordonnance motivée, sur le
maintien, ou non, en détention du mis en examen lorsqu’il le met en accusation.

Lavant-projet de code de procédure pénale publié le 3 mars 2010 revient sur la possibi-
lité d’ordonner le maintien en détention lors de ’ordonnance de mise en accusation, dans un
article 433-37 ainsi rédigé : « Lorsque la partie pénale est renvoyée devant le tribunal cor-
rectionnel ou la cour d’assises, le procureur de la République peut saisir le juge de 'enquéte
et des libertés pour qu’il décide, par ordonnance motivée, du maintien de la détention provi-
soire du prévenu ou de I'accusé jusqu’a sa comparution devant la juridiction de jugement. »

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. Elle est maintenue.

Modification de I'article 367 du code de procédure pénale 36

Il était proposé, dans les Rapports 2008, 2009, 2010 de modifier I’article 367, alinéa 2,
du code de procédure pénale afin qu’il soit précisé que, dans le cas ol la cour d’assises

34. Rapport 2008, p. 21 ; Rapport 2009, p. 24 ; Rapport 2010, p. 28.
35. Rapport 2008, p. 22 ; Rapport 2009, p. 24, Rapport 2010, p. 29.
36. Rapport 2008, p. 22 ; Rapport 2009, p. 25; Rapport 2010, p. 29.
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prononce une peine d’emprisonnement supérieure a la durée de la détention provisoire subie,
cette condamnation vaut, sauf décision contraire, titre de détention de 'accusé.

Cette proposition a été suivie d’effet.

Larticle 367 du code de procédure pénale comporte désormais un deuxieme alinéa rédigé
comme suit : « Dans les autres cas, tant que I’arrét n’est pas définitif et, le cas échéant, pen-
dant 'instance d’appel, ’arrét de la cour d’assises vaut titre de détention jusqu’a ce que la
durée de la détention ait atteint celle de la peine prononcée, sans préjudice pour ’accusé de
son droit & demander sa mise en liberté conformément aux dispositions des articles 148-1
et 148-2. »

Modification de I'article 505-1 du code de procédure pénale3’

La loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 a introduit dans le code de procédure pénale un
article 505-1 pour éviter qu’un appel hors délai, un appel sans objet ou un appel dont I’appe-
lant s’est désisté soient examinés a I’audience de la cour d’appel. Le président de la chambre
des appels correctionnels peut, dans ces cas, rendre, sans que la question soit débattue
contradictoirement, une ordonnance de non-admission d’appel non susceptible de recours.

Il était proposé, dans les Rapports 2008, 2009 et 2010, de rechercher une solution légis-
lative permettant que, dans les cas ou des éléments d’information inconnus du président au
moment ol il a pris sa décision ont été révélés ultérieurement, celui-ci puisse étre a nou-
veau saisi pour rétracter son ordonnance.

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. Elle est maintenue.

Incrimination de la poursuite de travaux malgré une décision de la juridiction
administrative ordonnant qu'il soit sursis a I'exécution du permis
de construire38

Par son arrét du 13 février 2009 (pourvoi n° 01-85.826, Bull. 2009, Ass. plén., n° 1),
consécutif a la premiére constatation - 'unanimité- par la Cour européenne des droits de
I’homme de la violation par la France de I'article 7 de la Convention de sauvegarde des droits
de ’lhomme et des libertés fondamentales aux termes duquel «nul ne peut étre condamné
pour une action ou une omission qui, au moment ol elle a été commise, ne constituait pas
une infraction d’apres le droit national ou international » (CEDH, 10 octobre 2006, Pessino c.
France, requéte n° 40403/02), ’assemblée pléniere a décidé que, par application du principe
de 'interprétation stricte de la loi pénale posé par ’article 111-4 du code pénal, la poursuite
de travaux malgré une décision de la juridiction administrative ordonnant qu’il soit sursis
a I’exécution du permis de construire n’est pas constitutive de I'infraction de construction
sans permis, prévue par larticle L. 480-4 du code de I'urbanisme.

37. Rapport 2008, p. 22 ; Rapport 2009, p. 25; Rapport 2010, p. 30.
38. Rapport 2009, p. 26 ; Rapport 2010, p. 30.

38



Propositions de réforme en matiére pénale

En lespece, le permis de construire délivré a I'intéressé ayant été déféré devant la juridic-
tion administrative, celle-ci a ordonné qu’il soit sursis a son exécution. L'intéressé, qui avait
poursuivi les travaux postérieurement a la notification qui lui avait été faite de cette déci-
sion, a été condamné par le tribunal correctionnel sur le fondement de ’article 480-3 du code
de I'urbanisme pour avoir exécuté ces travaux malgré le jugement ayant ordonné le sursis.

Saisie par le prévenu, la cour d’appel, retenant que le jugement du tribunal administratif
n’avait été suivi d’aucun arrété prescrivant U'interruption des travaux, a requalifié les faits et
déclaré celui-ci coupable du délit de construction sans permis prévu par I’article L. 480-4 du
code de 'urbanisme, deés lors que, le permis étant suspendu du fait de la décision de sursis
a exécution dont il avait été avisé, il était tenu d’interrompre les travaux.

[’assemblée pléniere a décidé qu’en statuant ainsi la cour d’appel avait violé les
articles 111-4 du code pénal et L. 480-4 du code de I'urbanisme.

I apparait en effet qu’a I’époque ot ils ont été commis, aucun texte législatif ou régle-
mentaire n’incriminait spécifiquement les faits reprochés au prévenu et que la jurisprudence
assimilant a la construction sans permis celle réalisée avant son obtention, apres son refus,
en vertu d’un permis annulé, retiré, périmé ou obtenu par fraude, ne pouvait, sauf applica-
tion extensive prohibée par I'article 111-4 du code pénal, étre appliquée au cas d’espece,
le sursis & exécution, qui n’entraine que la suspension du permis de construire, ne pouvant
étre assimilé a une absence de titre.

En conséquence, ’assemblée pléniere a prononcé une cassation sans renvoi en vertu
de I'article L. 411-3 du code de I'organisation judiciaire, les faits n’étant susceptibles d’au-
cune qualification pénale.

Par conséquent, il semblait nécessaire de prévoir une incrimination spécifique de la pour-
suite de travaux en dépit d’une décision de la juridiction administrative ordonnant qu’il soit
sursis a exécution du permis de construire.

Cette suggestion figure dans la proposition de loi n° 2746 déposée le 13 juillet 2010 par
le député Jean-Luc Warsmann, tendant & compléter I'article L. 480-3 du code de I'urbanisme
par un alinéa qui pénalise la continuation des travaux nonobstant la décision de la juridic-
tion administrative pronongant la suspension de I’autorisation d’urbanisme. Cette proposi-
tion a pour le moment été renvoyée a la commission des affaires économiques, a défaut de
constitution d’une commission spéciale dans les délais prévus.

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. Elle est maintenue.

Modification de I'article 194 du code de procédure pénale3?

11 était proposé, dans les Rapports 2009 et 2010, d’introduire un délai d’examen, par la
chambre de 'instruction, de I"appel d’une ordonnance de placement sous contrdle judiciaire
ou de refus de placement sous contrdle judiciaire.

39. Rapport 2009, p. 30; Rapport 2010, p. 34.
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Lexamen des pourvois avait en effet révélé que le contrdle judiciaire est souvent assorti
d’obligations particulierement astreignantes, notamment d’interdiction professionnelle ou
de cautionnement. Alors que la chambre de I'instruction doit statuer dans un délai de vingt
jours si elle est directement saisie d’une demande de mainlevée partielle ou totale du controle
judiciaire (article 148-2, alinéa 2, du code de procédure pénale), I’examen du recours n’est
soumis a aucun délai en cas d’appel d’une décision du juge d’instruction ou du juge des
libertés et de la détention en matiere de contrdle judiciaire.

La loi n° 2011-1862 du 13 décembre 2011 a ajouté un alinéa 3 a l'article 194 du code
de procédure pénale ainsi rédigé : «1l en est de méme en cas d’appel en matiere de controle
judiciaire ou d’assignation a résidence avec surveillance électronique; a défaut, en cas
d’appel d’une ordonnance de placement sous contrdle judiciaire ou sous assignation a rési-
dence avec surveillance électronique ou de refus de mainlevée d’une de ces deux mesures,
la mainlevée de celle-ci est acquise de plein droit, sauf si des vérifications concernant la
demande de la personne ont été ordonnées ou si des circonstances imprévisibles et insur-
montables mettent obstacle au jugement de I’affaire dans le délai prévu au présent article. »

Modification de I'article 185 du code de procédure pénale4°

Les Rapports 2009 et 2010 recommandaient de soumettre ’appel du procureur général
aux mémes formalités que ’appel du procureur de la République et des parties.

Cette harmonisation avait d’ores et déja été réalisée, pour I'article 505 du code de pro-
cédure pénale, par I'article 73 de la loi n° 2009-1436 du 24 novembre 2009 qui a notam-
ment supprimé I’exigence d’une signification aux parties de ’appel formé par le procureur
général a ’encontre d’un jugement en matiere correctionnelle ; a I'instar du procureur de
la République et des parties, le procureur général forme désormais son appel par déclara-
tion au greffe. En revanche Darticle 185 du code de procédure pénale prévoyait toujours
que I’appel par le procureur général d’une ordonnance du juge d’instruction ou du juge des
libertés et de la détention devait étre signifié aux parties. En 'absence de justification de ce
régime juridique particulier, il était jugé souhaitable de modifier I’article 185 en prévoyant
un appel par déclaration au greffe.

Cette proposition a été suivie d’effet.

Lalinéa 4 de 'article 185 du code de procédure pénale énonce désormais que «le droit
d’appel appartient également dans tous les cas au procureur général. Celui-ci forme cet appel
dans les dix jours qui suivent I'ordonnance du juge par déclaration au greffe du tribunal ».

Modification de I'article 470-1 et de I'article 475-1 du code de procédure
pénale#

Par arrét du 22 septembre 2009 (pourvoi n° 08-83.166), la chambre criminelle a rap-
pelé que la cour d’appel statuant sur les seuls intéréts civils, en vertu de Iarticle 470-1 du

40. Rapport 2009, p. 30; Rapport 2010, p. 34.
41. Rapport 2009, p. 30; Rapport 2010, p. 35.

40



Propositions de réforme en matiére pénale

code de procédure pénale, ne pouvait faire application de I'article 700 du code de procé-
dure civile, étranger aux procédures suivies devant les juridictions répressives. Par ailleurs,
la juridiction répressive ne peut, dans ce cas, faire application de larticle 475-1 du code
de procédure pénale qui ne permet que la condamnation de ’auteur de I'infraction a payer
a la partie civile la somme qu’il détermine, au titre des frais non payés par I’Etat et expo-
sés par lui. Une modification de I’article 470-1 destinée a combler cette lacune apparais-
sait donc souhaitable.

Cette proposition a été suivie d’effet.

Lalinéa 1 de TI’article 475-1 du code de procédure pénale énonce désormais que «le
tribunal condamne ’auteur de I'infraction ou la personne condamnée civilement en applica-
tion de larticle 470-1 a payer a la partie civile la somme qu’il détermine, au titre des frais
non payés par 'Etat et exposés par celle-ci [...]».

Modification de I'article 732 du code de procédure pénale+?

Par arrét du 10 juin 2009 (pourvoi n° 08-87.096, Bull. crim. 2009, n° 121), la chambre
criminelle a jugé qu’il résultait des articles 712-7, 712-8, 712-12 et 712-13 du code de pro-
cédure pénale que le juge de ’application des peines était compétent en premiere instance
pour prendre les décisions modifiant ou refusant de modifier les obligations de la libération
conditionnelle fixées par le tribunal de I’application des peines. Il faut souligner que cette
solution adoptée par la Cour de cassation est celle qui résulte des travaux parlementaires.

Cette affaire a cependant fait apparaitre que les dispositions précitées de I'article 712-8
n’avaient pas entrainé 1’adaptation de Iarticle 732, dernier alinéa, du code de procédure
pénale qui prévoyait que, pendant toute la durée de la libération conditionnelle, les dis-
positions de la décision pouvaient étre modifiées, suivant les distinctions de Iarticle 730
du code de procédure pénale, soit par le juge de ’application des peines compétent pour
mettre en ceuvre la décision, soit, sur proposition de ce magistrat, par le tribunal de I’ap-
plication des peines.

Cette proposition a été suivie d’effet.

Darticle 732 comporte désormais un alinéa 4 rédigé comme suit : « Pendant toute la
durée de la libération conditionnelle, les dispositions de la décision peuvent étre modifiées
en application de larticle 712-8. »

Encadrement juridique des autopsies judiciaires*?

Dans le cadre de la restitution du corps a la suite d’une autopsie médico-1égale, la ques-
tion du sort des prélevements humains réalisés aux fins d’analyse se pose.

La chambre criminelle a jugé dans un arrét du 3 avril 2002 (pourvoi n° 01-81.592,
Bull. crim. 2002, n° 75) que les prélevements réalisés sur le corps du défunt aux fins de

42. Rapport 2009, p. 31; Rapport 2010, p. 36.
43. Rapport 2009, p. 32; Rapport 2010, p. 37.
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recherches et d’analyses médico-1égales pour les nécessités d’une information ne constituaient
pas des objets susceptibles de restitution au sens de I’article 99 du code de procédure pénale.

Si la question de la restitution de prélevements de tissus ne se pose pas, ceux-ci étant le
plus souvent détruits aprés analyse, les demandes de restitution d’organes soulevent des enjeux
humains majeurs touchant tant a la dignité de 1’étre humain qu’a des considérations morales.

Comme le proposaient les Rapports 2009 et 2010, il y avait 13, dans le silence des textes,
une opportunité de légiférer en la matiere.

Cette proposition a été suivie d’effet.

Les articles 230-28 a 230-31 ont été ajoutés au code de procédure pénale.

Exercice de I'action civile au nom d’une association étrangére4*

La chambre criminelle avait jugé (Crim., 16 novembre 1999, pourvoi n® 96-85.723,
Bull. crim. 1999, n° 260) que les associations étrangeres devaient se soumettre, pour obte-
nir la capacité d’ester en justice, aux formalités de article 5 de la loi du 1° juillet 1905
auxquelles toute association francaise ou étrangere doit se soumettre pour obtenir la qualité
d’ester en justice et que I'exigence d’une telle formalité ne constituait pas une discrimina-
tion au sens des articles 6 et 14 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et
des libertés fondamentales.

Cette jurisprudence a été condamnée par la Cour européenne des droits de 'homme par
un arrét du 15 janvier 2009 (Ligue du monde islamique et Organisation islamique mondiale
du secours islamique c. France, requétes n° 36497/05 et 37172/05). En effet, la Cour a consi-
déré qu’en exigeant la déclaration prévue a I’article 5 de la loi de 1901 pour une association
étrangere n’ayant pas son « principal établissement » en France et souhaitant introduire une
action en justice, les autorités frangaises n’ont pas seulement sanctionné 'inobservation d’'une
formalité administrative nécessaire a la protection de 1’ordre public, elles ont imposé aux
requérants une restriction, non suffisamment prévisible, qui porte atteinte au droit d’acces a
un tribunal et, dés lors, viole ’article 6 de la Convention européenne des droits de I’lhomme.

Par un arrét du 8 décembre 2009 (pourvoi n° 09-81.607, Bull. crim. 2009, n° 205), la
chambre criminelle a abandonné les exigences posées par sa jurisprudence antérieure et a
considéré comme recevable la constitution de partie civile de toute personne morale dans
les conditions de larticle 2 du code de procédure pénale, méme si elle n’a pas d’établisse-
ment en France et n’a pas fait de déclaration préalable a la préfecture.

Afin de concilier le respect du principe posé par Iarticle 6 de la Convention de sauve-
garde des droits de I’lhomme et des libertés fondamentales et la non moins légitime exigence
de préserver 'ordre public et la sécurité, les Rapports 2009 et 2010 avaient émis le veeu
qu’une disposition législative vienne suspendre la prescription des poursuites pour I'infrac-
tion dénoncée par ’association étrangere le temps nécessaire a la réalisation par cette der-
niere des formalités administratives imposées par la loi.

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. Elle est maintenue.

44. Rapport 2009, p. 32; Rapport 2010, p. 37.
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Pouvoirs d’évocation de la chambre de l'instruction4s

11 était proposé que soit « clarifiée » la rédaction des dispositions du code de procédure

pénale (article 207 notamment) relatives a la chambre de I'instruction et & ses pouvoirs

’évocation du dossier; la présentation actuelle du texte était jugée quelque peu confuse et
imprécise en ce qui concerne I’étendue et les limites de ces pouvoirs.

Lavant-projet de code de procédure pénale du 1¢" mars 2010 integre a cet effet de nou-
velles dispositions relatives aux pouvoirs d’évocation de la chambre de ’enquéte, dans une
section décrivant les pouvoirs d’évocation de la chambre en cas de carence du parquet,
d’exécution imparfaite par le parquet, d’évocation partielle ou totale, ou de caducité de la

2

procédure tendant a I’évocation.

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. Elle est maintenue.

Insertion d’'un communiqué de presse aprés une décision de non-lieu*°

Les articles 177-1 et 212-1 du code de procédure pénale donnent la possibilité au béné-
ficiaire d’une décision de non-lieu d’en demander la publication, intégrale ou partielle, ou
celle d'un communiqué.

La question se pose du domaine d’application de cette procédure. Les articles susvisés,
réservant ’exercice de I’action publique a «la personne concernée », autorisent-ils, outre le
mis en examen, le témoin assisté & agir?

La volonté législative, telle qu’elle transparait a ’examen des travaux parlementaires,
n’était pas de limiter aux seules personnes mises en examen le bénéfice de ces dispositions;
le témoin assisté peut en effet avoir été victime d’un préjudice, dans I’atteinte portée a son
honneur ou a sa réputation par la méconnaissance de la présomption d’innocence.

La chambre criminelle a procédé, cependant, a une lecture restrictive de ces textes et
a considéré (Crim., 6 mars 2007, pourvoi n° 06-83.103, Bull. crim. 2007, n° 68) que seules

les personnes mises en examen peuvent en bénéficier.

Il était estimé opportun d’envisager la modification des articles 177-1 et 212-1 du code
de procédure pénale afin d’ouvrir clairement le bénéfice de ce dispositif aux témoins assistés.

La proposition de loi n° 2748 déposée le 13 juillet 2010 a I’Assemblée nationale par
M. Jean-Luc Warsmann prévoit ainsi de remplacer dans les deux articles en cause le mot
«concernée » par «mise en examen ou entendue comme témoin assisté », permettant ainsi
a la personne qui avait bénéficié du statut de témoin assisté dans une procédure judiciaire
qui se conclut par une décision de non-lieu de demander, comme le mis en examen, la publi-
cation de la décision ou I'insertion d’un communiqué.

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. Elle est maintenue.

45. Rapport 2009, p. 33 ; Rapport 2010, p. 38.
46. Rapport 2009, p. 33 ; Rapport 2010, p. 39.
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Jugement par la cour d'assises d’un délit commis connexe a un crime#’

Larticle 380-1 du code de procédure pénale prévoit qu’en appel la cour d’assises statue
sans ’assistance des jurés lorsque, sur ’appel de ’accusé ou du ministere public, est seul
en cause un délit connexe a un crime.

Cette disposition de simplification de la procédure repose sur le fait que le jugement des
délits est en principe de la compétence des seuls magistrats professionnels et que le renvoi
devant une cour d’assises n’était justifié que par une connexité qui ne se retrouve pas en
appel en raison de ’absence de recours concernant la condamnation criminelle.

11 était proposé par les Rapports 2009 et 2010, pour les mémes motifs, de permetire, au
premier comme au second degré, lorsque par suite d’une disjonction des poursuites ou de
Pextinction de I’action publique en ce qui concerne les faits de nature criminelle (notam-
ment par déces de ’accusé), comparait seul devant la cour d’assises 1’accusé renvoyé pour
un délit connexe, que celui-ci soit jugé par la cour seule, sans I'assistance des jurés.

Cette proposition a été suivie d’effet, par la suppression des alinéas 3 4 5 de larticle 380-1
du code de procédure pénale et la création de Iarticle 286-1 du méme code.

Abrogation de I'article 370 de la loi du 16 décembre 199248

1l a été suggéré, dans les Rapports 2008 et 2010, d’abroger Iarticle 370 de la loi n° 92-1336
du 16 décembre 1992, et de mettre ainsi fin, pour ’avenir, au maintien de I'interdiction des
droits civiques résultant d’'une condamnation pénale prononcée en dernier ressort avant le
1°" mars 1994.

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. Elle est maintenue.

Introduction dans la réglementation de la garde a vue de dispositions
permettant de respecter pleinement la Convention de sauvegarde
des droits de I'homme et des libertés fondamentales+°

Par trois arréts du 19 octobre 2010 (voir Rapport 2010, p. 422), la chambre criminelle
siégeant en formation pléniére a relevé que le régime de la garde a vue en vigueur ne satis-
faisait pas aux exigences de la Convention européenne des droits de ’homme, notamment en
ce qui concerne la notification du droit au silence de la personne gardée a vue et son assis-
tance effective par un avocat au cours de I'exécution de cette mesure. En outre, elle a jugé
que des dérogations au droit & I’assistance par un avocat ne pouvaient se faire en fonction de
la nature des infractions susceptibles d’étre reprochées a la personne gardée a vue mais en
considération de situations particulieres. 'application de ces regles requérait que le 1égis-
lateur prenne des dispositions permettant la mise en ceuvre de ces principes.

Le législateur a adopté la loi n° 2011-392 du 14 avril 2011 relative a la garde a vue.

47. Rapport 2009, p. 34; Rapport 2010, p. 39.
48. Rapport 2008, p. 13 ; Rapport 2010, p. 40.
49. Rapport 2010, p. 40.
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Modification de I'article 82 du code de procédure pénale>°

Par arrét rendu le 11 mai 2010 (pourvoi n® 10-80.953, Bull. crim. 2010, n° 78), la chambre
criminelle a jugé que I’article 82 du code de procédure pénale, qui prévoit que le procureur
de la République peut demander a assister a ’exécution des actes qu’il requiert, ne respecte
pas le principe de I’égalité des armes, en ce qu’il lui ouvre un droit dont ne disposent pas
les autres parties sauf A ce que celles-ci soient invitées a assister a cet acte. Il conviendrait
qu’une réflexion soit engagée pour permettre que dans le cadre de 'instruction préparatoire,
chaque partie ait des droits identiques en matiere de demandes d’actes.

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. Elle est maintenue.

Modification de I'article 113-8 du code de procédure pénale>’

Lalinéa 3 de I’article 113-8 du code de procédure pénale prévoit que le témoin assisté
mis en examen par lettre recommandée est informé de son droit de formuler des demandes
d’actes ou des requétes en annulation dans le délai de vingt jours. Il est ainsi fait référence
au délai prévu par article 175 du code de procédure pénale. Or, ce délai a été modifié par
la loi du 5 mars 2007 qui I’a porté a un ou trois mois, selon les cas, ainsi que I’a relevé la
chambre criminelle dans un arrét du 22 septembre 2010 (pourvoi n° 10-84.917, Bull. crim.
2010, n° 137). 11 était indiqué dans le Rapport 2010 que I’article 113-8 devrait donc étre
modifié en conséquence.

Cette proposition a été suivie d’effet.

Lalinéa 3 de Iarticle 113-8 du code de procédure pénale énonce désormais que « cette
lettre recommandée peut étre adressée en méme temps que ’avis de fin d’information prévu
par I'article 175. Elle informe alors la personne de son droit de formuler des demandes d’actes
ou de requétes en annulation dans un délai d’un mois si une personne mise en examen est
détenue et de trois mois dans les autres cas ».

Introduction d‘une disposition déterminant, en cas d’appel d’une ordonnance
de renvoi devant le tribunal correctionnel d’'un mis en examen en détention
provisoire, la juridiction compétente pour statuer sur la prolongation de cette
détention et des délais d’examen >2

Larticle 179 du code de procédure pénale prévoit que le tribunal correctionnel doit exa-
miner Paffaire dans les deux mois de I’ordonnance renvoyant un mis en examen devant cette
juridiction, ce délai pouvant, selon ’alinéa 5 de cet article, étre prorogé a deux reprises.

I1 était suggéré dans le Rapport 2010 qu’en cas d’appel d’une ordonnance de renvoi devant
le tribunal correctionnel, hypothese plus fréquente depuis I'introduction de I'article 186-3
du code de procédure pénale, il soit prévu, ce que ne font ni I’article 148-1 ni Iarticle 179,

50. Rapport 2010, p. 41.
51. Rapport 2010, p. 41.
52. Rapport 2010, p. 41.
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que la chambre de I'instruction sera compétente pour prolonger la détention provisoire et
qu’il soit fixé un délai dans lequel cette chambre devra statuer sur 'appel de I'ordonnance
de renvoi. Il était également proposé qu’un délai soit aussi prescrit pour que la chambre cri-
minelle saisie d’un pourvoi en la matiere statue et que la loi prévoie le délai de comparution
devant le tribunal correctionnel de la personne concernée.

La chambre criminelle a pu en effet constater que ’absence de telles dispositions créait
des difficultés pratiques importantes.

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. Elle est maintenue.

Modification de I'article 417 du code de procédure pénale >3

A la suite de la décision en date du 16 juillet 2010 de la formation de constitutionnalité
de la Cour de cassation (Cass., QPC, n° 12185, pourvoi n° 10-80.551), il paraissait oppor-
tun de prévoir, a I’article 417 du code de procédure pénale, que le prévenu qui n’a pas fait
le choix d’un avocat a ’audience doit étre informé de la possibilité de se faire commettre
par le président un avocat d’office.

Cette proposition a été suivie d’effet.

Lalinéa 2 de I'article 417 du code de procédure pénale est rédigé comme suit : «Si le
prévenu n’a pas fait choix d’un défenseur avant ’audience, il peut, & sa demande, bénéfi-
cier d’un avocat commis d’office. Si le prévenu formule cette demande, le président commet
un défenseur d’office. »

Modification de I'article 528 du code de procédure pénale>*

Larticle 528 du code de procédure pénale prévoit que le jugement rendu par défaut par
le tribunal de police saisi d’un recours par le ministere public ou le prévenu contre une
ordonnance pénale n’est pas susceptible d’opposition. Une telle impossibilité n’est pas jus-
tifiable au regard du droit pour toute personne a ce que sa cause soit entendue équitable-
ment. La seule voie qui était ouverte était celle du pourvoi en cassation (voir Crim., 5 janvier
2010, pourvoi n° 09-85.531, Bull. crim. 2010, n° 1), lequel ne peut toutefois se substituer a
un examen au fond de la procédure.

Le Rapport 2010 proposait en conséquence une modification de I’article 528 du code
de procédure pénale.

Cette proposition a été suivie d’effet.

Darticle 528, alinéa 1¢*, dans sa version issue de la loi n° 2011-1862 du 13 décembre
2011 applicable a compter du 1* janvier 2013 est désormais rédigé comme suit : « En cas
d’opposition formée par le ministere public ou par le prévenu, I'affaire est portée a 1’au-
dience du tribunal de police dans les formes de la procédure ordinaire. Le jugement rendu

53. Rapport 2010, p. 42.
54. Rapport 2010, p. 42.
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par défaut, sur I'opposition du prévenu, est susceptible d’opposition dans les conditions pré-
vues aux articles 489 a 494-1. »

Modification de I'article 663 du code de procédure pénale>>

Larticle 663 du code de procédure pénale réserve au ministere public I'initiative de la
mise en ceuvre de la procédure de dessaisissement entre juges d’instruction.

C’est ainsi que la chambre criminelle a jugé, par arrét du 31 mars 2009 (pourvoi
n° 08-88.226, Bull. crim. 2009, n° 63) qu’encourt, dés lors, la cassation, ’arrét de la chambre
de Iinstruction qui énonce notamment que, si I’article 663 du code susvisé a pour objet d’au-
toriser, de maniere exceptionnelle, le ministere public a requérir le dessaisissement d’un juge
d’instruction, cette disposition n’exclut pas que le juge d’instruction puisse prendre I'initia-
tive de ce dessaisissement ou y procede malgré des réquisitions contraires.

Dans I'intérét d’une bonne administration de la justice, 'initiative d’une telle procédure
de dessaisissement devrait pouvoir étre prise par le juge d’instruction.

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. Elle est maintenue.

Modification de I'article 665 du code de procédure pénale>¢

Par arrét du 2 septembre 2010 (pourvoi n° 10-86.257, Bull. crim. 2010, n° 130; voir
Rapport 2010, p. 434), la chambre criminelle a jugé, a la suite de la décision en date du
8 juillet 2010 (Cass., QPC, n° 12144, pourvoi n° 10-90.048) de la formation de constitu-
tionnalité de la Cour de cassation, qu’il y avait lieu de soumettre la requéte en renvoi d’'une
affaire dans I'intérét d’'une bonne administration de la justice, présentée en application de
Particle 665, alinéa 2, du code de procédure pénale, a la contradiction. Le Rapport 2010 pré-
cisait qu’il serait utile que cette jurisprudence soit désormais suivie d’une adaptation du texte.

Cette proposition a été suivie d’effet.

Lalinéa 3 de Iarticle 665 du code de procédure pénale énonce que «la requéte mention-
née au deuxieme alinéa doit étre signifiée a toutes les parties intéressées, qui ont un délai
de huit jours pour déposer un mémoire au greffe de la Cour de cassation ».

Modification du code de procédure pénale pour permettre le transfert
d’un dossier d'un procureur a un autre>

Larticle 665, alinéa 2, du code de procédure pénale prévoit qu’une affaire peut étre ren-
voyée dans I'intérét d’une bonne administration de la justice, soit sur requéte du procureur
général pres la Cour de cassation, soit sur requéte du procureur général pres la cour d’ap-
pel dans le ressort de laquelle la juridiction saisie a son siege, agissant d’initiative ou sur
demande des parties.

55. Rapport 2010, p. 42.
56. Rapport 2010, p. 43.
57. Rapport 2010, p. 43.
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Lexercice des prérogatives judiciaires importantes exercées par le ministere public en
matiere d’enquétes préliminaires et d’enquétes de flagrant délit peut se heurter a des diffi-
cultés qui sont également de nature a porter atteinte a la bonne administration de la justice.
11 était dans ces conditions indiqué dans le Rapport 2010 qu’il apparaissait utile qu’une pro-
cédure ayant le méme effet soit envisagée.

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. Elle est maintenue.

Modification de I'article 706-14 du code de procédure pénale 8

Il résulte de I'application combinée des articles 706-3 et 706-14 du code de procédure
pénale que les victimes d’une atteinte légere a la personne ne peuvent bénéficier d’une
indemnisation qu’a condition de justifier de I’existence d’une incapacité totale de travail
médicalement constatée.

Par un arrét du 9 décembre 2010 (pourvoi n° 09-71.202, Bull. 2010, 11, n° 203), la deu-
xieme chambre civile a ainsi été amenée a rejeter la demande d’indemnisation d’une enfant

de 7 ans, victime de violences de la part de son pere, par application de article 706-14,
dernier alinéa.

Cette solution apparait difficilement acceptable lorsque est constatée, notamment chez
un mineur, la réalité de traumatismes ou de conséquences d’ordre psychologique imputables
aux violences subies.

I1 était donc proposé dans le Rapport 2010 une modification du dernier alinéa de I’ar-
ticle 706-14 permettant d’indemniser le préjudice subi en prenant en compte la seule consta-
tation d’un retentissement psychologique important ou d’un traumatisme psychologique grave
en relation avec I'infraction.

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet. Elle est maintenue.

Compétence de la loi francaise pour des menaces émises depuis I'étranger>°

I1 est renoncé a cette proposition.

Modification de la loi n° 20056158 du 23 février 2005 portant reconnaissance
de la Nation et contribution nationale en faveur des Francais rapatriés 69

I1 est renoncé a cette proposition.

58. Rapport 2010, p. 43.
59. Rapport 2010, p. 45.
60. Rapport 2010, p. 45.
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B - Suggestions nouvelles

Adaptation de la procédure de dépét des questions prioritaires
de constitutionnalité devant les juridictions du fond (articles R. 49-21
et suivants du code de procédure pénale)

Lexamen des questions prioritaires de constitutionnalité par la chambre criminelle conduit
celle-ci a relever que les textes régissant la procédure de question prioritaire de constitu-
tionnalité devant les juridictions du fond ne mettent pas obstacle & une pratique de nature a
empécher le bon déroulement des proces. En effet, il n’est pas prévu de modalités particu-
lieres pour le dépdt d’une question prioritaire de constitutionnalité au cours d’une audience
pénale, de sorte qu’un tel dépdt peut mettre obstacle, de maniére inopinée, a la tenue d’au-
diences programmées de longue date.

11 serait donc souhaitable que soient mises en place des regles de procédure qui, tout en
ne perturbant pas la mise en ceuvre de la question prioritaire de constitutionnalité, évitent
en tout état de cause des remises en cause excessives du calendrier des juridictions.

I1 pourrait ainsi étre prévu que les parties doivent déposer leurs questions dans un délai
déterminé a compter de leur renvoi devant le tribunal correctionnel ou apres la saisine de la
cour d’appel. De telles exigences éviteraient aussi qu’apres une décision de non-transmis-
sion d’une question prioritaire de constitutionnalité par le Conseil constitutionnel, la méme
question reformulée soit posée A nouveau au méme stade de procédure (voir Crim., 13 sep-
tembre 2011, décision de non-transmission, pourvoi n° 11-90.081 ; nouvelle transmission
dans la méme procédure, par arrét en date du 20 octobre 2011 de la méme cour d’appel,
d’une question prioritaire de constitutionnalité identique).

De telles dispositions régulatrices ne priveraient les justiciables d’aucun droit puisqu’il
leur demeurerait loisible de soulever la méme question prioritaire de constitutionnalité a
un stade ultérieur de procédure.

La directrice des affaires criminelles et des grices a émis un avis réservé sur cette
proposition.

Elle a précisé que la situation décrite ci-dessus n’avait jamais été portée a sa connais-
sance et lui paraissait surprenante, des lors qu’il appartenait clairement au «juge a quo »
de refuser la transmission de la seconde QPC dans cet exemple.

En revanche, elle a observé qu’effectivement les audiencements de certains « grands
proces » avaient été largement malmenés en raison de QPC «tardives », «abusives ou dila-
toires » mais parfois non dénuées de fondement.

Elle a indiqué que, s’il pourrait étre intéressant & premiere vue de prévoir un délai de
dépot des QPC apres une ordonnance de renvoi devant le tribunal correctionnel ou une sai-
sine de la cour d’appel, il paraissait cependant difficile d’imposer aux parties un tel délai
pour déposer leur(s) question(s) & compter de leur renvoi devant le tribunal correctionnel
ou de la saisine de la cour d’appel. Elle a rappelé a cet égard que la QPC n’est pas une pré-
tention autonome mais un moyen dont le régime suit celui applicable a la demande au sou-
tien de laquelle elle vient.
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Elle a précisé par ailleurs que la modification éventuelle ne pourrait étre faite que par
une loi organique, ainsi soumise au Conseil constitutionnel, lequel n’est pas favorable a un
encadrement, méme minimal, des conditions de dépot des QPC.

Réglementation de la géolocalisation

Par arrét du 22 décembre 2011 (pourvoi n° 11-84.308, en cours de publication), la
chambre criminelle a considéré que la mise en place d’un dispositif technique dit de « géo-
localisation » était justifiée des lors qu’elle trouvait son fondement 1égal dans larticle 81 du
code de procédure pénale et que la surveillance était effectuée sous le contrdle d’un juge
constituant une garantie suffisante contre ’arbitraire, qu’elle était proportionnée au but pour-
suivi, s’agissant d’un important trafic de stupéfiants en bande organisée portant gravement
atteinte a ’ordre public et a la santé publique, et nécessaire au sens de I’article 8, alinéa 2,
de la Convention européenne des droits de ’homme.

La complexité des problemes juridiques soulevés par cette pratique et la nécessité de
Pentourer de contours précis justifieraient toutefois qu’une loi vienne définir le champ et
les modalités de cette pratique.

La directrice des affaires criminelles et des graces a indiqué partager ce point de vue.

Elle estime que devront cependant étre clairement définis le terme de géolocalisation,
les conditions de mise en ceuvre de cette procédure et les garanties I'assortissant. Elle a par
ailleurs précisé que ces questions avaient été mises a 1’étude.

Droits de la personne entendue par la police judiciaire hors le régime
de la garde a vue

Par sa décision n° 2011-191/194/195/196/197 QPC du 18 novembre 2011 relative a la
garde a vue, le Conseil constitutionnel a estimé qu’il résultait de ’article 62 du code de pro-
cédure pénale qu’une personne a I'encontre de laquelle il apparait qu’il existe des raisons
plausibles de soupgonner qu’elle a commis ou tenté de commettre une infraction peut étre
entendue par les enquéteurs en dehors du régime de la garde a vue des lors qu’elle n’est
pas maintenue a leur disposition sous la contrainte. Il a en revanche estimé que le respect
des droits de la défense exigeait que cette personne ne puisse étre entendue ou continuer a
étre entendue librement par les enquéteurs que si elle avait été informée de la nature et de
la date de 'infraction qu’on la soupgonnait d’avoir commise et de son droit de quitter a tout
moment les locaux de police ou de gendarmerie.

I apparaft, au vu de ses répercussions pratiques et de 'importance du contentieux en
matiere d’audition des personnes par les officiers de police judiciaire, que cette réserve d’in-
terprétation requiert que ses conséquences ne soient pas seulement 1’ceuvre de la jurispru-
dence mais que le législateur prévoie des regles précises fixant les droits de la personne
ainsi suspectée.

A la suite de cette réserve d’interprétation du Conseil constitutionnel, la directrice des
affaires criminelles et des grices a précisé que la chancellerie avait publié une dépéche, en
date du 18 novembre 2011, dans laquelle il avait notamment été indiqué que les officiers
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et agents de police judiciaire procédant a une audition hors garde a vue devaient, des le
début de 'audition, procéder a la notification du droit d’étre immédiatement informé de I'in-
fraction, c’est-a-dire de la nature et de la date de 'infraction présumée (selon les termes
déja en vigueur a article 63-1 du code de procédure pénale) et du droit de quitter a tout
moment les locaux de police ou de gendarmerie, ce qui implique notamment que lorsque
la personne manifeste la volonté de quitter les locaux, elle ne puisse étre placée en garde
a vue de ce seul fait.

Modification de I'article 148 du code de procédure pénale

Par décision n° 2010-62 QPC du 17 décembre 2010, le Conseil constitutionnel a consi-
déré que Particle 148 du code de procédure pénale était conforme a la Constitution sous
réserve que le demandeur ou son avocat ait pu avoir communication de I’avis du juge d’ins-
truction et des réquisitions du ministere public. La chambre criminelle a fait application de
ce principe, tout en affirmant qu’il n"imposait pas que le juge des libertés et de la détention
statue apres avoir recu les observations du demandeur (notamment, Crim., 26 octobre 2011,
pourvoi n° 11-86.117, en cours de publication).

Afin d’éviter des contentieux d’annulation consécutifs au caractere général de cette
réserve, il serait utile que le législateur intervienne pour fixer les regles permettant le res-
pect du contradictoire selon des modalités identiques dans ’ensemble des procédures, uni-
fiant ainsi des pratiques dont les dossiers soumis a la Cour de cassation montrent la diversité.

La réserve d’interprétation du Conseil constitutionnel a fait 'objet d'une dépéche de la
chancellerie, en date du 17 décembre 2010, laquelle rappelait qu’il incombe désormais au
juge d’instruction, saisi d'une demande de mise en liberté a laquelle il n’entend pas donner
une suite favorable, de communiquer aussitot & la personne mise en examen ou 2 son avocat,
les réquisitions du procureur de la République et ’avis motivé qu’il aura transmis au juge
des libertés et de la détention.

Faute de vecteur 1égislatif, la directrice des affaires criminelles et des graces a expli-
qué qu’il pourrait étre envisagé, afin d’en tirer toutes les conséquences d’un point de vue
normatif, d’introduire dans la partie réglementaire du code de procédure pénale un article
prévoyant que, lorsqu’il saisit par ordonnance le juge des libertés et de la détention d’une
demande de mise en liberté en application de I'article 148, le juge d’instruction notifie dans
le méme temps a la personne mise en examen et & son avocat cette ordonnance ainsi que les
réquisitions du procureur de la République.

Modification de I'article 148-2 du code de procédure pénale

Par arrét du 8 juin 2011 (pourvoi n° 11-82.402, Bull. crim. 2011, n° 125), la chambre cri-
minelle a jugé qu’il résultait de I’article 148-2 du code de procédure pénale que lorsqu’une
juridiction est appelée a statuer, en application de I'article 148-1 de ce code, sur une demande
de mise en liberté formée par un accusé qui a déja été jugé en premier ressort et se trouve
en instance d’appel, elle doit se prononcer dans le délai de deux mois, non susceptible de
prolongation, faute de quoi il est mis fin & la détention provisoire, I'intéressé, s’il n’est pas
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détenu pour une autre cause, étant mis d’office en liberté, alors méme qu’en I'espece la juri-
diction était dans I’attente du retour d’une expertise médicale.

11 faut rappeler qu’il en va explicitement autrement lorsque la chambre de I'instruction
intervient en tant que juridiction d’appel des décisions prises par le juge des libertés et de
la détention. En effet, dans ce cas, ’article 194 du code de procédure pénale énonce que la
chambre de I'instruction doit se prononcer au plus tard dans les dix jours de ’appel lorsqu’il
s’agit d'une ordonnance de placement en détention, et dans les quinze jours dans les autres
cas, ces délais étant prolongés de cinq jours en cas de comparution personnelle de la per-
sonne concernée (article 199), faute de quoi celle-ci est mise d’office en liberté, sauf si des
vérifications ont été ordonnées ou si des circonstances imprévisibles et insurmontables
mettent obstacle au jugement de I’affaire dans le délai 1égal.

Une extension des mémes principes aux demandes de mise en liberté présentées a une
juridiction saisie en application de I’article 148-1 du code de procédure pénale s’avérerait
opportune et renforcerait la cohérence des textes.

La directrice des affaires criminelles et des graces a indiqué partager ce point de vue.

Modification de I'article 393 du code de procédure pénale

Larticle 393 du code de procédure pénale prévoit que le procureur de la République
constate I'identité de la personne qui lui est déférée, lui fait connaitre les faits qui lui sont
reprochés, recueille ses déclarations si elle en fait la demande et, en cas de comparution
immédiate ou de comparution sur proces-verbal, I'informe de son droit a I'assistance d’un
avocat pour la suite de la procédure.

Le Conseil constitutionnel, dans les considérants n° 12 et 13 de sa décision n° 2011-125
QPC du 6 mai 2011 relatifs a cette disposition, a jugé que le respect des droits de la défense
n’imposait pas que la personne poursuivie ait acces au dossier avant de recevoir cette noti-
fication et qu’elle soit, a ce stade de la procédure, assistée d’un avocat, mais n’autorisait pas
le procureur de la République a consigner les déclarations de la personne qui lui est défé-
rée sur les faits qui font objet de la poursuite.

Or, en cas de déferement en application des articles 706-80 a 706-95 du code de pro-
cédure pénale, la personne comparait en présence de son avocat devant le procureur de la
République qui, apres avoir entendu ses déclarations et les observations de son avocat, soit
procede comme il est dit aux articles 394 a 396, soit requiert 'ouverture d’une information.

La frontiere est délicate entre les textes précités ainsi que I’a mis en évidence un arrét
du 3 novembre 2011 (pourvoi n° 10-87.502, en cours de publication).

Une unification des deux régimes serait de nature a faciliter la conduite des procédures.
La directrice des affaires criminelles et des griaces, qui ne s’y oppose pas, a émis cepen-

dant des réserves, postulant que s’en suivrait une complexification de la procédure de com-
parution immédiate.
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Modification de I'article 660 du code de procédure pénale

Par arrét du 26 octobre 2011 (pourvoi n° 11-87.302, en cours de publication), la chambre
criminelle, a 'occasion d’une procédure de réglement de juges, a constaté, apres avoir com-
muniqué la requéte aux parties, que le cours des procédures devant les juridictions du fond
saisies était suspendu.

11 serait utile, pour une bonne administration de la justice, que Iarticle 660 du code de
procédure pénale soit modifié afin de laisser cette suspension a I’appréciation de la chambre
criminelle.

La directrice des affaires criminelles et des graces a indiqué partager ce point de vue.

Modification de I'article 716-4 du code de procédure pénale

Par décision du 5 octobre 2011 (pourvoi n° 11-90.087, en cours de publication), la chambre
criminelle a décidé de ne pas transmettre au Conseil constitutionnel une question priori-
taire de constitutionnalité relative a I’article 716-4 du code de procédure pénale en jugeant
que cet article n’excluait pas de son domaine d’application la détention provisoire subie a
Pétranger pour des faits jugés en France, mais prévoyait au contraire, en termes généraux,
que quand il y a eu détention provisoire a quelque stade que ce soit de la procédure, cette
détention est intégralement déduite de la durée de la peine prononcée. La chambre crimi-
nelle prenait ainsi une position différente de celle résultant d’un arrét antérieur du 21 octobre
1997 (pourvoi n® 97-81.099, Bull. crim. 1997, n° 344).

Il apparaft opportun que cette jurisprudence récente de la chambre criminelle se tra-
duise par une adaptation du texte concerné.

La directrice des affaires criminelles et des grices a proposé de consacrer le revirement
de jurisprudence de la Cour de cassation par un amendement au projet de loi de program-
mation relatif & ’exécution des peines. Cette proposition d’amendement n’a cependant pas
été retenue.

Modification de I'article 132-24 du code de procédure pénale

Larticle 132-24 du code pénal prévoit qu’en matiere correctionnelle, en dehors des
condamnations en récidive légale prononcées en application de I'article 132-19-1, une peine
d’emprisonnement sans sursis ne peut étre prononcée qu’en dernier recours si la gravité de
I'infraction et la personnalité de son auteur rendent cette peine nécessaire et si toute autre
sanction est manifestement inadéquate ; dans ce cas, la peine d’emprisonnement doit, si la
personnalité et la situation du condamné le permettent, et sauf impossibilité matérielle, faire
I’objet d’une des mesures d’aménagement prévues aux articles 132-25 4 132-28. En consé-
quence, la chambre criminelle casse les décisions des juges du fond qui prononcent des
peines d’emprisonnement sans caractériser la nécessité de la peine d’emprisonnement ferme
conformément aux dispositions de ’article 132-24 du code pénal, ni I'impossibilité d’ordon-
ner une mesure d’aménagement (Crim., 12 octobre 2010, pourvoi n° 10-81.044, Bull. crim.
2010, n° 156 ; Crim., 10 novembre 2010, pourvoi n° 10-85.265, Bull. crim. 2010, n° 179).
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Or, dans I’hypothese ot aucun aménagement d’une peine d’emprisonnement inférieure
ou égale a deux ans d’emprisonnement n’a été prévu ab initio par la juridiction de jugement,
Particle 723-15 du code de procédure pénale prévoit 'examen obligatoire de la situation du
condamné par le juge de I'application des peines.

Il serait des lors plus cohérent de demander au juge du fond d’envisager les mesures
d’aménagement de la peine d’emprisonnement sans le contraindre & démontrer 'impossibi-
lité d’ordonner un tel aménagement, alors que la loi postule que cette impossibilité va étre
surmontée par le juge de I’application des peines, en application de I'article 723-15 du code
de procédure pénale.

La directrice des affaires criminelles et des graces a estimé qu’il n’y avait pas de contra-
diction entre les dispositions du troisieme alinéa de Particle 132-24 du code pénal et celles
de larticle 723-15 du code de procédure pénale.

Elle a précisé qu’en aucune maniére article 132-24 ne prévoit que la décision de la
juridiction de prononcer une peine d’emprisonnement sans aménagement doit étre spécia-
lement motivée et que, lorsque le législateur exige une motivation spéciale sur la peine, il
I'inscrit expressément.

Modification de I'article 662, alinéa 4, du code de procédure pénale,
relatif aux requétes en dépaysement pour cause de suspicion légitime

Larticle 662, alinéa 4, du code de procédure pénale énonce que «la présentation de la
requéte n’a point d’effet suspensif & moins qu’il n’en soit autrement ordonné par la cour de
cassation ».

Cet article est assez peu clair et, jusqu’a ce jour, la chambre criminelle n’a jamais ordonné
cet effet suspensif. La chambre n’est, de fait, saisie que lorsqu’elle examine la requéte au
fond, que I’effet suspensif soit demandé ou non, de sorte que la décision qu’elle rend sur le
fond rend sans objet la demande d’effet suspensif.

En pratique, le parquet général apprécie ’opportunité de saisir la chambre criminelle des
demandes d’effet suspensif accompagnant les requétes et fixe, le cas échéant, ces requétes a
la premiere audience utile, et ce méme si 'instruction par le parquet général de la requéte
était encore en cours. Il s’agit de réserver cette procédure aux situations d’urgence, afin que
la chambre ne soit pas saisie, par exemple, apres que la juridiction de jugement dont le des-
saisissement est demandé a statué.

Il est donc proposé soit la suppression de cette disposition, soit sa modification afin qu’il
soit précisé que la demande d’effet suspensif doit intervenir par requéte distincte et motivée

et que le président (et non la chambre criminelle) statue sur le bien-fondé de cette demande.

La direction des affaires criminelles et des griaces a exprimé un avis réservé sur le mérite
de cette proposition.
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Modification de I'article 665 du code de procédure pénale relatif aux requétes
en dépaysement dans I'intérét d’'une bonne administration de la justice
s’agissant des délais

Cet article vient d’étre modifié par la loi n° 2011-1862 du 13 décembre 2011, qui a pré-
cisé, conformément 2 la jurisprudence de la chambre criminelle, que la requéte devait étre
signifiée «2a toutes les parties intéressées qui ont un délai de huit jours pour déposer un
mémoire au greffe de la Cour de cassation ».

Si I'introduction de cette modification législative s’est faite a la demande de la Cour,
le dernier aliéna de larticle selon lequel «la chambre criminelle statue dans le délai de
huit jours de la requéte » mérite aussi d’étre modifié. En effet, ce délai est beaucoup trop
court pour permettre I'instruction du dossier par le cabinet du procureur général, puis par
le rapporteur et 'avocat général et, sachant que seules deux sections examinent ce type de
requétes, il n’y a pas toujours d’audience prévue dans le délai utile. La chambre criminelle
n’est ainsi quasiment jamais en mesure de respecter ce délai, ce qui conduit a une pratique
contestable consistant pour le parquet général a n’enregistrer la requéte que lorsque la date
d’audience est fixée.

Il est donc proposé de porter le délai & un mois (et quinze jours pour le dépdt d’obser-
vations éventuelles).

La direction des affaires criminelles et des graces a émis un avis favorable sur le mérite
de cette proposition.

Modification de I'article 712-8 du code de procédure pénale et du recours
contre certaines décisions du juge de I'application des peines

Compte tenu de "ambiguité rédactionnelle de I’article 712-8 du code de procédure
pénale, la question s’est posée de savoir si les décisions rendues par le juge de ’applica-
tion des peines sur une demande d’autorisation de se déplacer a I’étranger, sollicitée par un
condamné a une peine de sursis avec mise a 'épreuve en vertu de larticle 132-44 5° du
code pénal, étaient susceptibles de recours.

Les articles 712-11 a 712-13, qui précisent le régime de I'appel, listent les décisions
susceptibles d’appel, a savoir les « jugements mentionnés aux articles 712-6 et 712-7 » du
code de procédure pénale, pour lesquels ’appel est porté devant la chambre de I’applica-
tion des peines, et «les ordonnances mentionnées aux articles 712-5 et 712-8 » du code de
procédure pénale pour lesquelles I’'appel est porté devant le président de cette chambre.

Larticle 712-8 du code de procédure pénale ne fait état que des « décisions modifiant
ou refusant de modifier les mesures mentionnées aux premier et quatrieme alinéas de 1’ar-
ticle 712-6 ou les obligations résultant de ces mesures ». Certes le quatrieme alinéa de I’ar-
ticle 712-6 précise que I’article est applicable «aux décisions du juge de ’application des
peines concernant les peines d’emprisonnement avec sursis et mise a I’épreuve ». Cependant
I’obligation d’obtenir une autorisation préalable est une mesure de controle imposée par la
loi (article 132-44 5° du code pénal) et & ce titre non modifiable par le juge de I'application
des peines, contrairement aux obligations particuliéres prévues a I’article 132-45 du méme
code, imposées par la juridiction ou le juge de I’application des peines, et modifiables par
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ce dernier. Aussi ce type de décision n’est pas exactement assimilable aux « décisions modi-
fiant ou refusant de modifier » une mesure mentionnée au quatrieme alinéa de l'article 712-6.

Dans un arrét du 16 mars 2011 (pourvoi n° 10-85.885, Bull. crim. 2011, n° 56), la
chambre criminelle a rejeté le pourvoi du procureur général contre la décision du prési-
dent de la chambre de I’application des peines qui avait déclaré ’appel recevable en énon-
cant « que I’absence de recours contre un refus d’autorisation de déplacement a I’étranger
fondé sur le maintien des liens familiaux priverait la condamnée de la possibilité de contes-
ter cette atteinte et méconnattrait son droit & un recours effectif garanti par Iarticle 13 de
la Convention européenne des droits de ’homme ». La chambre criminelle a estimé « qu’en
statuant ainsi, le président de la chambre de I’application des peines a justifié sa décision au
regard de la Convention européenne des droits de ’lhomme et notamment de son article 13 ».

Ce faisant la chambre criminelle, qui a fondé sa décision sur I’article 13 de la Convention
européenne des droits de 'homme, n’a pas expressément dit que I’article 712-8 du code de
procédure pénale visait nécessairement les décisions prises par le juge de I'application des
peines sur une demande d’autorisation de se déplacer a I’étranger.

Afin que le régime de ces décisions soit clairement défini, il conviendrait donc que le
législateur clarifie la rédaction de Iarticle 712-8 du code de procédure pénale, de sorte qu’il
apparaisse clairement que les décisions du juge de I'application des peines en la matiere
sont rendues par ordonnances motivées, susceptibles d’un recours devant le président de la
chambre de I'application des peines de la cour d’appel, dans le délai de 24 heures.

La direction des affaires criminelles et des graces a exprimé un avis réservé sur le mérite
de cette proposition.

Modification de I'article 503-1 du code de procédure pénale

Compte tenu des effets de article 503-1 tels qu’ils ont été précisés par la jurisprudence
récente de la chambre criminelle, il est proposé de modifier Iarticle 503-1 du code de pro-
cédure pénale afin qu’il soit précisé qu’a la réception de I’appel, il doit étre notifié a ’appe-
lant, ou son conseil, que I’arrét rendu sur son appel sera contradictoire a signifier a 'adresse
déclarée s’il ne se présente pas et ne signale pas son changement d‘adresse.

La direction des affaires criminelles et des graces a émis un avis favorable sur le mérite
de cette proposition.

Modification de I'article L. 450-4 du code de commerce relatif aux visites
domiciliaires pratiquées par I’Autorité de la concurrence en matiére
de recherches des pratiques anticoncurrentielles

Alors que Iarticle 56-2 du code de procédure pénale, tel que modifié par la loi n° 2010-1
du 4 janvier 2010, organise un régime spécifique des perquisitions dans les locaux de presse
et offre de véritables garanties au regard de la protection de la liberté de la presse et de
son corollaire, la protection du secret des sources, il n’existe aucune disposition similaire
applicable aux visites domiciliaires dans les locaux de presse. Larticle L. 450-4 du code
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de commerce ne renvoie en effet qu’au seul article 56 du code de procédure pénale pour la
«réalisation des inventaires et mises sous scellés ». Cette lacune mériterait d’étre comblée.

La direction des affaires criminelles et des graces a émis un avis favorable sur le mérite
de cette proposition.

Modification des conséquences du caractére non avenu d‘une condamnation
a une peine d’emprisonnement assortie d’un sursis avec mise a I'épreuve

Suite a la question d’interprétation des textes posée par la direction des affaires cri-
minelles et des graces dans sa note du 14 octobre 2011 au parquet général, il apparaitrait
utile de prévoir, pour le sursis avec mise a I’épreuve, des dispositions identiques a celles de
Particle 132-39 du code pénal qui ne visent que le sursis simple, de sorte que les effets du
«non avenu » ne s’étendent pas a la peine d’amende.

La direction des affaires criminelles et des graces a émis un avis favorable sur le mérite
de cette proposition.

Détermination de I'autorité compétente pour procéder a la levée de I'écrou
extraditionnel, dans I’hypothése d’une pluralité de procédures d’extradition
concernant un méme individu

Suite 2 la question posée par la direction des affaires criminelles et des graces au par-
quet général sur U'interprétation de la loi n° 2011-392 du 14 avril 2011 dans sa note du
10 novembre 2011, une clarification des textes parait nécessaire lorsqu’une méme personne
fait I'objet de plusieurs demandes d’extradition d’un méme Etat, voire d’Etats différents, et
se trouve sous écrou extraditionnel dans le cadre de ces demandes.

La direction des affaires criminelles et des graces a émis un avis favorable sur le mérite
de cette proposition.
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Discours du premier président

DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle
de début d’année judiciaire, le lundi 9 janvier 2012, par :

Monsieur Vincent Lamanda,
premier président de la Cour de cassation

Monsieur le président du Sénat,
Lattachement des élus du peuple francais a la justice est pour nous un grand réconfort.

C’est avec plaisir que la Cour vous regoit en votre nouvelle qualité de président de la
haute assemblée. Elle se félicite que soient ainsi réaffirmées les relations privilégiées que
celle-ci entretient avec I'ordre judiciaire.

Renouant avec une ancienne tradition, votre venue est le gage d’une coopération fruc-
tueuse entre le Parlement et les juridictions, entre la loi et la jurisprudence.

Soyez en chaleureusement remercié.

Monsieur le garde des sceaux,

Pour la seconde fois, vous nous faites I’honneur d’assister a notre audience solennelle
de début d’année.

Depuis que vous a été confiée la charge du ministere de la justice et des libertés, ceux
d’entre nous auxquels leurs fonctions ont donné le privilege d’étre vos interlocuteurs se plaisent
a porter témoignage de I’attention avec laquelle vous les écoutez et de la pertinence des solu-
tions apaisantes que vous savez trouver. Vous avez ainsi prouvé la sincérité de votre consi-
dération pour les femmes et les hommes qui ceuvrent au service de linstitution judiciaire.

Votre présence aujourd’hui parmi nous est ressentie comme un hommage rendu a la
Cour de cassation.

Au-dela, elle symbolise votre engagement pour I’ensemble des juridictions francaises,
représentées ici par nombre de chefs de cour d’appel et de parquet général. Sachez notre
gratitude.

Notre reconnaissance s’adresse aussi a toutes les hautes personnalités qui, cette année
encore, ont bien voulu prendre le chemin du quai de I’'Horloge pour témoigner la force des
liens d’estime et d’amitié les unissant & notre Cour.

Cette participation fidele & nos cérémonies nous touche.

La Cour présente a chacun d’entre vous ses meilleurs veeux. Ses souhaits s’étendent, par-
dela votre personne, & vos proches, ainsi qu’aux institutions, juridictions, services ou enti-
tés dont vous avez la responsabilité.

Vous me permettrez de saluer, en particulier, le nouveau président de I'ordre des avocats
aux Conseils, ainsi que son prédécesseur.
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Ils ont en partage avec nous le souci d’un fonctionnement harmonieux de cette maison,
une commune exigence de qualité a la mesure de la cordiale confiance qui distingue I'ex-
cellence de nos relations.

Mesdames, Messieurs,

Traditionnellement, cette audience solennelle est ’occasion de présenter I'activité de la
Cour durant I'année écoulée.

Soumises au rythme commandé par le flux des affaires, nos chambres sont parvenues, en
2011, & maintenir la cadence soutenue a laquelle elles s’astreignent. La plaquette, glissée
dans I’annuaire que vous avez trouvé a votre place, détaille les informations utiles.

Jobserverai simplement que, ’an passé, plus de 29 000 décisions mettant fin & I'instance
de cassation ont été rendues. En matiere civile, a la progression de pres de 3 % des pourvois
a répondu une augmentation de 8 % des affaires terminées. Les délais de jugement se sont,
par suite, encore améliorés. En matiere pénale, 'accroissement des recours, de 1'ordre de
9%, n’a pu étre compensé par une hausse parallele des arréts. Toutefois, il n’aura fallu en
moyenne qu'un peu plus de quatre mois a la chambre criminelle pour statuer.

La Cour a été saisie de 490 questions prioritaires de constitutionnalité traitées dans les
trois mois prévus par la loi.

Situé en zone haute, ce bilan, qui nous place en téte des Cours européennes pour la
diligence, repose en partie sur la modernisation de nos modes de procéder. A ce titre, dans
quelques jours, va s’engager I'expérimentation de la signature électronique de certaines
ordonnances, afin de parfaire la dématérialisation totale des procédures. Mais ce résultat
est surtout le fruit d’une somme d’efforts individuels, consentis par tous, magistrats et fonc-
tionnaires du greffe. Qu’ils en soient publiquement félicités et remerciés.

Voila un peu plus d’une semaine, nous tournions la derniere page du chapitre de 1’an-

née 2011.

Avec son cortege de bouleversements géopolitiques, de catastrophes naturelles, aux consé-
quences aussi soudaines que tragiques, et aggravation d’une crise financiere majeure, elle
nous laisse inquiets et désemparés devant la nécessité de forger de nouveaux outils pour
relever les immenses défis de demain.

A Tactif des douze mois écoulés figurent pourtant des développements favorables qui
sont autant d’encouragements 2 affronter résolument I'avenir.

Des peuples qui en avaient été privés ont manifesté leur volonté de liberté. Des identi-
tés se sont révélées réfractaires a la force. La puissance de I'absolutisme a cédé devant les
aspirations & une expression plus démocratique de la souveraineté.

Les habitants de la plangte ont largement conscience du partage d’un méme destin. Ils
ont acquis la conviction d’une interdépendance face aux menaces pesant sur leur devenir
commun, qu’il s’agisse d’atteintes environnementales ou de désordres engendrés par les
défaillances de la régulation économique.
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Dorénavant, I'univers semble vivre sous le régne d’une omniprésente transparence. L’écho
des clameurs que peuvent provoquer la répression d’une insurrection, la persécution d’une
minorité ou la contestation d’un scrutin se répercute « en temps réel » sur tous les continents.

Lun des aspects les plus positifs de ce décloisonnement devrait étre de favoriser ’ex-
pansion de valeurs portées par notre civilisation : les droits de ’lhomme, la démocratie et
la solidarité. Leur avancée suscite bien des espoirs et contribue a réaffirmer, haut et fort,
I'unité de la condition humaine.

Ces tourments et ces évolutions n’ont pas épargné la justice. Elle n’a échappé ni aux
effets de la crise, ni a I'incidence d’une affirmation renforcée des droits et libertés fonda-
mentaux. La tAche du juge n’en est que plus exigeante.

Régime de la garde a vue, contrdle des hospitalisations d’office, motivation des arréts
d’assises sont, parmi d’autres, trois exemples pour illustrer tant I’accélération des change-
ments que la modification du cadre traditionnel de référence du juge : la loi, naguere glo-
rifiée, devenue multiforme, est souvent querellée et parfois supplantée par un droit flexible
et contingent.

Le 1égislateur doit alors reprendre "ouvrage. Exercice ardu, car il lui faut satisfaire aux
impératifs du moment, tout en se gardant d’alourdir par trop les procédures.

Saisi en tenaille entre, d’une part, ’élargissement de ses missions, joint a 'extension
de son champ d’action aux domaines constitutionnel et conventionnel, et, d’autre part, une
restriction des moyens dont il peut disposer, contrecoup d’un endettement public exces-
sif, le juge a su cependant faire face avec sérénité et efficacité a cette configuration inédite.

Qu’hommage soit donc rendu a ’ensemble de mes collegues magistrats, ainsi qu’aux
fonctionnaires des greffes, avec lesquels ils sont inséparablement unis, mais aussi aux poli-
ciers, aux gendarmes et aux avocats, pour avoir eu a ceeur, dans des conditions souvent dif-
ficiles, de réussir cette importante mutation, sans rien abdiquer d’essentiel.

Tout en demeurant une des expressions privilégiées de la fonction régalienne d’un Etat,
la justice veille désormais aussi a I’application de reégles supranationales, en s’affranchis-
sant, de plus en plus, de son ancrage territorial.

Au sein de ’Europe des 27, 1a primauté donnée au droit de I'Union sur le droit de chaque
pays membre implique, pour le juge interne, 'obligation d’en assurer le plein effet, « en lais-
sant, de sa propre autorité, au besoin inappliquée toute disposition contraire de la législation
nationale, méme postérieure, sans qu’il ait & demander ou a attendre 1’élimination préalable
de celle-ci par voie législative ou par tout autre procédé constitutionnel ».

La question préjudicielle, base d’un dialogue fécond entre les juges nationaux et la Cour
de justice de ’Union, a permis au magistrat francais de s’approprier, chaque jour davan-
tage, le droit européen.

Dans un espace encore plus étendu, la Convention de sauvegarde des droits de 'lhomme
et des libertés fondamentales et les décisions de la Cour de Strashourg ont sensiblement fait
évoluer la jurisprudence.
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A présent, en France, les conditions d’un proces équitable et, plus largement, les droits
et libertés conventionnellement garantis, irriguent tout le champ juridictionnel et guident
la pratique des cours et tribunaux.

En I’espace de quelques décennies, ceux-ci se sont affirmés dans leur role de juge natu-
rel de la mise en ceuvre de la Convention.

Certes, le controle de conventionalité n’intervient qu’a 'occasion d’un proces déterminé
sans que la loi eritiquée soit, pour autant, retranchée du droit positif. Ecartée en I'espece,
la disposition réprouvée pourra étre appliquée dans d’autres cas.

Mais I’essor des valeurs promues a 1’échelle européenne a permis notamment de renfor-
cer les garanties offertes aux justiciables.

Il s’est agi souvent d’un simple retour aux sources. Les principes proclamés sont ceux
que, depuis plus de deux siecles, la France, patrie des droits de I’homme, n’a cessé de
défendre et d’illustrer.

C’est d’ailleurs moins une insuffisance des regles fondant nos institutions, que souligne
parfois la Cour européenne des droits de ’lhomme, que leur mise en ceuvre imparfaite qui
n’en préserve pas assez |effectivité.

Fréquentes, en revanche, sont les décisions du juge frangais se référant aux concepts
propres a la Convention. Il en va ainsi de notions comme «’apparence d’impartialité »,
«I’égalité des armes », ou du controle de proportionnalité et de celui de Ieffectivité d'un
droit ou d’un recours.

Méme s’il est encore prématuré de se prononcer quant a ’avenir réservé a la Charte
des droits fondamentaux, désormais dotée de la force obligatoire que lui confere I'entrée en
vigueur du Traité de Lisbonne, une chose est siire : cet autre texte essentiel ne peut que for-
tifier un dispositif de protection sans égal dont I’Europe peut légitimement s’enorgueillir.

Pour que les vertus d’équilibre, d’écoute, d’impartialité et de célérité occupent toute
la place cardinale qui est la leur, des adaptations ont été nécessaires. Le juge ne les a pas
passivement subies. Il en est devenu I'un des principaux acteurs. Et demain, c’est avec la
méme ouverture d’esprit, le méme sens du devoir qu’il contribuera a de nouveaux ajuste-
ments pour qu’en toutes circonstances, la décision intervienne dans un délai raisonnable, a
l'issue d’un débat contradictoire renouvelé.

Si Pintégration européenne conduit a 1’émergence d’un fonds juridique commun, elle a
aussi pour effet d’aboutir a la lente élaboration de procédures hybrides empruntant leurs
caractéristiques a la fois & la common law et au droit continental. I’accusatoire se diffuse
dans I'inquisitoire et réciproquement. Lindépendance du pouvoir judiciaire s’affermit. Mais
ce rapprochement & I’échelon européen n’exclut pas la concurrence des systemes au niveau
mondial.

Nés tous deux en Europe, le droit romano-germanique ou droit continental et la common
law demeurent les modeles juridiques les plus répandus et les plus influents de par le monde.
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Ce sont deux logiques, en partie différentes, reposant I'une sur ’autorité d’une jurispru-
dence censée « découvrir le droit », et 'autre sur un ensemble de normes préalablement édic-
tées, voire idéalement codifiées. Chacune a ses mérites comme ses inconvénients.

Dans les pays de common law, le droit se construit essentiellement a partir de situations
vécues. Ce systeme est considéré comme concret et pragmatique. Mais il se révele aussi
extrémement cofiteux pour la société, en temps et en argent, et souvent fort inégalitaire.

Quant au droit continental, sl est plus lisible, plus cohérent et plus prévisible, il peut
lui arriver de pécher par exces d’abstraction, de complexité et d’éloignement des réalités
sociales. En outre, il réserve aux activités publiques un traitement différent du droit commun.

I résulte de cette coexistence concurrente une sorte de mouvement de ciseaux : en Europe,
une alliance de raison entre droit continental et common law, s’accompagnant d’enrichisse-
ments mutuels; sur d’autres continents, un divorce entre eux d’autant plus conflictuel que
les intéréts économiques sous-tendus sont importants.

Face a ce constat, notre Cour a acquis la conviction qu’il n’y a pas de rayonnement uni-
latéral dans un monde global.

Elle est a ’origine du Réseau des présidents des Cours suprémes judiciaires de 'Union
européenne. Cette structure, dont elle accueille le siege, offre aux plus hauts juges d’Europe
un espace privilégié de communication et de concertation. Un portail commun de jurispru-
dence leur permet de savoir ce que des Cours comparables a la leur ont pu déja décider sur
des questions semblables a celles dont ils sont saisis.

Par leurs échanges réguliers avec leurs pairs, ils mesurent I'intensité d’une convergence
croissante des solutions retenues, en dépit de la persistance, au sein d’un espace pourtant
relativement homogene, d'importantes différences d’organisation judiciaire.

Notre parquet général a pris, & son tour, 'initiative d’établir un réseau symétrique des
procureurs généraux.

Ces instruments d’harmonisation et d’influences réciproques ont pour langues de travail
le frangais et I’anglais. Ils permettent a la Cour de concourir a la défense de notre modele
de cassation, alliant tradition séculaire et modernité maitrisée.

Hors des frontieres de ’Europe, le francais demeure un vecteur privilégié d’expansion
de notre pensée juridique, grace au dynamisme de ’espace francophone.

Dans cet autre domaine de la coopération juridique et judiciaire internationale, notre
juridiction joue un role moteur au travers de I’Association des hautes juridictions de cassa-
tion des pays ayant en partage 'usage du Frangais (AHJUCAF), dont elle héberge le secré-
tariat général.

En la fondant, notre Cour a institué une enceinte de concertation transcendant les cli-
vages économiques, politiques et culturels, afin que, rassemblées dans une approche par-
tagée de I’Etat de droit, les cinquante juridictions qui la composent ceuvrent ensemble et
parlent d’une méme voix.
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Dans nos sociétés guettées par la massification et I'uniformisation, il s’agit d’un objectif
particulierement ambitieux que ’association a décliné, 1a aussi, sous forme électronique.
Une base de données, en ligne depuis le 15 octobre dernier, regroupe les décisions des Cours
suprémes fédérées sous son égide.

Parallelement, afin de mieux relever les défis posés par la mondialisation du droit et I'ere
du «tout numérique », la Cour a beaucoup développé, ces derniéres années, la coopération
bilatérale avec ses homologues. Conventions de jumelage, programmes d’échange, missions
d’expertise, actions de formation, forums spécialisés se sont multipliés. Dans cette démarche,
nous savons pouvoir compter sur le soutien actif des magistrats et fonctionnaires francais
en poste dans les capitales étrangeres, et placés sous I'autorité du service des affaires euro-
péennes et internationales de la chancellerie, ainsi que sur le précieux appui des directions
concernées du ministere des affaires étrangeres et européennes.

Complétant une présentation de la procédure de cassation dans les principales langues
en usage dans le monde, plus d’une centaine de nos arréts figurent sur notre site internet,
traduits en anglais, arabe, chinois, espagnol, japonais et russe. Complexe en raison des
contraintes techniques de telles traductions, cette réalisation unique illustre la volonté de
la Cour de permettre a un public non francophone d’avoir acces, ot qu’il se trouve, a nos
décisions les plus marquantes.

De méme, le choix de doter tous nos arréts de I'identifiant européen de jurisprudence
devrait rendre ceux-ci plus accessibles par les moteurs de recherche internationaux.

En ouvrant la voie d’un dialogue renforcé entre les différentes cultures juridiques, notre
juridiction démontre qu’elle a la volonté de prendre pleinement en compte les transforma-
tions de notre droit et d’affronter les bouleversements d’une société mondialisée.

Le juge n’est pas isolé. Il appartient & une communauté nationale, elle-méme partie inté-
grante d’un ensemble beaucoup plus vaste. Les relations personnelles s’y approfondissent,
en favorisant une approche plus nuancée des pratiques professionnelles, de ce qui en consti-
tue les atouts, comme de ce qui en demeure les faiblesses.

Confortés par ’ouverture qu’apportent ces opportunités, soyons fiers de notre mission et
de ce que nous sommes.

11 est peu de réussites faciles, ni d’épreuves insurmontables.

Le service de la justice commande abnégation et patience, car le travail du juge pro-
cede par créations successives. Chacune est une réalisation plus accomplie d’'un idéal élevé.

A la lumiere de valeurs partagées, demeurons, jour apres jour, les artisans clairvoyants
de cette ceuvre permanente.

Ouvrons avec confiance nos portes a I’an neuf.
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DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle
de début d’année judiciaire, le lundi 9 janvier 2012, par :

Monsieur Jean-Claude Marin,
procureur général pres la Cour de cassation

Monsieur le président du Sénat, nous nous félicitons du temps que vous consacrez a cette
cérémonie de rentrée judiciaire, marque a laquelle, soyez en certain, nous sommes tous, au
sein de cette Cour, treés honorés et nous vous en remercions chaleureusement.

Monsieur le garde des sceaux,

Monsieur le premier président vient de vous dire combien notre Cour est sensible a votre
présence en cette audience solennelle de sa rentrée.

Je me joins bien évidemment & cette adresse et sais que votre assistance a ce rituel est
la marque de la considération et de ’estime dans laquelle vous tenez les magistrats et fonc-
tionnaires qui ceuvrent au sein de la juridiction supréme de ’ordre judiciaire mais égale-
ment de I’attention que vous portez & ’ensemble des femmes et des hommes qui servent la
justice dans notre pays.

Vous avez placé les relations que nous entretenons, depuis ma nomination dans mes
actuelles fonctions, qu’il s’agisse de celles exercées a la Cour de cassation ou de celles qui
m’amenent 2 participer aux travaux du Conseil supérieur de la magistrature, sous le double
signe d’une attitude d’écoute attentive et de dialogue ainsi que d’un attachement au respect
du droit et des principes de fonctionnement de nos institutions.

Cette disposition a permis le développement d’échanges de vues nourris et constructifs
el je ne saurais trop vous en remercier, en mon nom personnel, en celui des magistrats de ce
parquet général et en celui des membres de la formation du Conseil supérieur de la magis-
trature compétente pour les magistrats du parquet.

Monsieur le président du Conseil constitutionnel,

Monsieur le vice-président du Conseil d’Etat,

Monsieur le premier président de la Cour des comptes et Monsieur le procureur général,
Voici une nouvelle fois réunis, a I’orée de cette année nouvelle, les piliers de notre ordre

juridictionnel dont nous savons la tiche essentielle pour la clarté, la lisibilité et la moder-
nité de notre droit.

Chacune de ces institutions, a la place que la Constitution et la loi lui assignent, est
garante essentielle de notre systeme juridique et judiciaire et, partant de notre démocra-
tie tout entiere.

Vous me savez attaché au dialogue indispensable sur bien des sujets qui nous sont com-
muns et jespere que la mitoyenneté géographique des uns face a I'insularité de I’autre ne
seront pas considérées comme un obstacle a de tels échanges.
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Mesdames et Messieurs les membres du Conseil supérieur de la magistrature, et plus
particulierement ceux d’entre vous qui, chers amis, participez a la formation compétente
pour les magistrats du parquet,

En cet instant si particulier, je tiens & vous dire publiquement combien les travaux de
notre CSM sont, grice a vous, riches et fructueux, pluriels et rigoureux, exigeants et convi-
viaux, qu’il s’agisse de la formulation d’avis pour les nominations envisagées par Monsieur
le garde des sceaux ou des avis proposés au ministre en matiére disciplinaire.

Loin des échos fallacieux que certains se plaisent parfois a colporter, comme s’il fal-
lait & tout prix ternir notre institution, je tenais sincérement a vous remercier de tout cela.

Monsieur le défenseur des droits,
Monsieur le secrétaire général du gouvernement,

Monsieur le secrétaire général du ministere de la justice a qui le parquet général tout
entier est fier de présenter ses félicitations a 'occasion de votre premier exercice de repré-
sentation és qualités,

Mesdames et Messieurs les représentants des hautes autorités civiles, diplomatiques,
militaires et religieuses,

Mesdames, Messieurs,

Mesdames et Messieurs les premiers avocats généraux, avocats généraux et avocats
généraux référendaires, je ne saurais mieux faire, a I'orée de ces propos, en pensant a votre
immense contribution a I'image de ce parquet général et a votre mission au service du droit
et du droit seul, que de rappeler les mots prononcés, lors de la rentrée solennelle de cette
Cour le 16 février 1853, par le nouveau procureur général d’alors, Monsieur de Royer.

Celui-ci s’était ainsi exprimé :

«Je sais d’ailleurs, combien mes nouveaux devoirs seront allégés par le concours habile
et dévoué de messieurs les avocats généraux » (le parquet général et la Cour tout entiere
y e s < 1os . L e
n’étaient pas, a I’époque, un symbole vivant de la mixité) et poursuivait-il, « je sais toute
I'importance que la Cour attache a leurs travaux et avec quel soin éclairé et soutenu ils
répondent a cette précieuse confiance, je n’aurais pas de guide plus sir que leur expérience
et leur collaboration. »

Les temps ont bien changé me direz-vous et le role de ’avocat général a la Cour de cassa-
tion est maintenant souvent regardé comme celui d’'un avocat général pres la Cour de cassation.

La sémantique est-elle plus forte que la réalité des institutions et leur utilité a la Cité.

Faut-il, a ce point, s’en remettre & Platon pour qui « La perversion de la cité commence
par la fraude des mots », et le sens de ce subtil distinguo peut-il vraiment échapper a ceux
qui connaissent notre institution.

Faut-il rappeler que notre parquet général ne fait pas partie de la hiérarchie du minis-
tere public et qu’il n’exerce aucun réle en rapport avec la notion d’action publique pour les
affaires soumises a la Cour?
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Le procureur général pres cette Cour ne regoit d’ailleurs pas d’instruction du garde des
sceaux, hormis le cas rarissime d’ordre de pourvoi dans I'intérét de la loi, pourvoi dont I'issue
ne saurait modifier la situation des parties dans I’affaire concernée, situation qui se limite &
la violation évidente du droit par une juridiction du fond alors que les parties n’auront pas,
en temps utile, exercé elles-mémes de recours. De méme, je ne peux pas davantage donner
la moindre instruction aux procureurs généraux des cours d’appel.

Chaque membre de ce parquet général, chacun devrait le savoir, est indépendant et impar-
tial et ne saurait recevoir d’instructions de conclure dans tel ou tel sens.

Chacun, a sa place, le conseiller et "avocat général n’a de guide que sa conscience, sa
connaissance du droit et le service de I"ordonnancement juridique.

La Cour de cassation ne juge pas des affaires, elle juge des décisions rendues par les
juges du fond, doit-on encore le rappeler ?

Dans ces conditions qualifier avocat général a la Cour de cassation de partie au proces
est non seulement une erreur, que certains membres, en France, du ministere public pres
les cours et tribunaux commettent également en reprochant a ce parquet général de ne pas
soutenir leurs pourvois, mais encore cette qualification signe la méconnaissance du fonc-
tionnement de cette Cour supréme en particulier et de 'ordre judiciaire frangais en général.

Le conseiller Crepon, dans son ouvrage Du pourvoi en cassation en matiére civile paru
en 1892 note I'extréme plasticité des usages en matiere de rapport et d’avis du rapporteur
et insiste sur ’habitude en chambre des requétes et parfois devant la chambre criminelle,
de voir le ministere public assister au délibéré en chambre du conseil, contrepoids indis-
pensable, dit-il, a 'influence du conseiller rapporteur qui connait parfaitement le dossier et
peut imposer son opinion aux autres conseillers.

Lopinion dissidente de sept juges dont le président d’alors de la CEDH dans I’arrét Kress
du 7 juin 2001 était ainsi émise, et je cite :

«Il serait souhaitable a nos yeux que, a ’avenir, la Cour reconsideére dans son ensemble
sa jurisprudence sur la procédure devant les Cours suprémes qui fait la part trop belle aux
apparences au détriment de traditions nationales respectables et, en définitive, de I'intérét
réel des justiciables. »

Tout cela rend amer de voir la condition dans laquelle se trouve aujourd’hui ce par-
quet général alors que d’autres, en France et a I’étranger, dans des situations identiques ou
proches, ont su s’adapter aux considérations de la Cour de Strashourg sans mettre & bas un
systeme pluriséculaire porteur d’une justice éclairée.

Le paradoxe culmine lorsque I’on sait que les avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de
cassation, qui ont la noble tache de représenter les parties, les vraies parties au pourvoi,
ont, par le canal de leur ordre, toujours souhaité le maintien ou la légere amodiation de ’an-
cienne posture du parquet général garant, a leurs yeux, d’'une réelle égalité des armes, d’une
transparence des débats et d’une intelligibilité des modalités d’élaboration des décisions
rendues par la Cour de cassation.
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Je saisis cette occasion pour saluer et remercier le président Le Prado, et son succes-
seur le président Thouvenin pour la qualité des discussions qu’ils nous a été permis de tenir
et de leur accueil favorable a la conclusion d’un protocole de travail entre les avocats au
Conseil d’Etat et a la Cour de cassation et le parquet général de cette Cour destiné a per-
mettre, dans un certain nombre de situations, un travail plus approfondi des membres de
ce parquet général.

Le projet de protocole est sur le point d’étre finalisé et a été soumis a votre ordre il y a
peu de temps.

Dans le méme esprit, et comme je I’avais envisagé lors de mon discours d’installation, j’ai
pris des contacts avec des revues juridiques parmi les plus importantes pour que puissent
étre publiés, lorsque cela paraftra utile a la communauté des juristes, les avis des avocats
généraux, qu’ils aient ou non été suivis par la Cour.

Je vous sais, Monsieur le premier président, attaché au fonctionnement harmonieux de
notre Cour et je vous sais gré, avec les membres du parquet général, des efforts que vous
avez déployés pour que notre maison retrouve, autant que faire se peut, ses marques.

Mais ce qui frappe le presque nouvel arrivant que je suis, lorsqu’il étudie de pres le
fonctionnement de cette juridiction, et qu’il écoute chacun des acteurs de activité de notre
Cour, c’est que notre institution ne fonctionne pas comme une institution, ni méme comme
une institution plurielle, dans Iexercice de cette fonction essentielle qu’est la régulation
pour une cohérence dans I'interprétation et une prévisibilité dans ’application de la norme,
mais que ce fonctionnement est, souvent, en effet, marqué essentiellement par I'individua-
lité et atomisation des protocoles de travail dont la cartographie est malaisée a dessiner.

Je n’ignore pas la volonté et I'action de certains, tant au siege qu’au parquet général, de
mieux harmoniser ces protocoles dans le respect des roles respectifs de chacun.

Je les salue volontiers car la marginalisation du parquet général risquerait d’aboutir &
une confusion des postures qui pourrait conduire le juge a ne plus étre ce juge dont I'im-
partialité doit étre objective conformément aux principes dégagés par la Cour européenne
de sauvegarde des droits de I’lhomme et des libertés individuelles car le défaut de ce double
regard si essentiel et de la fenétre transparente sur la société civile manquerait nécessaire-
ment au juge qui tenterait alors de prendre le pouls de la société civile en dehors des che-
mins du contradictoire et de 'impartialité.

Faisons, Monsieur le premier président, mes chers collegues, de ce mot de Voltaire notre
maxime :
«Un jour tout sera bien, voila notre espérance ; tout est bien aujourd’hui, voila I'illusion. »

sksksk

Comment, avant de clore ces propos, ne pas évoquer, Monsieur le garde des sceaux, ce
bouillonnement des idées et des propositions sur le statut du ministere public dans notre
pays mais aussi cette inquiétude de plus en plus exprimée des magistrats du parquet sur
les conditions d’exercice de leurs missions, chaque jour plus nombreuses, plus prioritaires,
plus impérieuses.
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Ces interrogations forment I'encre de la résolution de la conférence nationale des pro-
cureurs de la République dont les termes ont été approuvés au-dela du cercle des adhé-
rents 2 cette conférence.

L’année qui vient de s’achever a été marquée par tant de bouleversements engendrés par
des jurisprudences, nationales ou européennes, parfois contradictoires entre elles dans le
méme ordre juridictionnel, posant la problématique de la place des magistrats du ministere
public mais aussi par tant de textes nouveaux induisant pour ces derniers une insécurité
juridique et des adaptations incessantes des moyens aux priorités, anciennes ou nouvelles,
qu’il ne faut pas s’en étonner.

Les magistrats du ministere public, magistrats a part entiere, sont, ¢’est connu, en pre-
miere ligne dans le traitement de la criminalité et de la délinquance, véritables juges de
Iopportunité des poursuites mais également des modalités de ces poursuites; ils sont aussi
en premiere ligne face a la Cité dans le cadre des politiques partenariales, impliqués éga-
lement dans les mille sujets de la vie privée, économique et sociale de notre pays a raison
de leur situation de partie principale ou jointe devant les juridictions civiles, commerciales
ou du travail.

La réforme constitutionnelle de 2008 et la loi organique de 2010 ont consacré un immense
progres en soumettant a I’avis du Conseil supérieur de la magistrature compétent pour les
magistrats du parquet I’ensemble de vos propositions de nomination, Monsieur le garde des
sceaux, qu’il s’agisse du procureur général pres la Cour de cassation ou de auditeur de jus-
tice lors de sa sortie de 'Ecole nationale de la magistrature.

Mais cette avancée essentielle qui légitime davantage encore les nominations aux dif-
férentes fonctions du ministere public, vous I’avez vous-méme pergue comme incompléte,
comme, en quelque sorte, orpheline d’une étape cardinale.

En affirmant, apres d’autres de vos prédécesseurs, mais le premier s’agissant des plus
hautes fonctions du parquet, que vous ne passeriez pas outre aux avis formulés par notre CSM,
vous avez clairement indiqué la pierre qui manquait a I’édifice qui venait de se construire.

Nous vous savons gré de ce courage personnel qui vous honore.

La réforme des conditions de nomination des magistrats du parquet en les alignant sur
celles des magistrats du siege, c’est-a-dire en formalisant le caractere impératif de I’avis
donné par le Conseil supérieur de la magistrature sur les projets de nomination, mettrait ainsi
tout simplement en conformité la pratique que vous avez adoptée avec les textes.

Il ne s’agit pas seulement de satisfaire un gotit pour le bel ordonnancement de 1’édifice
juridique dans ce pays de droit écrit, c’est aussi une maniere éclatante de mettre un terme
a ces soupgons, certes infondés, qui obliterent gravement toute réforme en profondeur de
la procédure pénale.

Il ne s’agit pas non plus de brandir I'étendard de I'indépendance individuelle de chaque
magistrat du parquet aboutissant, hors de tout lien hiérarchique, a la perte de cohérence dans
la mise en ceuvre de Paction publique et la réponse désordonnée aux phénomenes de crimi-
nalité et de délinquance dont nos concitoyens seraient les premieres victimes.
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La nécessaire cohésion de ’action du ministere public par I'existence d’un lien hiérar-
chique interne n’est pas sérieusement contestée, en tout cas pas par les magistrats du minis-
tere public, de méme que n’est pas vraiment remise en cause la capacité que doit conserver
le gouvernement d’imprimer des axes de politique pénale par des instructions générales tra-
duisant ainsi la volonté exprimée par les Francais en portant aux rénes du pouvoir telle ou
telle majorité.

De méme, la capacité donnée, par des instructions individuelles de poursuites, écrites,
motivées et soumises au débat contradictoire, dans les termes actuels du code de procédure
pénale, ne devrait pas étre critiquée puisqu’il s’agit, par I’exigence d’un acte de poursuite,
de soumettre I’affaire au juge qui statuera en toute impartialité, non sans avoir entendu pré-
alablement la parole libre du ministere public.

Mais cela ne suffit pas, ne suffit plus!

Ne suffit plus non plus, 'exhorte du procureur général de la Cour de cassation Moore
aux magistrats, le 3 novembre 1929 :

« Aujourd’hui on ne cesse de nous dire I’opinion publique est 1a. Que le magistrat réponde
toujours la conscience est ici!»

Ce que nos magistrats du parquet demandent, ¢’est simplement de bannir le doute insi-
dieux qui pese sur chacune de leurs décisions, prises tout en conscience, et de faire taire
ce murmure insupportable qui consiste a nier leur qualité méme de magistrat en remettant
en cause leur serment, le méme que celui des magistrats du siege, en instillant la mélodie
du «Qui t’a fait roi ? ».

Cela est injuste, inconséquent et absurde et nous connaissons tous le moyen d’y remédier.

Cela est d’autant plus insupportable que les magistrats de notre ministere public francais
sont investis dans une amélioration perpétuelle de leurs modes d’action, dans une adaptation
sans cesse renouvelée a un contexte normatif dont la stabilité et la lisibilité appartiennent
au passé, dans la recherche toujours en mouvement d’une réponse judiciaire plus lisible
et dans la résolution si difficile de cette équation qui s’impose a eux chaque jour, chaque
heure, chaque minute, jour et nuit, qui met en balance d’un c6té, la cohérence de 'image
d’une justice égale et équilibrée et, de I’autre, une approche la plus individuelle possible,
c’est-a-dire la plus efficace possible, de situations qui leur sont soumises.

Acteur de la justice, porteur de 'immense tache de défense de I'intérét général que cer-
tains se plaisent a confondre avec I'intérét du gouvernement, porte-parole du sens de I’ac-
tion judiciaire a I’égard de la société civile et d’abord et surtout composé de magistrats, voila
ce qu’est profondément notre parquet «a la frangaise ».

Il faut étre conscient de ce travail considérable, de cette identité formidable et étre fier
que cette institution incomparable soit celle du ministere public de notre pays.

Je sais que certains ont les yeux de Chimene pour le systeme, qu’ils connaissent sou-
vent mal, prévalant Outre-Manche.
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Je me demande a cet égard si I'appréciation d’Alexis de Tocqueville, dans 'Etat social
et politique de la France avant et depuis 1789 sur la connaissance qu’ont, Frangais et
Britanniques, de leurs institutions réciproques est si datée que cela :

«Chacun s’en tient », disait-il, « 4 une demie science, plus dangereuse que ’ignorance
complete et songe a peine a s’éclairer. »

Ajoutant : « Ces deux grands peuples se sont imités sans se comprendre. »

C’est la fierté et la reconnaissance dues a ces magistrats que je voulais partager avec
vous aujourd’hui.

Pour Chateaubriand, «le purgatoire surpasse, en poésie, le ciel et 'enfer en ce qu’il pré-
sente un avenir qui manque aux premiers ».

Nous sommes donc modestes, nous ne demandons que le purgatoire, c’est-a-dire I’ave-
nir d’un ciel.

C’est donc avec confiance que je forme, pour toutes et tous, des veeux de bonheur, de
paix et de santé pour cette nouvelle année qui s’ouvre devant nous.
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AVANT-PROPOS

Par M. Jacques Moury,
professeur a l'université de Reims Champagne-Ardenne.

* — Inventaire. La seule évocation du mot risque fait surgir, avec I’année 2011, les
images de I’accident survenu au printemps a la centrale nucléaire japonaise de Fukushima.
Lactualité économique du second semestre est jalonnée par les craintes de dégradation, par
les agences de notation, de divers Etats, avec singulierement la menace pour la France de
perdre son «triple A ». Le 13 octobre, le journal Le Monde révele le lancement d’un protocole
d’évaluation élaboré par le ministere de I’éducation se proposant de classer les enfants de
grande section de maternelle «a risque » ou non, voire & «haut risque »... Dans les derniers
jours du mois explose I’affaire du bisphénol A, ce composé chimique, tres présent dans les
conserves et les plastiques alimentaires, dont les effets nocifs ont été minorés par la plupart
des agences nationales de sécurité sanitaire!. Le 15 décembre, le rapport publié par la com-
mission d’enquéte parlementaire sur les préts «toxiques » des collectivités locales fait appa-
raftre que, sur un encours atteignant 32,1 milliards d’euros au 30 juin, 18,8 milliards sont
«risqués 2». Rien ne relie ces faits I'un & ’autre, si ce n’est leur appartenance & un inventaire
— qu’une prétention d’exhaustivité allongerait sans fin — dont le risque est le dénominateur.

* - Etymologie. Ayant pour origine le verbe latin resecare, signifiant au sens propre
enlever en coupant, tailler, et au sens figuré retrancher, supprimer, le substantif risque dérive
d’un mot du latin médiéval apparu au x1° siecle dans des documents pisans et génois, resi-
cum, avec des ’abord une signification juridique, le terme relevant du vocabulaire du droit
maritime naissant : il s’agissait de I'imputation & un sujet de droit d’une charge financiere
éventuelle, liée a une entreprise au résultat incertain. Le vocable ne se dégagera que lente-
ment, au cours du xvI° siecle, de ce contexte juridique.

Le risque s’est ainsi distingué ab initio d’un certain nombre de notions voisines qu’ex-
priment d’autres termes également issus du latin médiéval ou de I’arabe tels que chance,
aléa, danger ou encore hasard, en ce que, observe un linguiste?, il implique une fagon par-
ticuliere de se rapporter & un événement futur contingent, selon le mode actif de I’anticipa-
tion, cependant qu’un danger ou un aléa ne sont qu’attendus, que ce soit d’ailleurs dans la
crainte ou dans ’espoir. Entre le risque et les notions auxquelles renvoient ces différents
autres termes, ce n’est pas tellement le caractere plus ou moins prévisible de 1’événement
qui importe, mais le fait que cette anticipation conduit & en penser par avance les consé-
quences éventuelles sous la forme de dommages possibles et permet, en affectant ’éventua-
lité méme du risque d’un coefficient de probabilité, d’en exprimer la valeur dans le présent.

1. Le Monde, 29 octobre 2011.
2. Le Monde, 16 décembre 2011.
3. S. Piron, «Prologue : Risque, histoire d’'un mot », in Risques, n° 81/82, mars-juin 2010, p. 25.
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Et I'auteur de souligner que, trait marquant découlant de ce caractere actif, le risque sup-
pose un acteur en assumant la charge.

* — Délimitation du concept. Littré définit le risque comme un «péril dans lequel
entre I'idée de hasard ». Le Petit Robert* y voit semblablement un « danger éventuel plus ou
moins prévisible ». Il ressort de ces définitions proposées par les grandes lexicographies que,
sauf & étre confondu avec la probabilité, le concept de risque implique une connotation néga-
tive. Aussi la locution «risque heureux », parfois rencontrée, recele-t-elle quelque antinomie.

Par ailleurs, la part de I'incertitude dans le risque est irréductible, son absence exclu-
sive de la notion : I’événement redouté est affecté d’une incertitude dans sa survenance et
non point seulement quant a la date de cette survenance, auquel cas il ne s’agit plus exac-
tement d’un risque, mais d’un dommage futur certain.

* — Conscience. Dans sa Phénoménologie de lesprit®, Hegel observait que «I’huma-
nité de ’lhomme passe par le risque, plus précisément le risque de sa vie ». C’est & travers
ce risque qu’il prend conscience de ce qu’il est, un étre dont la valeur ne se ramene pas a
sa seule existence biologique parce qu’il est capable de la risquer pour autre chose, un étre
dont les valeurs se peuvent des lors mesurer a ’aune de ce qu’il est prét a risquer pour elles.
Frangois Ewald présente une illustration saisissante de I’évolution de la graduation de cette
échelle de valeurs en évoquant la guerre a «risque zéro » — tout au moins telle que la pré-
sentent aujourd’hui les strateéges et gouvernants avant que de s’y engager — quand le Chemin
des dames autorisait en 1917 les généraux a sacrifier quelque trois cent mille hommes par
quinzaineS. ’énoncé méme de I'idée de «risque zéro » auquel aspire le lointain descen-
dant de ’homo faber est au reste, fondamentalement, insupportable car inconciliable avec
la conscience qu’a I’homme de ce qu’il est, avec son libre arbitre et avec sa liberté. Que
vaudrait la vie dans une société au fronton de laquelle serait gravée la triste devise de celle
qui fut pourtant la plus éblouissante femme de la Renaissance italienne, Isabelle d’Este :
nec spe, nec metu”?

* — Symptomes. Lomniprésence du risque est le symptome, techniquement, des dére-
glements d’une société qui ne parvient pas a maitriser totalement les applications des avan-
cées constantes de ses connaissances théoriques, sociologiquement, de la maladie de cette
méme société dont le besoin de sécurité ne cesse de croitre pour se loger dans tous les replis
du corps qui en est atteint : Carbonnier regardait ce besoin de sécurité comme «la forme
contemporaine de I’angoisse ; une forme abrégée, moins érudite®»...

2« S » majuscule qui orne la Sécurité sociale entendue comme institution a certes
donné ses lettres de noblesse a ’état d’esprit que traduit le terme. 1l reste que, si la société

4. Le nouveau Petit Robert de la langue frangaise, éd. 2009, définition n° 1 du mot risque.
5. G.W.F. Hegel, Phénoménologie de Uesprit, trad. J.-P. Lefebvre, Aubier, 1991, p. 143 et suivantes.

6. F. Ewald, « Le risque dans la société contemporaine », in Université de tous les savoirs, volume 5,
Qu'est-ce que les technologies 7, Odile Jacob, 2001, p. 574.

7. Ni (par) espoir, ni (par) crainte.

8. J. Carbonnier, Flexible droit, LGDJ, 10¢ éd., 2001, p. 203.
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contemporaine ne jure que par ’esprit d’entreprise, ses membres n’en finissent pas de sou-
haiter étre protégés contre le moindre de tous les risques que I'initiative qui en est indisso-
ciable ne peut pas ne pas générer. Ce qui est devenu une exigence collective s’est accru a
I’ere techno-scientifique avec I’apparition de risques nouveaux de grande ampleur et la peur
de risques dont la nature exacte et par le fait méme la probabilité de survenance sont incon-
nues. Ce climat d’angoisse se traduit par une baisse du seuil d’acceptabilité des risques,
lors méme que ceux encourus dans la vie quotidienne sont bien moindres qu’auparavant.

* — Régulation. Avec d’autres systémes normatifs mais quant a lui au premier rang,
le droit participe a la régulation de la vie sociale. 1l a tres tot saisi le risque pour conte-
nir les conséquences dommageables de sa réalisation, ce en en modifiant la charge par le
jeu d’une regle attributive (I). Axés sur le souci de prévenir des risques d’une autre dimen-
sion, de nouveaux mécanismes sont venus s’ajouter aux techniques classiques de prise en
charge, en sorte que les innombrables manifestations du concept ont aujourd’hui envahi le
droit (IT). C’est que, en regard d’un besoin toujours grandissant et irrépressible de sécurité,
devait «logiquement jailli[r] en droit la notion antithétique sans laquelle on ne peut penser
la sécurité : le risque? ».

| - Le risque saisi par le droit

* — Omniprésence. Lévy-Bruhl regardait le droit comme «1’ensemble des regles obli-
gatoires déterminant les rapports sociaux imposés & tout moment par le groupe auquel on
appartient '9». Ce groupe se modifiant sans cesse, le droit — qui est sans doute davantage,
quoiqu’instrument de politique économique et sociale, le reflet de ces mutations que leur
moteur propre — évolue subséquemment, avec un décalage plus ou moindre. La place sans
cesse croissante occupée par le risque dans I'ordre juridique des sociétés avancées illustre
fortement la dimension de cette approche sociologique du droit, dont «le caractere social
[...] exige que sa pratique soit conforme aux aspirations du corps social ! ».

Le phénomene d’intrusion massive du risque dans la sphere du droit a précédé la connais-
sance raisonnée de ses causes. Le risque est omniprésent dans la norme juridique. La notion
y est polymorphe, le vocable polysémique, son utilisation conduisant parfois a de curieux
résultats comme en témoigne la juxtaposition de deux termes parfaitement antinomiques —
sans qu’une quelconque figure de rhétorique, en ’occurrence I’oxymore, fiit recherchée —
dans la locution risque de développement.

* — Probabilisation de I’incertitude. Saisi au présent par le droit, le risque, tout
au moins dans ses formes traditionnelles, s’ancre dans le passé par la fréquence et se pro-
jette dans I’avenir par la récurrence : «I'union du droit et du risque s’opére au moyen de la

9. H. Barbier, La Liberté de prendre des risques, these Aix-Marseille-1II, Presses universitaires d’Aix-
Marseille, 2010, p. 11, n° 6.

10. H. Lévy-Bruhl, Sociologie du droit, PUF, coll. « Que sais-je ? », 6¢ éd., 1981, p. 21.
11. H. Lévy-Bruhl, op. cit., p. 31.
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probabilisation de I'incertitude 2 ». Cette rencontre est celle de I'incertain, que représente
le risque, avec le certain, vers lequel tend par toute sa construction la regle de droit parce
qu’elle est un facteur d’harmonie dans I’épanouissement des rapports sociaux dont elle consti-
tue le cadre, devant étre connu de leurs acteurs comme une régle du jeu.

Encore qu’il infléchisse la fréquence de certains événements par la crainte de la sanc-
tion qui accompagne la violation de ses prescriptions, le droit ne permet pas de modifier un
réel qui demeure plein d’incertitudes. En revanche, par I’anticipation a laquelle il procede,
il a longtemps permis d’obvier aux conséquences économiques d’événements dont il devance
la possible survenance : cette survenance demeure incertaine, mais ses effets pourront étre
contenus. En cela, le droit éloigne le risque.

# _ Absence de correspondance avec une qualification générique. A lui seul ou
associé a d’autres termes, le vocable revét dans certaines branches du droit une significa-
tion technique précise : en droit des assurances tout d’abord, oti le terme n’en est pas moins
polysémique ' avec par exemple le risque putatif de I'assurance maritime, dans le droit du
bail avec le risque locatif, ou encore avec les risques sociaux... Mais au risque ne correspond
aucune qualification générique '* qui permettrait, parce que la notion présenterait les carac-
téristiques essentielles des éléments en relevant, de le faire entrer dans telle catégorie d’ot
résulterait par rattachement I’application de tel régime juridique. En dehors donce d’hypo-
theses ponctuelles, le risque demeure un concept et ne remplit pas de fonction — entendue
au sens actif du terme — uniforme !> dans I'ordre juridique. Il n’en est pas moins présent en
d’innombrables occurrences dans la regle de droit.

* — Dénominateur commun. [on ne saurait davantage embrasser ses manifestations
dans une définition commune. Un dénominateur peut cependant en étre recherché dans la
définition du terme que propose, avec ’entrée correspondant a la langue du droit, la lexi-
cographie de Robert : « éventualité d’un événement ne dépendant pas exclusivement de la
volonté des parties et pouvant causer la perte d’un objet ou tout autre dommage ». La défini-
tion du Vocabulaire de I’ Association Henri Capitant centre la notion non point sur le caractere
— éventuel — de ’événement qui en est affecté mais sur I’événement lui-méme : « événe-
ment dommageable dont la survenance est incertaine, quant a sa réalisation ou a la date de
cette réalisation », ajoutant toutefois que le vocable «se dit aussi bien de I’éventualité d’un

tel événement en général que de ’événement spécifié dont la survenance est envisagée » '6.

12. A. Brenci, « De la rencontre entre le risque et le droit : le risque est-il de ’essence du droit? », in

Risque(s) et droit, Schulthess Verlag, Geneve, 2010, p. 14.

13. Y. Lambert-Faivre et L. Leveneur, Droit des assurances, Dalloz, 12¢ éd., 2005, p. 253 et suivantes.
14. Comp. A. Brenci, op. cit., p. 15.

15. Pour un essai tendant & appréhender le risque de maniére unitaire, voir H. Barbier, op. cit., 'au-
teur considérant que «I’action méme de prendre des risques, détachée de I’action de contracter ou
d’entreprendre et indifférente a la source, au type ou a I’étendue du risque, devient productrice d’ef-
fets juridiques qui lui sont propres » (p. 23, n° 18).

16. Vocabulaire juridique, sous la direction du doyen Gérard Cornu, PUF, 3¢ éd., 2002, définition
n° 1 du mot «risque ».
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* — Reégle attributive. Le risque pénetre la regle de droit des ’aube naissante des
temps juridiques. Voici pres de quatre mille ans, il loge dans plusieurs dispositions du Code
d’Hammurabi. Ainsi I« article » 48 de ce recueil prévoit-il que, « si quelqu’un a une dette et
si le dieu Adad a noyé son terrain, ou bien si une crue I’a emporté, ou bien si, faute d’eau,
de I'orge n’a pas été produite sur le terrain, en cette année 12 il ne rendra pas d’orge a son
créancier et [...] donc ne livrera pas I'intérét da pour cette année-1a17 ». La notion se ramas-
sera longtemps en un événement prévisible dans sa possibilité de survenance et dans ses
conséquences, donc connu, quantifiable et pouvant dans cette mesure donner prise, par le
moyen du droit, & divers mécanismes pour contenir les effets dommageables de sa réalisation.

Tel que le risque est saisi par le droit, les applications du concept tendent toutes,
convergeant vers la satisfaction d’un besoin de sécurité, a corriger les déséquilibres qu’est
susceptible d’engendrer, au sein de relations individuelles ou dans un cadre collectif, la sur-
venance de ’événement redouté. La charge de ses conséquences dommageables est alors
modifiée par le jeu d’une regle attributive 2. De longue date, celle-ci peut emprunter deux
techniques distinctes. Chronologiquement la premiere parce qu’elle est élémentaire, I'une
d’elles consiste a déplacer la charge du risque sur un — ou plusieurs — sujet de droit déter-
miné : a ce procédé correspond I'ensemble des hypotheses avec lesquelles la regle de droit
attribue la charge des conséquences d’un événement a une personne autre que celle que cet
événement affecte naturellement. Cette charge peut, d’une autre part, technique d’une mise
en ceuvre plus sophistiquée, étre répartie entre des individus en nombre suffisant pour en
amortir efficacement le poids : le risque est alors mutualisé.

A - Le déplacement de la charge du risque

S’inscrivant dans des rapports qui, pouvant étre plurilatéraux, demeurent individuels,
cette technique peut suivre deux voies différentes : soit la charge du risque potentiel est
assumée, a priori, par 'un des intéressés au rapport de droit considéré, son déplacement
étant le plus souvent convenu!? entre les parties a ce rapport, soit cette charge, le risque
étant alors réalisé et le déplacement s’effectuant a posteriori, est imputée a I’'un d’entre eux
par la mise en ceuvre de sa responsabilité.

1 - Contrat

* — Prét a la grosse aventure. La premiére manifestation moderne de I'anticipation
du risque dans I'ordonnancement juridique se présente au Bas Moyen Age avec le prét a la
grosse aventure — pratique que connaissaient a la vérité les commer¢ants, sous une forme
rudimentaire, depuis la plus haute antiquité —, qui apparait également comme la premiere

17. Le Code de Hammurabi, introduction, traduction et annotation par A. Finet, Les éditions du Cerf,

2¢ éd., 1996.

18. Sur laquelle voir spécialement F. Millet, La Notion de risque et ses fonctions en droit privé, Presses
universitaires de la faculté de droit de Clermont-Ferrand, 2002.

19. Sur le déplacement de la charge du risque résultant d’'une manifestation unilatérale de volonté,
voir I’étude, livre 1, titre 1, chapitre 1.
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forme de partage convenu du risque. Il s’agissait d’un prét a intérét concernant des biens
exposés a des risques a "occasion d’un transport maritime, prét consenti avec cette particu-
larité que I'emprunteur était dispensé en cas de sinistre de rembourser au préteur tout ou
partie des sommes prétées. Le transport maritime restera le domaine d’élection du déplace-
ment convenu de la charge du risque, ce a la faveur des nombreuses combinaisons suscep-
tibles d’aménager celle-ci dans les contrats translatifs.

* — Imprévision. Un saut dans le temps permet de constater que sont par ailleurs de
plus en plus fréquemment utilisées dans la pratique contemporaine des clauses d’inspira-
tion anglo-saxonne telle la clause de hardship, ou autre material adverse change clause?®,
par lesquelles les parties acceptent de faire entrer dans le champ contractuel 1’éventualité
d’un changement de circonstances extérieures qui viendrait bouleverser I’équilibre écono-
mique qui avait présidé a la conclusion du contrat. De maniére plus générale, ’autonomie
de la volonté permet aux contractants d’envisager, dés lors qu’elles ne heurtent pas 1’ordre
public, diverses possibilités pour parer & un risque, quelle qu’en puisse étre la nature, de la
stipulation modifiant la définition de la force majeure a celle créant une condition suspen-

sive, en passant bien entendu par les clauses relatives a la responsabilité.

Certains aménagements relatifs a la théorie de I'imprévision témoignent de la récente
prise en considération, indépendamment du jeu de certaines des clauses précédemment évo-
quées, de ces risques «extérieurs » dont la survenance demeurait jusqu’alors indifférente.
Posé par I’arrét Canal de Craponne?!, le principe demeure certes celui du rejet de cette théo-
rie par le juge judiciaire. Mais, en dehors des exceptions que le code civil? ou le législa-
teur moderne ?® y apportent en permettant alors la révision du contrat, la jurisprudence est
venue, A partir de I'obligation de loyauté et d’exécution de bonne foi2*, assouplir cette intan-
gibilité au cas de refus injustifié d’une partie de prendre en compte une modification impré-
vue des circonstances économiques et ainsi de renégocier les modalités contractuelles, sous

cette réserve que ce refus ne soit pas fondé sur le déséquilibre structurel du contrat que, par
25

négligence ou imprudence, ’autre partie n’avait pas su apprécier lors de sa conclusion
Pareille évolution va dans le sens d’une meilleure attractivité 2° de notre droit des contrats.

20. Dite mac clause.
21. Civ., 6 mars 1876, D.P. 1876, 1, 193.

22. Pour le bail a ferme et — dans une moindre mesure — le commodat avec, respectivement, les
articles 1769 et 1889.

23. Pour, par exemple, les rentes viageres avec la loi n° 49-420 du 25 mars 1949, les baux commer-
ciaux avec le décret n° 53-960 du 30 septembre 1953, les donations avec charge avec Iarticle 900-2

du code civil issu de la loi n° 84-562 du 4 juillet 1984...

24. Com., 3 novembre 1992, pourvoi n° 90-18.547, Bull. 1992, IV, n° 338 ; Com., 24 novembre 1998,
pourvoi n° 96-18.357, Bull. 1998, 1V, n° 277.

25. 1% Civ., 16 mars 2004, pourvoi n° 01-15.804, Bull. 2004, 1, n° 86.

26. Sur laquelle voir X. Lagarde, « Breves réflexions sur I'attractivité économique du droit francais
des contrats », in D. 2005, p. 2745. Voir aussi A. Raynouard et A.-J. Kerhuel, « ’évaluation des sys-
temes juridiques au cceur de la tourmente », in D. 2010, p. 2928.
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* — Contrats aléatoires. Il convient encore de faire mention des contrats aléatoires
puisque leurs effets dépendent, par définition2?, d’un événement incertain. Toutefois, ’éven-
tualité d’un événement dommageable n’y est pas nécessairement présente : si tel est bien le
cas avec I'assurance, il en va différemment lorsque I’équivalent consiste dans une chance
de gain ou de perte pour chacune des parties?, singulierement avec les jeux et paris des
articles 1964 et 1965 du code civil ainsi d’ailleurs, a y bien regarder, qu’avec les contrats
de rente viagere des articles 1968 et suivants.

2 — Responsabilité

* — Risque réalisé. La réparation du dommage futur, lorsqu’il est certain, est admise
depuis longtemps par la jurisprudence 2°. Mais au risque correspond un dommage qui n’est
qu’éventuel, voire hypothétique. Or la responsabilité, quoiqu’ayant indéniablement une
vertu prophylactique en ce que la crainte de sa mise en ceuvre constitue un instrument de
dissuasion, est avant tout, fondamentalement, réparatrice. Il s’agit, dans sa fonction clas-
sique, de 'imputation d’événements d’ores et déja survenus et de la réparation des consé-
quences dommageables en étant effectivement résultées, la responsabilité déterminant les
regles selon lesquelles doit s’opérer le déplacement de la charge d’un risque qui s’est réalisé.

a — Avant le code civil

* — Matérialité du dommage. Comportement fautif. Dans ’ancien droit romain
avec au troisieme siecle avant notre ere la loi Aquilia, c’est la matérialité du dommage, envi-
sagé du seul coté de la victime, qui ouvre droit a réparation. Il faudra attendre la fin de la
République pour que, le départ étant fait entre ce qui est di au hasard et ce qui résulte d’un
comportement fautif, la réparation soit subordonnée a une faute.

Dans les droits primitifs, la victime est vengée. Avec le wergeld qui se substituera a la
vengeance, les coutumes germaniques lui permettront des le Haut Moyen Age d’étre indem-
nisée, en nature, sans que soit envisagé le comportement de ’auteur du dommage : la répara-
tion deviendra en quelque maniére automatique, le dommage étant pergu comme une injustice
exigeant une compensation, y compris lorsqu’aucune faute ne peut étre imputée a son auteur.

I’Ancien droit ne verra apparaitre le principe d’une responsabilité fondée — unique-
ment — sur la faute qu’a la fin de I’Ancien Régime, sous I'influence des travaux antérieurs
des canonistes. Il sera a cet égard transcrit, et repris, par Domat : « Toutes les pertes et tous
les dommages qui peuvent arriver par le fait de quelque personne, soit imprudence, légereté,
ignorance de ce qu’on doit savoir, ou autres fautes semblables, si légeres qu’elles puissent
étre, doivent étre réparés par celui dont 'imprudence ou autre faute y a donné lieu®’». Le
dommage ne résultant pas d’une faute n’est a contrario pas réparable.

27. Article 1964 du code civil.
28. Article 1104 du code civil.
29. Req. 1¢"juin 1932, D.P. 1932, 1, 102.

30. Les Lois civiles dans leur ordre naturel, livre 11, titre 8, section IV, article 2.
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b — Apres le code civil

* — Principe général de responsabilité fondée sur la faute. Directement inspirés
par Domat, dans les pas duquel avait progressé Pothier, les rédacteurs du Code Napoléon
posent avec Iarticle 1382 un principe général de responsabilité fondée sur la faute. Cette
responsabilité est subjective, qui s’appuie sur I'analyse du comportement de I'auteur du
dommage, la finalité des textes s’appuyant sur une logique libérale allant dans le sens d’une
limitation des hypotheses ou la responsabilité peut éire engagée.

* — Théorie du risque. Un siecle plus tard, les progres du machinisme, avec notam-
ment le développement des accidents de la circulation automobile conjugué a la fréquente
difficulté d’en déterminer précisément la cause, montrent 'insuffisance d’une responsa-
bilité fondée exclusivement sur la faute. Aussi des théories nouvelles voient-elles le jour,
dont la principale — la théorie de la garantie avancée par Starck en 194731, I’auteur se pla-
cant du co6té de la victime, connaftra un moindre retentissement en droit positif — est propo-
sée deés la fin du x1x° siecle? par Saleilles, immédiatement suivi par Josserand? : « La vie
moderne est plus que jamais question de risques [...]. La question n’est pas d’infliger une
peine, mais de savoir qui doit supporter le dommage, de celui qui I’a causé ou de celui qui
I’a subi [...]. Ce n’est plus & proprement parler une question de responsabilité, mais une
question de risques : qui doit les supporter ? Forcément, en raison et en justice, il faut que
ce soit celui qui, en agissant, a pris a sa charge les conséquences de son fait et de son acti-
vité3*». Celui qui crée, souvent pour son profit, une activité engendre des risques potentiels
dont il doit, au cas de réalisation, répondre : « tout dommage accidentellement subi par un
individu ou un groupe d’individus doit, dans une société bien construite, trouver une répa-
ration assurée », écrira plus tard Savatier>. Gény donne une portée plus large encore a ce
lien entre risques et responsabilité, les regardant comme «les deux faces, réciproquement
complémentaires, d’une idée générale et nécessaire de la vie juridique, I'idée de la réparti-
tion des dommages qui atteignent les intéréts privés 0 ».

En paralléle et sous un angle totalement différent, il vaut d’étre rappelé que, tirant la
lecon des crises majeures de 1929 et 1931, Schumpeter mettait en exergue une légitimité
de I’entrepreneur reposant sur I'initiative et la prise de risques, considérant que c’est par
la réalisation des bénéfices engendrés par les risques qu’il assume, tout particulierement
en innovant, qu’il contribue au développement économique. Pour 1’économiste autrichien,

31. B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction
de garantie et de peine privée, these, Paris, 1947.

32. Avant que d’étre formellement émise par ses promoteurs, la théorie des risques n’en avait pas
moins connu une premiere application avec une loi allemande de 1871 relative a la responsabilité des
chemins de fer et des entreprises industrielles (voir J. Carbonnier, Droit civil, tome IV, Les Obligations,
PUF, Thémis, 22¢ éd., 2000, p. 370, citant Saleilles, Obligation, n° 325 et suivants).

33. L. Josserand, De la responsabilité du fait des choses inanimées, 1897.
34. R. Saleilles, Les Accidents du travail et la responsabilité civile, 1897, p. 4.

35. R. Savatier, Les Métamorphoses économiques et sociales du droit civil d’aujourd’hui, Dalloz, 2¢

éd., 1952.
36. F. Gény, «Risques et responsabilité », in RTD civ. 1902, p. 817.
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«I’initiative serait rendue impossible dans la majorité des cas si I’on ne pouvait compter des
le départ sur la survenance probable de situations exceptionnellement favorables, généra-
trices [...] de profits suffisants pour surmonter d’autres situations exceptionnellement défa-
vorables, a la condition que celles-ci soient contrdlées par les mémes méthodes > ».

* — Mutation. En considération de la théorie dite du risque, qui vint s’ajouter a celle
de la faute, le droit de la responsabilité, mutant pour partie en un droit de la réparation et
de son financement, organisa ces déplacements de la charge du risque dans le dessein de la
faire peser sur celui qui a créé le risque ou sur celui qui en profite. Une telle responsabilité
est dite objective qui, ayant pour seule finalité I'indemnisation, s’appuie non plus sur ’ana-
lyse d’'un comportement mais sur une constatation matérielle : est responsable celui qui est
objectivement a l'origine du dommage.

La théorie du risque a directement inspiré le législateur adoptant certains régimes spéciaux
de responsabilité. Tel a été le cas des 1898 avec la loi du 9 avril sur les accidents du travail
— a propos de laquelle un auteur parle 2 juste titre de « passage d’une gestion individuelle de

8 —, ou encore avec une loi du 31 mai 1924 sur la

la faute & une gestion socialisée du risque ®
navigation aérienne, plus récemment avec celles du 5 juillet 1985 sur les accidents de la circu-

lation puis du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé.

Au fil d’une évolution amorcée avec I’arrét Teffaine par la découverte d’un principe
général de responsabilité du fait des choses au travers d’une nouvelle lecture de I'article
1384, alinéa 1° du code civil, la jurisprudence y a largement puisé, singulierement a partir
de Iarrét Jand’heur** évoquant a propos de ce texte une présomption non plus de faute mais,
le gardien ne pouvant s’exonérer par son absence de faute, de responsabilité.

* — Préoccupation d’indemnisation. Les systemes de responsabilité privé et public
convergent autour de la place croissante de la responsabilité sans faute! — quoique celle
des personnes publiques repose sur un fondement différent, qui est le souci de rétablir
I’égalité devant les charges publiques. La faute n’en conserve pas moins un role impor-
tant dans la responsabilité civile. Le Conseil constitutionnel considérait dans une décision
du 9 novembre 1999 que «’affirmation de la faculté d’agir en responsabilité met en ceuvre
I’exigence constitutionnelle posée par ’article 4 de la Déclaration des droits de 'homme et
du citoyen de 1789, dont il résulte que tout fait quelconque de ’lhomme qui cause a autrui
un dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer?». Il avait souligné

37. J. Schumpeter, Capitalism, Socialism and Democracy, 1942, trad. G. Fain, Payot, 1951, spécia-
lement p. 171.

38. L. Engel, « Vers une nouvelle approche de la responsabilité. Le droit francais face a la dérive
américaine », in Esprit, juin 1993, p. 16.

39. Civ., 16 juin 1896, D.P. 1898, 1, 433, concl. Sarrut, note Saleilles; S. 1897, I, 17, note Esmein.
40. Ch. réunies, 13 février 1930, D.P. 1930, 1, 57, concl. Matter, note Ripert; S. 1930, I, 121, note Esmein.

41. La construction prétorienne s’en étant faite, en droit public, a partir de CE, 28 mars 1919, Regnault-
Desroziers, Recueil Lebon, p. 329.

42. Cons. const., 9 novembre 1999, décision n° 99-419 DC; JCP 2000, I, 280, n° 1, obs. G. Viney;
RTD civ. 2000, 870, obs. Th. Revet.
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quelques années auparavant que le droit frangais ne comporte, en aucune matiére, de régime
soustrayant a toute réparation les dommages résultant de fautes civiles imputables a des
personnes physiques ou morales de droit privé, quelle que soit la gravité de ces fautes *?.

Mais si, lit-on dans le Rapport 2005 du Conseil d’Etat avec I'intitulé de I'un des titres
d’une étude ayant pour theme « Responsabilité et socialisation du risque », le droit commun
de la responsabilité publique reste fondé sur la faute*, celle-ci n’est plus aujourd’hui le
seul ni, sans doute, le principal fondement de la responsabilité civile. Distinguant les deux
étapes du processus qui conduit du fait dommageable a la réparation, un auteur®> met en
lumiere les rapports qu’entretient le risque avec les fondements de la responsabilité civile.
S’agissant tout d’abord de I'incidence du risque au sein du rapport entre fait générateur et
fondement du droit & réparation, ce fait est — hors I’hypothese de faute — celui d’une chose
ou d’une personne, de fagon générale un événement accidentel, et le fondement du droit &
réparation réside alors dans le risque, dont cet accident n’est que la réalisation : le dommage
est réparable parce qu’il réalise un risque qu’une personne doit prendre en charge. Quant
au rapport entre désignation du responsable et fondement de la responsabilité, les fonde-
ments de cette désignation — toujours dans ces responsabilités objectives engagées indé-
pendamment de toute faute — sont divers mais s’ordonnent tous autour de cette méme idée
de risque, risque cette fois de la réparation qu’un responsable doit assumer. C’est ainsi que
«la volonté de faire remonter la responsabilité au créateur des risques est présente dans toutes

les responsabilités objectives fondées sur le risque 0 ».

Avec la mise en place de régimes autonomes de responsabilité, telle la responsabilité en
matiere d’accidents de la circulation a la suite de la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 — et I'in-
troduction remarquable, éludant le débat sur la causalité, de la notion d’implication —, celle
du fait des produits défectueux organisée par les articles 1386-1 et suivants du code civil
créés par la loi n° 98-389 du 19 mai 1998, ou encore la responsabilité des professionnels
de santé telle que son régime s’est dessiné a partir de la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002,
la préoccupation d’indemnisation prend nettement le pas sur la question de I'imputation.

Lassurance, enfin, est une considération majeure dans la désignation du responsable.
Il est bien certain que le développement de la responsabilité s’est nourri de celui de ’assu-
rance tant il est vrai que « c’est seulement parce que le poids de la responsabilité, en appa-
rence individuelle, se répartit en définitive sur tout le corps social, que le domaine de la
responsabilité tend a s’accroitre indéfiniment 47 ».

43. Cons. const., 22 octobre 1982, décision n° 82-144 DC, D. 1983, 189, note F. Luchaire.

44. Conseil d’Etat, Rapport public 2005, p. 232.

45. P. Jourdain, Les Principes de la responsabilité civile, Dalloz, 8¢ éd., 2010, p. 27 et suivantes.
46. P. Jourdain, op. cit., p. 30.

47. R. Savatier, op. cit., n° 284.
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B - La répartition de la charge du risque

Seconde technique possible, la regle attributive peut consister dans la répartition de la
charge du risque entre des individus en nombre suffisant pour I’amortir. Lorsque les consé-
quences dommageables de 1’événement qui est advenu sont prises en charge par un assu-
reur, sans doute est-ce ce dernier qui est débiteur de I'indemnité stipulée, supportant ainsi
juridiquement le poids du risque. Mais celui-ci est économiquement réparti au sein de la
mutualité que constitue I’ensemble des cocontractants de I’assureur. C’est cependant avec
les assurances sociales que la prise en charge du risque par ce mécanisme de la répartition
connait son développement le plus achevé : par la mise en ceuvre de ce qui n’est plus sim-
plement une technique, la mutualisation, mais un principe, la solidarité, ¢’est entre la tota-
lité des membres de la collectivité nationale qu’il est alors réparti.

1 - Répartition de la charge du risque par mutualisation entre les membres
de groupes déterminés privés

* — Naissance et développement de ’assurance. Les difficultés nées de la condam-
nation par 'Eglise de 'usure nautique conduiront les marchands de la péninsule italienne
4 mettre au point dés le xiv¢ sigcle un véritable contrat d’assurance, dit a simple cédule *®.
Mais, pour pouvoir étre contenu a une plus grande échelle par 'instrument qu’offre le droit,
le risque devait étre, quantitativement, rationalisé. Aussi I’assurance n’a-t-elle pu se dévelop-
per que grice aux lois relatives aux probabilités découvertes au xvir® siecle par Pascal mais
aussi par Fermat, dont Laplace pensait qu’il partageait avec auteur des Lettres provinciales
I’honneur de I'invention du calcul des probabilités. La probabilité mathématique résulte du
calcul, théorique, du nombre de fois oll un événement devrait se réaliser au regard des pos-
sibilités qui se présentent; la fréquence résulte de ’observation, concrete, du nombre de
fois ot cet événement se produit réellement. C’est la constatation de 1’écart qui existe tou-
jours entre les deux qui devait conduire quelques décennies plus tard Jacques I°" puis Daniel
Bernoulli a poser les prémices de la loi des grands nombres. Il ne restait plus qu’a établir
les fréquences sur la base de données présentant la récurrence de ’événement considéré.

Initialement cantonnée aux commerce et explorations maritimes, I’assurance s’est déve-
loppée progressivement pour connaitre au début du xx¢ siecle un essor considérable avec le
besoin de répondre au nombre sans cesse croissant d’accidents d’automobile, phénomene
auquel ne pouvait répondre de maniere satisfaisante le caractere individuel de la responsabi-
lité civile. Il est bien certain que I'institution puis ’accroissement des assurances obligatoires
se sont accompagnés d’un retrait corrélatif sensible — touchant le domaine de la responsabi-
lité — de la regle d’attribution de la charge du risque par le mécanisme de son déplacement.

* — Le prix de la sécurité. Au moment de la naissance du rapport de droit, soit lors
de la conclusion du contrat d’assurance, le risque est virtuel. 1l n’en fait pas moins I'ob-
jet, au travers de lattribution de sa charge par le mécanisme de la répartition et par le
calcul des probabilités, d'une évaluation pécuniaire actuelle : le risque de survenance d’un

48. Voir P.-Ch. Pradier, « Naissance de I’assurance », in Risques, n° 81/82, mars-juin 2010, p. 53
(Introduction, les assurances maritimes).
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événement qui n’est pourtant qu’éventuel, et en cela nécessairement futur — si tant est qu’il
advienne —, s’ancre immédiatement, a la fois, dans le réel et dans le présent. Précisément
déterminée, la prime d’assurance devient le prix de la sécurité. Le traitement du risque par
Passurance est ainsi celui avec lequel le risque regoit le plus nettement et le plus directe-
ment une valeur économique.

* — Mutualisation. Le risque est avec ’assurance au cceur du rapport de droit puisqu’il
fait I'objet méme du contrat. Celui-ci implique au reste la qualification de contrat aléatoire,
ce que dit larticle 1964 du code civil et rappelle de fagon constante la Cour de cassation
en soulignant «’existence de I’aléa inhérent au contrat d’assurance®». A la vérité, il ne
P’est pourtant que pour ’assuré : la charge du risque qui vient a se produire n’est en réalité
pas déplacée de ’assuré vers ’assureur, mais répartie au sein de la mutualité qui réunit les
cocontractants de celui-ci. La mutualisation se présente ici avec un caractere exclusivement
technique, ’assurance n’en constituant pas moins une machine économique considérable.

2 - Répartition de la charge du risque par mutualisation, doublée de solidarité,
entre les membres de la collectivité nationale

* — Principe général d’action publique. Aux termes du paragraphe 12 du préam-
bule de la Constitution du 27 octobre 1946, auquel renvoie le préambule de la Constitution
du 4 octobre 1958, la Nation proclame la solidarité et I’égalité de tous les Francais devant
les charges qui résultent des calamités nationales. C’est que I’on est passé progressivement,
a partir de la fin du x1x¢ siecle, d’un concept faisant écho a une obligation morale a un prin-
cipe général d’action publique devant guider le législateur, ce qui s’est concrétisé par la
mise en place face au risque de mécanismes de répartition de la richesse nationale par le
biais de sa redistribution.

Au principe de solidarité correspondent a la fois une preseription, 'aide aux plus dému-
nis devenant une obligation pour la collectivité et un droit pour ses bénéficiaires, et une
technique, la mutualisation — opérant cette fois a 1’échelle de la collectivité tout entiere —,
doublée d’assistance : I'objectif poursuivi englobe en effet la réparation des conséquences
dommageables d’événements non couverts par les institutions classiques de garantie sociale,
la solidarité pouvant conduire & une indemnisation déconnectée de toute cotisation ou pré-
levement spécifique. Ce qui est ainsi devenu une socialisation du risque, au travers de la
sécurité sociale et ultérieurement de fonds d’indemnisation, s’est corrélativement et logique-
ment accompagné d’un déclin sensible de la responsabilité individuelle *°.

* _ Systéeme de la sécurité sociale®'. La logique de réponse au risque par la tech-
nique de la répartition a connu son plus fort développement lorsqu’il s’est agi d’affronter les

49. Récemment encore : 2¢ Civ., 7 octobre 2010, pourvoi n° 10-30.233.

50. Sur lequel voir en premier lieu G. Viney, Le Déclin de la responsabilité individuelle, these, Paris,

LGDJ, 1965.

51. La locution s’entend non seulement des régimes de sécurité sociale stricto sensu, mais aussi des
dispositifs divers congus pour les compléter (J.-J. Dupeyroux, M. Borgetto et R. Lafore, Droit de la
sécurité sociale, Dalloz, 16¢ éd., 2008, n° 319, p. 247).
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problemes sociaux nés de la société industrielle. C’est cependant dans une tout autre occur-
rence que le qualificatif social est apparu pour la premiere fois en épithete au terme risque
sous la plume du législateur, avec une loi du 16 avril 1914 et relativement aux dommages
et dégats résultant des crimes et délits commis par violence par des attroupements ou ras-
semblements dans les communes 2. Mais la fortune de la locution s’est logiquement faite
dans le domaine social stricto sensu. C’est ainsi que, «fondée sur le principe de solidarité
nationale », «’organisation de la sécurité sociale [...] garantit les travailleurs et leur famille
contre les risques de toute nature susceptibles de réduire ou de supprimer leur capacité de
gain. Elle couvre également les charges de maternité, de paternité et les charges de famille.
Elle assure, pour toute autre personne et pour les membres de sa famille résidant sur le ter-
ritoire frangais, la couverture des charges de maladie, de maternité et de paternité ainsi que
des charges de famille. [...] Elle assure le service des prestations d’assurances sociales,
d’accidents du travail et maladies professionnelles, des allocations de vieillesse ainsi que
le service des prestations familiales [...]®». Selon la Convention C 102 de ’Organisation
internationale du travail (OIT) >4, les risques sociaux devant étre couverts englobent sembla-
blement maladie, invalidité, déces, accident du travail et maladie professionnelle, mater-
nité, vieillesse, chomage et charges familiales.

La nature de certains risques apparus, a I’ere industrielle, a la faveur de la transformation
de la relation de travail a eu pour effet de présenter ceux qui les subissaient moins comme
des victimes individuelles que comme les membres d’une société exposés comme leurs sem-
blables a la survenance d’événements dommageables sécrétés par cette société elle-méme.
La prise en considération de ces risques a conduit & penser, en se détachant des comporte-
ments individuels, un processus collectif lié au fonctionnement de la société industrielle.
Lidée a germé dans le dernier tiers du XIx° siecle que toute personne, indépendamment de
ses facultés financieres, doit étre protégée contre ces risques parce qu’ils sont, considérés
au regard des revenus de chacun, tres inégalement répartis et qu’il est hors des moyens de
nombre de ceux qui en sont victimes de s’en prémunir. Des « doctrines sociales » ont ainsi vu
le jour, leurs promoteurs s’attachant au fait social que constitue le droit. C’est par le truche-
ment de Durkheim, mettant en évidence 'existence d’une conscience collective du groupe
distincte de la conscience individuelle de ses membres et s’exprimant dans la regle de droit,
dont la finalité est d’améliorer le sort du groupe, puis de Duguit, pour lequel > toute régle de
droit trouve son fondement dans I'interdépendance des membres de la société, tres exacte-
ment dans la norme de solidarité sociale qui en découle, que s’est dégagée I'idée d’une inter-
dépendance objective de tous ces membres devant se traduire par une mise en commun de
certains risques dans le but d’en amortir plus aisément les conséquences.

52. Aux termes de I'article 108 de la loi municipale du 5 avril 1884 tel que modifié par cette loi du 16 avril
1914, «’Etat contribue pour moitié, en vertu du risque social, au payement » de ces dommages-intéréts.

53. Article L. 111-1 du code de la sécurité sociale.

54. Convention C 102 «concernant la sécurité sociale (norme minimum)» du 28 juin 1952 de 1’Or-
ganisation internationale du travail.

55. L. Duguit, L’Etat, le droit objectif et la loi positive, Albert Fontemoing, 1901.
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Ces préoccupations solidaristes ont présidé aux grandes réformes de la fin de la premiere
moitié et du tournant du siecle dernier. La couverture des risques sociaux n’a plus été I'effet
d’un acte, elle est devenue un droit, «un droit du salarié d’abord, puis un droit du citoyen
avec la Sécurité sociale ® ». La mutualité ne regroupe plus ici les quelques dizaines ou cen-
taines de milliers d’individus qu’agregent des contrats conclus avec un méme assureur, mais
les membres de la collectivité nationale : la mise en commun du risque concerne la société
tout entiere. Dans ce domaine et toujours selon le procédé de la répartition, la mutualisation
du risque entendue comme une technique est venue servir un principe politique, la solida-
rité. Celle-ci — qui est au demeurant, fondamentalement, le seul vrai lit du lien social — a
été le moteur de ce mécanisme collectif qui pouvait répondre au besoin lui-méme collectif
de sécurité : il s’est agi d’assurer la «protection des citoyens contre les risques essentiels
qui les menacent dans leurs intéréts essentiels > ». S’inscrivant dans la logique d’une justice
commutative, la regle de droit qui allait étre I'instrument de cette compensation des inégali-
tés devant le risque social a recherché I’équilibre au sein du collectif. Le temps est venu de
I’Etat providence avec la création de la sécurité sociale a I'issue du deuxieme conflit mon-
dial, marquant I’avénement d’une société sécurisée.

* — Autres illustrations. Palliant les insuffisances objectives des dispositifs d’assurance
existants, "apparition puis la multiplication, & partir de la loi n° 51-1508 du 31 décembre
1951 instituant un fonds de garantie automobile, de fonds d’indemnisation, notamment au
profit des victimes d’infractions pénales en 1977, d’actes de terrorisme en 1986, de la conta-
mination par le virus de I'immunodéficience humaine (VIH) par transfusion sanguine en
1991 ou encore des victimes de ’amiante en 2000, ont favorisé un nouveau passage de la
responsabilité — relayée par 'assurance — a la solidarité nationale.

Une illustration récente de cette solidarité se présente avec ce que la jurisprudence anté-
rieure a la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 désignait sous la locution d’« aléa thérapeutique »,
exclu de la responsabilité contractuelle du praticien, tenu d’une obligation de moyens. Les
regles de la responsabilité ne pouvant étre utilement mises en ceuvre pour conduire a une
réparation des lors que la responsabilité, désormais légale, du professionnel de santé n’est
engagée qu’en cas de faute prouvée, la réparation a di en étre détachée. C’est ainsi qu’aux
termes de Iarticle L. 1142-1 du code la santé publique, texte issu de la loi du 4 mars 2002,
«[...] un accident médical, une affection iatrogéne ou une infection nosocomiale ouvre droit
a la réparation des préjudices du patient, et, en cas de déces, de ses ayants droit au titre de
la solidarité nationale [...]».

Pourrait encore étre mentionnée au chapitre des mécanismes relevant de la solidarité,
quoique dans un cadre nettement plus étroit puisque la collectivité sollicitée est celle des
chefs d’entreprise, et bien que I'institution évolue a certains égards vers I’assurance °%, la

56. F. Ewald, in Université de tous les savoirs, volume 5, Qu’est-ce que les technologies ?, Odile Jacob,

2001, p. 578.
57. G. Viney, Traité de droit civil. Introduction a la responsabilité, LGD]J, 2¢ éd., 1995, n° 27.

58. Voir a cet égard A. Arseguel et B. Reynes, « L’AGS et la loi de modernisation sociale : de la soli-
darité a 'assurance ? », in D. 2003, p. 502.
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création avec une loi du 27 décembre 1973°° de I’ Association pour la gestion du régime d’as-
surance des créances des salariés (AGS), dont 'objectif est de protéger les salariés « contre
le risque de non-paiement des sommes qui leur sont dues en exécution du contrat de tra-

vail, en cas de procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire %0 ».

C - Le risque généré par la régle de droit elle-méme

* — Prolifération. Cette étude n’est pas le lieu de disserter sur un facteur d’insécurité
provenant de la loi elle-méme®!. Le bilan que dressait le Conseil d’Etat dans son Rapport
pour année 2006 était sévere : « Pour respecter la loi, il faut la connaitre. Pour la connaitre,
il faut qu’elle soit claire et stable. Or, et ce constat est préoccupant, nombre de nos lois ne
sont ni claires ni stables. La France légifere trop et légifere mal %2 ». La place occupée depuis
quelques décennies dans I’appareil 1égislatif par la prévention puis par la précaution a
contribué objectivement — notamment avec la transposition des directives européennes dans
Pordre interne — a cette prolifération de la regle de droit dans des domaines ot sa présence
était jusqu’alors moins prégnante, tels 'environnement, bien entendu, mais aussi la santé.

* — Faux risques. Par-dela ce constat, il y a deux manieres d’entendre le «risque juri-
dique ». IJon peut tout d’abord songer a la crainte de la sanction prévue par la regle de droit
au cas de méconnaissance de la norme qu'elle édicte. Elaborant une stratégie pour protéger
son client, le praticien évoquera aupres de lui le «risque indemnitaire », le «risque fiscal »,
le «risque pénal » desquels il s’efforcera de le metire & ’abri. Cela ne releve nullement du
risque, mais simplement d’un choix a faire par un sujet de droit en considération des effets
normaux, parfaitement prévisibles et certains, de cette regle.

* — Revirements. Mais ’expression recouvre également les conséquences, pouvant
étre ressenties comme dommageables, d’une modification affectant la norme gouvernant le
rapport de droit considéré, en raison singulierement d’un revirement de jurisprudence. La
premiere chambre a jugé le 11 juin 20099 que la sécurité juridique, invoquée sur le fonde-
ment du droit & un proces équitable pour contester ’application immédiate d’une solution
nouvelle résultant d’une évolution de la jurisprudence, ne saurait consacrer un droit acquis
a une jurisprudence figée des lors, ajoute-t-elle en reprenant la formulation qu’avait adop-
tée ’assemblée pléniere le 21 décembre 2006 %, que la partie qui s’en prévaut n’est pas
privée du droit & I'acces au juge. C’est que la rétroactivité de la regle jurisprudentielle est
liée a I'exercice méme de la fonction juridictionnelle : «le juge statue nécessairement sur

59. Loi n°® 73-1194 du 27 décembre 1973 «tendant a assurer, en cas de reglement judiciaire ou de
liquidation des biens, le paiement des créances résultant du contrat de travail ».

60. Article L. 3253-6 du code du travail.

61. Voir notamment sur cette question : Le Traitement juridique et judiciaire de Uincertitude, Dalloz,
2008, spécialement p. 5 a 49.

62. Conseil I’Etat, Rapport public 2006, Sécurité juridique et complexité du droit, p. 9.

63. 1 Civ., 11 juin 2009, pourvoi n° 07-14.932, Bull. 2009, I, n° 124 et pourvoi n° 08-16.914,
Bull. 2009, I, n° 124; voir aussi : Com., 26 octobre 2010, pourvoi n° 09-68.928, Bull. 2010, IV, n° 159.

64. Ass. plén., 21 décembre 2006, pourvoi n° 00-20.493, Bull. 2006, Ass. plén., n° 15.
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des faits qui sont antérieurs a son jugement. Lorsque, par son interprétation créatrice, il fait
naitre une regle nouvelle, celle-ci s’applique a des faits qui lui sont antérieurs; elle a donc
effet rétroactif % ». [’éventuel désagrément que peut éprouver un plaideur n’est ainsi que le
fruit d’'un événement qui, ne présentant rien d’accidentel, s’inscrit dans le cadre du fonc-
tionnement normal de I'institution judiciaire.

Il - Le droit occupé par le risque

* _ Insuffisance de Patiribution de la charge du risque. A la société industrielle
a succédé ce que le sociologue autrichien Ulrich Beck a nommé la «société du risque 0 ».
Fondé, au travers d’une multiplication des responsabilités et subséquemment des hypotheses
d’assurance de responsabilité obligatoire, sur la préoccupation de s’assurer de la solvabilité
de ceux auxquels doit étre imputée la charge du risque, le schéma que dessinent les tech-
niques d’attribution de cette charge a dii pousser de nouvelles ramifications. Responsabilité,
assurances et fonds d’indemnisation peuvent en effet se révéler insuffisants, voire impuis-
sants, pour faire face aux risques apparus a I’ere techno-scientifique. Lampleur des dom-
mages susceptibles d’étre causés par certaines des technologies nouvelles pourrait étre telle
que la question ne serait plus de savoir & qui incomberait une réparation sans commune
mesure avec les capacités des mécanismes classiques d’indemnisation. En de¢ad méme des
catastrophes virtuelles — les dangers liés au fonctionnement des installations classées sont
une réalité tangible —, il convient de faire en sorte que ’événement ne se produise pas. « La
notion de risque devient le concept politique et scientifique fondamental, propre a nos socié-
tés. Cette signification nouvelle du “risque” convoque la construction de nouvelles formes
de savoirs et de pratiques, de techniques de prévention et de dépistage, et fabrique de nou-
velles exigences éthiques, comme celle du principe de précaution® ».

La regle de droit revét alors les habits d’une fonction nouvelle. Llidée est celle d'un risque
devant étre prévenu : il importe d’une part d’éviter le risque avéré, d’autre part d’envisager,
et autant que faire se peut anticiper, le risque suspecté. La démarche s’accompagne d’une
réhabilitation de 'imputation. Il ne s’agit plus tellement de 'imputation, nécessairement
liée a la survenance du dommage, d’une réparation, mais d’'une maniére d’assomption de
certains de ces risques par la mise a la charge de leurs acteurs, en amont de la survenance
potentielle des événements redoutés ou pressentis, d’obligations de faire d’un genre nou-
veau, tournées vers I’avenir®. Aussi le modele d’une responsabilité dont la mise en ceuvre
est subordonnée a un dommage réalisé commence-t-il & souffrir des tempéraments — plus
exactement, c’est la caractérisation du dommage qui se fait plus souple —, la porte s’ouvrant
sur une responsabilité non plus seulement curative mais préventive.

65. J. Ghestin et G. Goubeaux, Traité de droit civil. Introduction générale, LGD], 3¢ éd., 1990, p. 413,
n° 460.

66. U. Beck, Riskgesellshafi. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Suhrkamp, Francfort, 1986, tra-
duction francaise : La Société du risque. Sur la voie d’une autre modernité, Flammarion, 2003.

67. R. Gori, De quoi la psychanalyse est-elle le nom ? Démocratie et subjectivité, Denoél, 2010, p. 184.
68. Voir F. Millet, op. cit., p. 273 et suivantes.
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A - Le souci d'éviter le risque avéré

* — Risque connu et identifié. C’est un truisme de dire que la prévention opere a
priori : sa finalité est de devancer la réalisation du dommage pour, précisément, qu’il n’ait
pas lieu, & tout le moins que la probabilité de sa réalisation en soit diminuée. Le procédé
ne peut étre mis en ceuvre que dans des situations avec lesquelles le risque est avéré : pour
éventuel que soit le dommage, le risque n’en est pas moins identifié et certain. Aussi, a la
différence de la précaution, la prévention suppose-t-elle la connaissance, tant dans sa genese
que dans ses effets, de ’événement menagant. Cette compréhension du risque permet son
évaluation, instrument indispensable d’une politique de « gestion » rationnelle des risques.
C’est ainsi qu’ont fait leur apparition, depuis longtemps maintenant dans les pays anglo-
saxons puis continentaux, des disciplines qui ont pris leur autonomie, au premier rang des-
quelles figure chronologiquement le risk management.

1 - Mesures directement préventives

* — Culture de la prévention. La prévention peut étre érigée en une véritable culture.
La Convention C 187 de I'Organisation internationale du travail ® en donne une forte illus-
tration. Son préambule souligne «I'importance de promouvoir de fagon continue une culture
de prévention nationale en matiére de sécurité et de santé ». Selon son article 1 d, « ’expres-
sion culture de prévention nationale en matiére de sécurité et de santé désigne une culture
ot le droit & un milieu de travail siir et salubre est respecté a tous les niveaux, ot le gou-
vernement, les employeurs et les travailleurs s’emploient activement & assurer un milieu de
travail str et salubre au moyen d’un systeme de droits, de responsabilités et d’obligations
définis et ot le principe de prévention se voit accorder la plus haute priorité ». Comme I’en-
joint a 'employeur I'article L. 4121-2 de notre code du travail dans ce méme domaine de
la santé et de la sécurité des travailleurs, le but est de « combattre les risques a la source ».

* — Arsenal. Vaste est I’arsenal des mesures de prévention, dont I’efficacité peut étre
renforcée par la création d’organismes de veille et de contrdle. Un moyen procédural a carac-
tere général mérite d’étre préalablement rappelé : article 809 du code de procédure civile
permet au président du tribunal de grande instance ", méme en présence d’une contesta-
tion sérieuse, de prescrire en référé les mesures conservatoires qui s’imposent pour, notam-
ment, «prévenir un dommage imminent ». Il est vrai, la part aléatoire dans la survenance
de I’événement redouté étant quasiment inexistante s’il est imminent, que I’on s’éloigne
quelque peu du risque. Mais il faut ajouter la panoplie des mesures a caractere conserva-
toire qu’offrent le droit des voies d’exécution et le droit des siretés pour obvier & un dom-
mage qui demeure éventuel. Et il existe encore des dispositifs judiciaires particuliers, tel
en matiere de respect de la vie privée Iarticle 9 du code civil qui autorise le juge a, «sans
préjudice de la réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures [...] propres & empé-
cher[...] une atteinte & I'intimité de la vie privée ».

69. C 187, convention «sur le cadre promotionnel pour la sécurité et la santé au travail », adoptée

le 15 juin 2006.

70. Un méme pouvoir appartient au président des différentes juridictions d’exception du premier degré.
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* — Seveso. Une étape importante en matiere de prévention a été marquée par I’adop-
tion des Reglements européens Seveso I le 24 juin 1982, imposant aux industriels ’évalua-
tion des risques que leurs installations sont susceptibles de présenter et subséquemment
leur réduction par des mesures techniques appropriées, puis le 9 décembre 1996 Seveso 11,
renfor¢ant ces moyens de prévention et d’inspection.

1l serait fastidieux de se livrer & une énumération des normes a caractere préventif édic-
tées par le législateur contemporain sous la forme de prescriptions de prudence et de sécurité,
éventuellement accompagnées de contrdles administratifs, dans des domaines aussi divers
que hygiene et la sécurité au travail, la lutte contre le tabagisme, les installations classées ou
la circulation routiere. Elles sont souvent assorties d’un dispositif répressif —’on aura garde
d’oublier le caractere préventif qui s’attache en principe a la répression. Ainsi, en matiére
écologique, c’est certes un risque d’ores et déja réalisé qui peut faire ’objet de Iinfraction
mais aussi, avec les «infractions-obstacles », le fait par exemple de ne pas se soumettre a un
controle administratif, ou d’exploiter une installation sans "autorisation requise ou en dépit
d’une décision de suspension ou d’interdiction, mesures de nature strictement préventive.

Lon évoquerait encore les dispositions du code de la santé publique issues de la loi
n° 98-535 du 1 juillet 1998 «relative au renforcement de la veille sanitaire et du contrdle
de la sécurité sanitaire des produits destinés a '’homme », ou larticle L. 212-1 du code de
la consommation selon lequel, «dés la premiere mise sur le marché, les produits doivent
répondre aux prescriptions en vigueur relatives a la sécurité et a la santé des personnes, a
la loyauté des transactions commerciales et a la protection des consommateurs », I’article
L. 214-1 visant les conditions de conception, fabrication, importation, conservation et com-
mercialisation des produits concernés.

* — Balance bénéfices-risque. Provenant du vocabulaire économique de I'investis-
sement, le rapport bénéfices-risque s’est invité dans celui du droit, de la santé notamment,
sous la plume tant du législateur que du juge ”'. La prise en compte de ce ratio doit guider
la décision médicale. Ancien article 40 du code de déontologie médicale, I’article R. 4127-
40 du code de la santé publique dit ainsi que «le médecin doit s’interdire, dans les investi-
gations et interventions qu’il pratique comme dans les thérapeutiques qu’il prescrit, de faire
courir au patient un risque injustifié ». Issu quant a lui de la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002,
Particle L. 1110-5 du méme code pose le principe que «les actes de prévention, d’investi-
gation ou de soins ne doivent pas, en 1’état des connaissances médicales, faire courir [a la
personne] de risques disproportionnés par rapport au bénéfice escompté ».

* — Procédures collectives. Le droit des procédures collectives offre au traitement du
risque économique lié & I’entreprise un cadre trés structuré puisque c’est sa finalité méme. C’est
avec les mesures préventives qu’organise ce droit que se présente son aspect le plus intéressant.

Le seul intitulé de la premiere des lois venues en 1984 et 1985 substituer au droit anté-

rieur, essentiellement préoccupé du reglement des dettes de I'entreprise et se ramenant lar-
gement & un ensemble de procédures d’exécution, un droit nouveau tourné vers la prévention,

71. Voir par exemple, reprenant expressément ces termes, 1* Civ., 24 janvier 2006, pourvoi n° 02-16.648,
Bull. 2006, 1, n° 35, a propos d’un médicament.
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soit la loi n° 84-148 du 1¢* mars 1984 «relative a la prévention et au réglement amiable des
difficultés des entreprises », dit assez la place nouvelle qu’allait occuper celle-ci dans le
droit des procédures collectives, notamment avec la mise en place de techniques de détec-
tion de la défaillance de I'entreprise. Le droit qui lui succédera vingt ans plus tard a la suite
de la réforme opérée par la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 dite « de sauvegarde des entre-
prises » sera davantage encore orienté vers I'anticipation de ces difficultés en s’effor¢ant de
les prévenir toujours plus en amont de la cessation des paiements, objectif dont 'ordonnance
n°® 2008-1345 du 18 décembre 2008 renforcera les moyens 2. C’est que, procédure d’anti-
cipation et de prévention, la sauvegarde ne peut étre efficace, permettant la restructuration
de la dette et une réorganisation de ’entreprise, que si elle est précocement mise en ceuvre.

Le législateur s’est par ailleurs appliqué a endiguer le risque de défaillance, dans une
logique économique de continuation de I’exploitation, par le biais de solutions soit amiables,
tels le mandat ad hoc et la conciliation, soit judiciaires, avec les plans de sauvegarde et
de redressement. Le souci de prévention occupe ainsi une place primordiale dans le droit
contemporain des procédures collectives, au demeurant plus volontiers appelé droit des
entreprises en difficulté.

2 — Responsabilité a finalité préventive

* — Théorie du risque. Avec I'idée de faire supporter la charge des risques que fait
naftre une activité par celui qui I’a créée, la réponse au risque se déplagait certes, préoccu-
pation premiere de ses promoteurs, sur le terrain de 'indemnisation. Lapproche de Saleilles
n’en répondait pas moins, en elle-méme, & un souci de prévention : celui qui se trouve a la
source du risque est le mieux placé pour en empécher la réalisation.

* — Regain de vitalité. Au stade de la prévention, 'on devrait se trouver hors du péri-
metre de la responsabilité, parce que ’on est en amont de son éventuelle mise en ceuvre : il
n’y a pas — encore — de dommage. Il s’agit d’imposer aux sujets de droit, en contemplation
des dommages auxquels leur activité ou les choses dont ils ont & répondre exposent autrui,
des obligations de faire ou de ne pas faire.

En réalité, la responsabilité est loin d’étre absente de la prévention. Le développement
de celle-ci s’est au reste traduit par un regain de vitalité de I'institution dont une fonction
accessoire nouvelle — le droit positif est resté longtemps exigeant un dommage comme condi-
tion incontournable de la mise en ceuvre de la responsabilité —, tournée vers ’avenir, est pré-
ventive . Ce renouveau s’est accompagné d’un retour de la faute — ce qui n’est pas sans lien
avec une exigence collective de sanction de la défaillance en matiere de sécurité. La faute

72. 1article L. 620-1 du code de commerce dispose désormais qu’il est institué une procédure de
sauvegarde ouverte sur demande d’un débiteur mentionné a I’article L. 620-2 qui, sans étre en cessa-
tion des paiements, justifie de difficultés qu’il n’est pas en mesure de surmonter.

73. Sur laquelle voir spécialement C. Thibierge, « Libres propos sur I’évolution du droit de la respon-
sabilité (vers un élargissement de la fonction de la responsabilité civile ?) », in RTD civ. 1999, p. 561
et suivantes. Voir aussi G. Viney, parlant d’une « contre-offensive de la responsabilité », Le Déclin de
la responsabilité individuelle, these, Paris, LGDJ, 1965, p. 305 et suivantes; Y. Flour, « Faute et res-
ponsabilité civile : déclin ou renaissance ? », in Rev. Droit 1987, n° 5, PUF, p. 41.

95



TROISIEME PARTIE : ETUDE

consistant dans la méconnaissance d’une norme préventive rend d’ailleurs plus aisée I'in-
demnisation des conséquences du risque réalisé. Le mouvement s’observe également en droit
public : le Conseil d’Etat a récemment retenu la responsabilité pour faute de I’Etat pour carence
dans la prévention des risques liés & ’exposition des travailleurs aux poussiéres d’amiante ™.

* _ Obligations de sécurité, d’information, de vigilance. A I'articulation de la
prévention et de la responsabilité, I'obligation de sécurité induite par ’article 1135 du code
civil, touchant aujourd’hui tous les contrats susceptibles de porter atteinte a la sécurité des
personnes, recevant de plus en plus fréquemment la qualification d’obligation de résultat ™,
est une large illustration de la prévention du risque par la dissuasion. Prescription du légis-
lateur a visée spécifiquement préventive et qualification prétorienne d’obligation de résul-
tat se rejoignent parfois : édictée par I'article L. 4121-1 du code du travail, 'obligation faite
a Pemployeur de «[prendre] les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la
santé physique et mentale des travailleurs », notamment par « des actions de prévention des
risques professionnels et de la pénibilité au travail », est qualifiée par la chambre sociale
d’obligation de sécurité de résultat 7.

Occupant une place tout aussi importante, ’obligation générale d’information poursuit
le méme dessein, que la partie sur laquelle elle pese, notamment si ¢’est un professionnel,
soit débitrice d’une obligation de renseignement, de mise en garde, voire de conseil quant &
Popportunité de I'acte qu’il s’agit de conclure. Une application récente nette s’en présente
en droit bancaire : le risque d’endettement né de ’octroi du prét fonde I'obligation de mise
en garde qui incombe au banquier, lequel engage sa responsabilité a I’égard de ’emprun-
teur non averti & qui il a consenti un crédit excessif 7’. La responsabilité des professionnels
de santé est quant a elle «1égale », dont le fondement est désormais I’article L. 1111-2 du
code de la santé publique . Lon évoquerait parallélement ’obligation d’information pres-
crite en matiere de santé et de sécurité des travailleurs par Iarticle L. 4141-1 du code du
travail, selon lequel «I’employeur organise et dispense une information des travailleurs sur
les risques pour la santé et la sécurité et les mesures prises pour y remédier ». Nous nous

74. CE, Ass., 3 mars 2004, n* 241150, 241151, 24152, 24153, RFD adm. 2004, p. 612.

75. A laquelle le manquement peut revétir, dans le cadre du contrat de travail, le caractere de faute
inexcusable : Soc., 28 février 2002, pourvoi n° 99-21.255, Bull. 2002, V, n° 81, jugeant qu’« en vertu
du contrat de travail le liant & son salarié, ’'employeur est tenu envers celui-ci d’une obligation de
sécurité de résultat, notamment en ce qui concerne les maladies professionnelles contractées par ce
salarié du fait des produits fabriqués ou utilisés par ’entreprise ; que le manquement a cette obliga-
tion a le caractere d’une faute inexcusable, au sens de I’article L. 452-1 du code de la sécurité sociale,
lorsque I'employeur avait ou aurait di avoir conscience du danger auquel était exposé le salarié, et
quil n’a pas pris les mesures nécessaires pour I’en préserver ».

76. Soc., 24 juin 2009, pourvois n* 07-41.911 et 08-41.050.

77. 1% Civ., 22 mai 2008, pourvoi n° 06-13.562; 1** Civ., 30 avril 2009, pourvoi n° 07-18.334, Bull. 2009,
I, n° 85; 1 Civ., 19 novembre 2009, pourvoi n® 07-21.382, Bull. 2009, 1, n° 231.

78. Ce texte dispose que «toute personne a le droit d’étre informée sur son état de santé. Cette infor-
mation porte sur les différentes investigations, traitements ou actions de prévention qui sont proposés,
leur utilité, leur urgence éventuelle, leurs conséquences, les risques fréquents ou graves normalement
prévisibles qu’ils comportent ainsi que sur les autres solutions possibles et sur les conséquences pré-
visibles en cas de refus [...]».

96



Avant-propos

permettons de renvoyer, sur les différents aspects de I'obligation d’information, au Rapport
2010 de la Cour de cassation.

Enfin, ne saurait étre passé sous silence le role préventif de obligation générale de pru-
dence, sous la forme qu’elle prend fréquemment d’obligation de vigilance, lorsque le risque
est connu et identifié. Dans un arrét du 7 mars 2006, la premiere chambre approuve une
cour d’appel d’avoir retenu la responsabilité du laboratoire ayant commercialisé le distil-
bene au motif « qu’existaient avant 1971 et deés les années 1953-1954 des doutes portant
sur [son| innocuité, que la littérature expérimentale faisait état de la survenance de can-
cers tres divers et qu’en outre, a partir de 1971, de nombreuses études expérimentales et
des observations cliniques contre-indiquaient I'utilisation du distilbene », ce dont elle a pu
«déduire sans dénaturer les rapports d’expertise que la société X... qui, devant ces risques
connus et identifiés sur le plan scientifique, n’avait pris aucune mesure, ce qu’elle aurait
da faire méme en présence de résultats discordants quant aux avantages et inconvénients,
avait manqué a son obligation de vigilance ™ ».

* — Risque lui-méme indemnisable. Le principe selon lequel seul un dommage réel
peut donner lieu a réparation, principe induisant que, tant qu’il demeure a I’état de risque,
180

le préjudice n’est qu’éventuel 8, s’est infléchi. La jurisprudence admet désormais que le

risque lui-méme peut étre indemnisable, indépendamment de sa réalisation.

En premier lieu, il a été jugé sur le fondement de la théorie des troubles excédant les
inconvénients normaux de voisinage que le risque peut créer une menace dont I'existence
cause en elle-méme un préjudice, menace par exemple de projections de balles de golf sur un
8

fonds situé a proximité d’un parcours®!, ou d’incendie due a la proximité d’un tas de paille 2.

En deuxieéme lieu, le fait de ne pas prendre les mesures de nature a prévenir la réalisa-
tion d’un risque peut s’analyser en une négligence engageant la responsabilité de son auteur
et le coiit des travaux ayant df, en raison de son inertie, étre exécutés pour mettre maté-
riellement fin & une situation porteuse de risques constitue alors un dommage réparable 3.

Enfin et surtout, est désormais admise la réparation du préjudice consistant dans ’angoisse
éprouvée en raison de ’exposition & un risque. La réalisation du risque peut étre certaine,
le préjudice ici réparé n’est pas pour autant le préjudice futur, dont il est distinct : le 11 mai
2010, la chambre sociale a approuvé les juges du fond d’avoir décidé que «les salariés [...]

79. 1% Civ., 7 mars 2000, pourvoi n° 04-16.179, Bull. 2006, I, n° 142. Dans le méme sens, s’agissant
du méme produit : 1™ Civ., 7 mars 2006, pourvoi n° 04-16.180, Bull. 2006, 1, n° 143.

80. 1% Civ., 16 juin 1998, pourvoi n° 96-15.437, Bull. 1998, 1, n° 216.

81. 2¢ Civ., 10 juin 2004, pourvoi n° 03-10.434, Bull. 2004, 11, n° 291.

82. 2¢ Civ., 24 février 2005, pourvoi n° 04-10.362, Bull. 2005, 11, n° 50.

83. 2¢ Civ., 15 mai 2008, pourvoi n° 07-13.483, Bull. 2008, I, n° 112 : travaux de déblaiement et de

terrassement rendus nécessaires par des excavations réalisées sur une parcelle présentant un risque
pour le fonds voisin, la cour d’appel, en constatant la création de masses instables, ayant « caractérisé
un préjudice portant en lui-méme les conditions de sa réalisation ». Voir aussi 1% Civ., 28 novembre
2007, pourvoi n° 06-19.405, Bull. 2007, I, n° 372 : présence d’un rocher sur un fonds présentant un
risque de chute au préjudice du fonds voisin.
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se trouvaient par le fait de "employeur dans une situation d’inquiétude permanente face au
risque de déclaration & tout moment d’une maladie liée & ’'amiante et étaient amenés a subir
des controles et examens réguliers propres a réactiver cette angoisse », et «ainsi caractérisé
I’existence d’un préjudice spécifique d’anxiété » 3+, Mais cette réalisation peut aussi n’étre
point certaine, s’agissant par exemple du « danger important sur les personnes » résultant
des défauts de conformité d’une construction a la norme parasismique ®. Il n’en demeure pas
moins que, dans 'un et autre cas de figure, la responsabilité vient bien réparer un dommage.

* — Perte d’une chance, lien de causalité. La responsabilité sanctionne également
le risque de fagon indirecte, sous divers angles. Tel est le cas avec 'indemnisation de la
perte d’une chance dans certaines hypotheses ot I’événement dommageable ne s’est pourtant
pas réalisé : la premiere chambre décide ainsi le 14 janvier 201086 que, « par des motifs de
nature a exclure lexistence d’'un dommage intégralement consommé, mais impropres a écar-
ter la perte de chance invoquée », la cour d’appel «n’a pas tiré les conséquences légales du
risque constaté ». Une autre illustration se présente, 'événement dommageable étant cette
fois survenu, au travers du posstble lien de causalité entre celui-ci et le fait alors générateur®’.

* - Dommages et intéréts punitifs. Il convient d’évoquer un instant, totalement déta-
chés de la fonction d’indemnisation de la responsabilité dans la mesure o1 leur finalité n’est
pas la réparation d’'un dommage mais la sanction du comportement de son auteur, les dom-
mages-intéréts punitifs. Leur principe, dans les droits de common law qui les connaissent,
est de pouvoir étre fixés a I'aune du profit que le débiteur a pu tirer de sa faute, y compris

88 souhaite-

s’ils excedent le préjudice éprouvé par le créancier. Une partie de la doctrine
rait les voir introduits dans notre droit positif. Cavant-projet de réforme du droit des obliga-
tions propose® de les y importer en cas de «faute manifestement délibérée, et notamment

d’une faute lucrative ».

II est permis de se demander si cette introduction ne se traduirait pas par une atteinte
indirecte grave au principe de légalité des délits et des peines et un empietement sur le droit

84. Soc., 11 mai 2010, pourvois n® 09-42.241 a 09-42.257, Bull. 2010, V, n° 106.

85. 3¢ Civ., 7 octobre 2009, pourvoi n° 08-17.620, Bull. 2009, 111, n° 212.

86. 1% Civ., 14 janvier 2010, pourvois n° 08-16.760 et 08-21.562, Bull. 2010, I, n° 5.

87. Voir par exemple 1 Civ., 9 juillet 2009, pourvoi n° 08-11.073, Bull. 2009, I, n° 176, approuvant

les juges du fond, ayant d’une part relevé que, «si les études scientifiques versées aux débats |...]
n’ont pas permis de metire en évidence une augmentation statistiquement significative du risque rela-
tif de sclérose en plaque ou de démyélinisation apres vaccination contre I’hépatite B, elles n’excluent
pas, pour autant, un lien possible entre cette vaccination et la survenance d’une démyélinisation de
type sclérose en plaque », d’autre part souverainement estimé que les faits de 'espece constituaient
des présomptions graves, précises et concordantes, d’avoir pu en déduire un lien causal entre la vac-
cination de la demanderesse et le préjudice par elle subi.

88. Voir spécialement, favorable a cette introduction, Ph. Le Tourneau, Droit de la responsabilité et des
contrats, Dalloz Action 2010-2011, 8° éd., 2010, n° 45. Comparer, défavorables ou réservés : A. Bénabent,
Droit civil. Les obligations, Montchrestien, 12¢ éd., 2010, n° 420, p. 304; J. Flour, J.-L. Aubert et
E. Savaux, Droit civil. Les obligations 2. Le fait juridique, Sirey, 14¢ éd., 2011, n° 387, p. 503 ; F. Terré,
Ph. Simler et Y. Lequette, Droit civil. Les obligations, Dalloz, 10¢ éd., 2009, n° 691, p. 701.

89. Dans la rédaction proposée de I’article 1371 du code civil.

938



Avant-propos

pénal — auquel revient la fonction punitive — dés lors que I’allocation de tels dommages-
intéréts, distraite de toute fonction de réparation, interviendrait exclusivement 2 titre de
sanction, étant de surcroit observé que les sommes allouées a ce titre dans les droits anglo-
saxons vont au créancier et non point a I'Etat®°, Statuant dans I'ordre international, la pre-
miere chambre a jugé que, «si le principe d’une condamnation & des dommages-intéréts
punitifs n’est pas, en soi, contraire a I'ordre public, il en est autrement lorsque le montant
alloué est disproportionné au regard du préjudice subi et des manquements aux obligations
contractuelles du débiteur®! ».

B - L'anticipation du risque suspecté

* — Risque non identifié. Quoique constamment repoussées, les limites des connais-
sances scientifiques marquent également celles de la prévisibilité des conséquences de cer-
taines de leurs applications. Les plus grands dangers auxquels sont exposés les habitants
de la planete viennent désormais de ce que produit la civilisation techno-scientifique sans
plus pouvoir le maftriser totalement, de la «face obscure du progres » pour reprendre les
termes colorés d’Ulrich Beck °2. Dans la société industrielle, la représentation d’une réa-
lité potentielle permettait d’appréhender un risque objectif et mesurable ; nombre des dan-
gers liés aux nouvelles technologies sont virtuels, ne pouvant étre identifiés précisément en

’état des connaissances, de telle sorte que la logique dont le raisonnement juridique se doit
d’étre empreint vient buter sur une absence de certitude. La société contemporaine aspire au
«risque zéro » cependant que la progression exponentielle des technologies n’a jamais engen-
dré autant de risques majeurs, connus ou confusément redoutés, et, partant, de peurs. Il s’agit
donc, dépassant la prévention qui n’a ici plus de prise, d’anticiper ces derniers, d’« ouvrir un
nouvel imaginaire de la vulnérabilité % ». Est ainsi venu le temps de la précaution.

* — Angle nouveau. Un auteur représente cette fonction nouvelle de la regle de droit en
observant avec justesse que, «parce que les progres de la médecine font réver a une maitrise
parfaite de la vie, on demande en quelque sorte au droit de suppléer a la technique médicale
lorsque celle-ci échoue. Le droit est supposé, en tout état de cause, pouvoir compenser les consé-
quences négatives de la catastrophe * ». La civilisation techno-scientifique appelait une évolu-
tion quant a I'angle sous lequel le droit doit désormais saisir également le concept de risque.

* — Générations futures. Cette approche du risque est 1a encore marquée par le retour
d’une responsabilité reposant sur un fondement subjectif. Surtout, il s’agit d’une responsabi-
lité a I’égard non seulement de possibles victimes dans un avenir immédiat, mais encore des
générations futures. D’oli, cette considération se conjuguant avec le caractere irrémédiable

90. Il est vrai que ’avant-projet de réforme du droit des obligations précité prévoit que le juge aurait
la faculté d’en faire bénéficier pour une part le Trésor public.

91. 1 Civ., 1°" décembre 2010, pourvoi n° 09-13.303, Bull. 2010, I, n° 248.

92. «(’est le mythe du progres et de la sécurité qui est en train de s’effondrer », Le Monde, 26 mars 2011.
93. F. Lemarchand, « Le danger des risques “invisibles” », Le Monde, 19 avril 2011.

94. L. Engel, « Vers une nouvelle approche de la responsabilité. Le droit frangais face a la dérive
américaine », in Esprit, juin 1993, p. 21.
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des conséquences de certains de ces risques, la place qu’occupe aujourd’hui la précaution
dans les politiques environnementale et de santé.

* — Risque de développement. Presque a rebours de ce fort courant allant dans le sens
de la précaution, le risque de développement se réfere a I’état des connaissances au béné-
fice, cette fois, de I'innovation. La notion s’inscrit dans le cadre de I'indemnisation des vic-
times de produits dangereux, plus particulierement des produits défectueux. Créé par la loi
n° 98-389 du 19 mai 1998, Iarticle 1386-11 du code civil porte que le producteur est res-
ponsable de plein droit & moins qu’il ne prouve que 1’état des connaissances scientifiques et
techniques, au moment ot il a mis le produit en circulation, n’a pas permis de déceler I’exis-
tence du défaut. Sans le nommer ainsi — la désignation est le fait de la doctrine —, le 1égisla-
teur a ainsi mis le risque de développement au rang des causes d’exonération du producteur .

Parce qu’elle constitue une exception, I’exonération pour risque de développement

appelle une interprétation stricte 7, telle que Iimpossibilité de déceler le vice doive avoir
été pour ainsi dire absolue pour emporter cet effet exonératoire. En effet, c’est non point la
connaissance personnelle et effective du producteur qui doit étre prise en considération, mais
Pétat objectif des connaissances auxquelles il avait la possibilité d’accéder au moment de la
fabrication du produit, et dont il est présumé étre informé %. Ne se cantonnant pas au secteur
d’activité du professionnel concerné, ces connaissances s’étendent par ailleurs a ’ensemble
des champs du savoir dés lors que I'information disponible était de nature a éveiller I'atten-
tion du producteur sur le risque potentiel de son produit, et leur degré s’entend au «niveau

le plus avancé tel qu’il existait au moment de la mise en circulation du produit en cause * ».

1 - Genése du principe de précaution %0
a - Eléments fécondateurs
* — Facteurs d’ordres technique et sociologique. Le principal élément fécondateur

du principe de précaution est bien str d’ordre technique, la civilisation techno-scientifique
nous ayant quelque peu éloignés — quoique dans un dessein contraire puisqu’il est a priori

95. L’article 1386-12 ajoute toutefois que le producteur ne peut invoquer la cause d’exonération
lorsque le dommage a été causé par un élément du corps humain ou par les produits issus de celui-ci.

96. Sur laquelle voir notamment P. Oudot, Le Risque de développement. Contribution au maintien du
droit a réparation, Editions universitaires de Dijon, 2005; J. Calais-Auloy, «Le risque de dévelop-
pement : une exonération contestable », in Mélanges Michel Cabrillac, Dalloz et Litec, 1999, p. 81.

97. Voir spécialement Ph. Le Tourneau, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz Action 2010-
2011, n* 8443 et suivants.

98. CJCE, 29 mai 1997, affaire n° C-300/95, D. 1998, p. 488, note A. Penneau, RTD civ. 1998, 524,
obs. J. Raynard.

99. CJCE, 29 mai 1997 précité, § 26.

100. Sur le principe de précaution, voir notamment : C. Thibierge, « Libres propos sur ’évolution
du droit de la responsabilité (vers un élargissement de la fonction de la responsabilité civile ?) », in
RTD civ. 1999, p. 561 et suivantes ; Ph. Kourilsky et G. Viney, Le Principe de précaution. Rapport au
Premier ministre, La Documentation francgaise, Odile Jacob, 2000; M. Boutonnet, Le Principe de pré-
caution en droit de la responsabilité civile, LGDJ, 2005; D. Tapinos, Prévention, précaution et respon-
sabilité civile, these, Paris, L’Harmattan, 2008.
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question d’améliorer le bien-étre de 'individu — du « meilleur des mondes possibles voulu
par Dieu » et de I« harmonie préétablie » célébrés par Leibniz dans ses Essais de Théodicée :
certaines technologies nouvelles apparaissent comme susceptibles de s’émanciper de leurs
créateurs! Lorsqu’il n’est pas identifié, I'incertitude pese sur le risque lui-méme, s’agissant
tant de sa causalité que de la nature, de 'ampleur et de la possible irréversibilité des consé-
quences de I’événement confusément appréhendé.

Ayant fait la preuve de leur efficacité en présence de risques classiques, y compris avec
les accidents industriels, les techniques d’attribution de la charge du risque sont dérisoires
devant les atteintes qui pourraient étre aujourd’hui portées aux personnes et a ’environne-
ment, face auxquelles la logique statistique et comptable est inadaptée. Les conséquences
de ces risques de masse ne seraient pas davantage quantifiables que compensables, pou-
vant au demeurant aller bien au-dela des limites de ce qui est indemnisable, voire réparable.
Reposant plus sur une logique du possible que du probable dés lors que les hypotheses ne
peuvent étre vérifiées ni s’appuyer sur des séries statistiques, mais d’un possible dans la sur-
venance duquel entre une grande part d’inconnu, le débat ne peut avoir pour socle la vérité
scientifique, comme telle démontrée. Les mesures a prendre au nom de la sécurité ne sont
donc plus ancrées sur une rationalité technique.

Mais il est un autre facteur, important, d’ordre sociologique. Le besoin de sécurité,
jusqu’alors en grande partie satisfait par les mécanismes traditionnels d’attribution de la
charge du risque, devient devant ces nouvelles menaces une exigence collective, les vic-
times, potentielles ou virtuelles, n’acceptant plus un modele de développement laissant une
quelconque place a I'acceptabilité des risques. Des sanctions sont par ailleurs réclamées
car les membres de la collectivité supportent de moins en moins que toutes les précautions
naient pas été prises pour que le risque craint ne pit se réaliser.

b — Risques « nouveaux »

* — Illustrations. Les peurs nourries par les nouvelles technologies émaillent ’actua-
lité de ces dernieres années :
— risques environnementaux, depuis tous ceux qui dérivent du réchauffement climatique
jusqu’a I’exploitation des gaz de schiste, en passant par les pollutions marines par les hydro-
carbures et les pollutions chimiques;
— risque nucléaire, apparu — quoique la technologie fiit loin d’étre nouvelle — dans toute sa
réalité avec Tchernobyl puis Fukushima;
— risque sanitaire avec les industries pharmaceutique et agroalimentaire, risques liés aux
nanotechnologies en général et aux biotechnologies en particulier;
— risque que présenterait ’exposition a des champs électromagnétiques ;
— risques numériques, dont les conséquences pourraient étre considérables tant la société
contemporaine est totalement dépendante de cette technologie 197 ;
— et ceetera.

101. Voir sur ce point M. Riguidel, « Un chaos numérique est possible en 2015. Inventer un disposi-
tif de sécurité approprié », Le Monde, 26 mars 2011.
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Lactivité économique et financiere était jusqu’a un passé récent moins fréquemment,
ou moins spontanément, abordée lors des grands débats sur le risque. Elle s’y est invitée
sans ménagement avec ’effet de contagion — illustrant le phénomene de mondialisation du
risque — qu’a entrainé en 2007 la faillite de Lehman Brothers liée aux subprimes mortgages.
Ce fut également le cas avec laffaire Madoff, qui a montré les dangers du développement
spectaculaire des dérivés de crédit, instruments a terme permettant de transférer en vertu
d’un contrat a titre onéreux un risque inhérent & une créance, sans transmission de la créance
elle-méme : d’un co6té, des opérateurs cherchent a se couvrir contre un risque, de l'autre,
des spéculateurs mettent celui-ci a profit sans engager, au moins dans I'immédiat, de capi-
taux. Lhistoire récente et I’actualité montrent qu’en matiere financiere chaque dérégulation,
ayant en quelque maniere un effet d’accélérateur de crises dont les ingrédients sont présents
a l’état latent, ouvre les vannes de ces crises.

¢ — Caracteres et facteurs de développement des risques « nouveaux »

* — Changement d’échelle. Que ce soit par le nombre des victimes, par les consé-
quences sur ’environnement réparables a tres long terme ou irréversibles — les suites de
Tchernobyl montrent qu’il n’existe apres une telle catastrophe aucun retour & la normale pos-
sible avant des délais qui se mesurent par générations —, ou par la charge financiere, I’'am-
pleur des dommages dont le nucléaire ou les biotechnologies pourraient étre a ’origine se
traduit par un changement d’échelle du risque, qui devient risque de masse.

* — Mondialisation. Accélérant la vitesse de diffusion de ses vecteurs, le phénomene
de mondialisation n’épargne pas le risque. L'on songe immédiatement au risque épidémio-
logique, ou encore financier, mais 'observation vaut de maniere générale.

* — Intrication. Lon reléve une augmentation sensible des catastrophes climatiques,
dont certaines sont indubitablement liées, par une causalité qu’il est actuellement impos-
sible de déterminer avec rigueur, a I’activité humaine. Et il n’est guere de climatologues
pour mettre en doute I'incidence, sur ’accroissement de ces catastrophes, du réchauffement
climatique lui-méme, lequel est en partie lié a I’émission des gaz a effet de serre. Certains
risques naturels ne sont ainsi... plus exclusivement naturels.

A I'inverse, des catastrophes naturelles peuvent avoir un impact sur les risques nés des
technologies nouvelles, ce dont I'accident de Fukushima offre une parfaite illustration ; un
pareil accident a d’ailleurs été envisagé sous nos latitudes, qui résulterait d’inondations, dont
le caractere aujourd’hui violent et inopiné, comme plus largement un indéniable déreglement
climatique, parait 1ié au réchauffement de la planete. Des risques majeurs sont ainsi le produit
d’un enchatnement de plus en plus complexe de facteurs, la frontiere entre risques techno-
logiques et risques naturels devenant de plus en plus poreuse. Or «on ne peut pas négocier
avec la nature », relevait avec simplicité mais sagesse M. Mohamed Nasheed 192, président
des iles Maldives, un Etat constitué de quelque mille deux cents iles situées a fleur d’eau
et sans doute le plus exposé de la planéte aux conséquences du réchauffement climatique.

102. Le Monde, 14 octobre 2011, précité.
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Ulrich Beck observe non moins pertinemment que «la nature ne connaft pas de catas-
trophes, tout au plus des processus soudains de transformations. Des transformations telles
qu'un tremblement de terre ou un tsunami ne deviennent des catastrophes qu’en référence
a la civilisation humaine 1% ». La succession de deux phénoménes naturels déclenchant une
catastrophe nucléaire a permis en effet de mesurer le haut degré d’intrication entre ce qui
est le résultat des seuls caprices de la nature et ce qui est imputable a I'activité de ’lhomme.
A cela s’ajoute I'effet paradoxal que peut induire une prise de conscience écologique : le
réchauffement climatique a fait progresser le nucléaire, de telle sorte que le souci de pal-
lier un danger a eu pour conséquence d’en accroitre un autre.

Ce constat a conduit un scientifique néerlandais de renom, Paul J. Crutzen, Prix Nobel
de chimie en 2004, considérant que le destin de la biosphere ne peut plus étre dissocié de
celui d’homo sapiens, a baptiser la période contemporaine « anthropocéne », ere géologique
qui se serait ouverte voici quelque deux cents ans...

* — Médiatisation. Enfin, facteur d’amplification des angoisses que suscite la part d’in-
connu de ces risques nouveaux, leur perception est exacerbée par une médiatisation des
catastrophes qui va bien au-dela de ce que réclamerait une saine information.

2 - Formulation

* — Prolégomenes. Dans sa Lettre sur la providence de 1756, Rousseau répondait a
Voltaire & propos du tremblement de terre, suivi d’un tsunami puis d’un incendie, ayant
dévasté Lisbonne ’année précédente : « Convenez, par exemple, que la nature n’avait point
rassemblé 1a vingt mille maisons de six a sept étages, et que si les habitants de cette grande
ville eussent été dispersés plus également, et plus 1égerement logés, le dégat et été beau-
coup moindre, et peut-étre nul 1% ». Lon pourrait presque lire dans la logique de ces propos
les prolégomenes de notre actuel principe de précaution. Plongeant ainsi ses racines dans
un passé beaucoup plus lointain, 'idée en apparait en Allemagne 2 la fin des années 1960
sous le vocable Vorsogeprinzip, soit « principe de prévoyance », relativement au souci de pro-
téger les ressources naturelles de la mer du Nord.

* — Textes. Surgissant pour la premiere fois sur la scéne internationale au sommet de la
Terre de Rio, en 1992, le principe figure a I’article 174-2 du traité sur I’'Union européenne,
aux termes duquel la politique de la Communauté en matiere d’environnement est « fondée
sur les principes de précaution et d’action préventive ».

Initialement pergu en France, a 'occasion de Iaffaire du sang contaminé, comme 1ié a
la responsabilité de I’Etat, il y voit le jour en droit positif avec la loi n° 95-101 du 2 février
1995. Larticle L. 110-1 du code de ’environnement, qui est une reprise, augmentée, de I’ar-
ticle L. 200-1 du code rural tel que modifié par cette loi, fait référence, dans une formula-
tion proche de la Déclaration de Rio, au « principe de précaution, selon lequel I’absence de

103. Le Monde, 26 mars 2011, précité.

104. Rapporté par G. Radica, « L’optimisme de Rousseau. La lettre a Voltaire du 18 juin 1756 », in
Lisbonne 1755 : un tremblement de terre et de ciel, Presses universitaires de Bordeaux, revue Lumieéres,
n° 6, 2¢ semestre 2005, p. 41 a 58, cité par P.-Ch. Pradier, in Risques, n° 81/82, mars-juin 2010, p. 66.
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certitudes, compte tenu des connaissances scientifiques et techniques du moment, ne doit pas
retarder "adoption de mesures effectives et proportionnées visant a prévenir un risque de dom-

mages graves et irréversibles a environnement a un cofit économiquement acceptable 19 ».

Consécration supréme, la loi constitutionnelle n° 2005-205 du 1" mars 2005 est venue
ajouter au premier alinéa du préambule de la Constitution un renvoi aux «droits et devoirs
définis dans la Charte de ’environnement de 2004 », laquelle a donc pris place dans I’ordre
constitutionnel frangais. Larticle 5 de cette charte proclame que, «lorsque la réalisation
d’un dommage, bien qu’incertaine en 1’état des connaissances scientifiques, pourrait affec-
ter de maniere grave et irréversible 'environnement, les autorités publiques veillent, par
application du principe de précaution et dans leurs domaines d’attributions, a la mise en
ceuvre de procédures d’évaluation des risques et a ’adoption de mesures provisoires et pro-
portionnées afin de parer a la réalisation du dommage ».

Extension remarquable du domaine d’influence de la théorie du risque 1%, dont il est un
ultime prolongement, le principe de précaution apparait ainsi comme une injonction faite aux
autorités publiques, leur imposant dans une situation d’incertitude scientifique une action
immédiate face a un risque sérieux.

3 - Applications

* — Principe d’incitation législative. La lecture de I’article 5 de la Charte de 2004
laisse entendre que la préservation de ’environnement par le biais du principe de précaution
— en ce que les manquements a ce devoir de préservation peuvent donner lieu a des sanc-
tions sur le fondement de ce principe — passe par 'adoption préalable de procédures d’éva-
luation des risques et de mesures dont I'initiative appartient aux pouvoirs publics '°7. Si tel
est bien le cas, le lien avec la responsabilité civile ne se peut d’ailleurs établir qu’au tra-
vers de la faute que traduit alors la méconnaissance de telles procédures ou mesures édic-
tées par le législateur.

105. 1l convient de faire également mention de la loi n° 98-535 du 1¢" juillet 1998, relative au renfor-
cement de la veille sanitaire et du contrdle de la sécurité sanitaire des produits destinés a ’homme. Ce
texte a créé un «Institut de veille sanitaire » chargé notamment de rassembler, analyser et actualiser
les connaissances sur les risques sanitaires, leurs causes et leurs évolutions, de détecter tout événe-
ment modifiant ou susceptible d’altérer I’état de santé de la population, ainsi que d’alerter les pouvoirs
publics, notamment I’Agence francaise de sécurité sanitaire des produits de santé et ’Agence fran-
caise de sécurité sanitaire des aliments, en cas de menace pour la santé publique, quelle qu’en soit
Porigine, et de leur recommander toute mesure ou action appropriée.

106. En ce sens : P. Jourdain, Les Principes de la responsabiliié civile, Dalloz, 8¢ éd., 2010, p. 27 et
suivantes; M. Fabre-Magnan, Droit des obligations. 2 — Responsabilité civile et quasi-contrats, PUF,
Thémis, 2¢ éd., 2010, p. 53; J. Flour, J.-L. Aubert, E. Savaux, Droit civil. Les obligations, 2. Le fait
Juridique, Sirey, 14¢ éd., 2011, n° 72, p. 84 et n° 85, p. 98. Rapprocher Ph. Kourilsky et G. Viney, Le
Principe de précaution. Rapport au Premier ministre, La Documentation francaise, Odile Jacob, 2000,
p- 181 et suivantes.

107. En ce sens J. Flour, J.-L. Aubert, E. Savaux, Droit civil. Les obligations, 2. Le fait juridique,
14¢ éd., 2011, n° 85, p. 98.
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Relevant ainsi d’une politique d’orientation législative, le principe de précaution ne sau-

rait étre regardé comme une regle stricto sensu 1%

— et sans doute pas davantage comme un
principe général du droit, auquel manquerait singulierement la généralité qui caractérise
ces principes '%. Il ne constitue dans sa formulation constitutionnelle qu’une incitation &

Padresse des autorités publiques.

Hors le domaine de I’environnement, le 1égislateur s’en est inspiré en droit sanitaire
en instituant notamment une veille pour la fabrication des produits destinés a ’lhomme 119,
Ce n’est en revanche pas le cas avec la responsabilité des fabricants du fait des produits
défectueux, I’article 1386-11 du code civil disant que le producteur est responsable de
plein droit « &2 moins qu’il ne prouve [...] que I’état des connaissances scientifiques et tech-
niques, au moment ol il a mis le produit en circulation, n’a pas permis de déceler Iexis-
tence du défaut ! ».

* — Jurisprudence. Certains juges du fond ont fait une application ample du principe
de précaution avec des décisions ayant ordonné le démontage d’antennes relais de télépho-
nie mobile 2 lors méme que les opérateurs respectaient les niveaux d’émission fixés par les
pouvoirs publics. Leur jurisprudence sur cette question reste cependant trés contrastée '3,

Ayant garde d’oublier que I'on est hors du champ du principe de précaution si le risque
est connu et identifié, I’on évoquera tout d’abord un arrét rendu le 3 mars 2010 par la troi-
sieme chambre 1* 4 la suite de ’assignation délivrée a des particuliers, sur le fondement
notamment d’une violation du principe de précaution, dans le but d’obtenir la fermeture d’un
forage réalisé pour I’arrosage de leur jardin situé & proximité d’une source d’eaux minérales
naturelles exploitée par le demandeur. Rappelant les dispositions de I’article L. 110-1 IT 1°
du code de I’environnement, la Cour approuve les juges du fond, qui avaient relevé que le
forage avait été exécuté dans les régles de I'art et le respect des autorisations administra-
tives par une entreprise spécialisée et que I’expert avait conclu que, se situant en aval du

108. En ce sens, Ph. Malaurie, L. Aynes et Ph. Stoffel-Munck, Droit civil. Les obligations, Defrénois,
5¢ éd., 2011, n° 30, p. 15.

109. Sur lesquels voir notamment J. Boulanger, « Principes généraux du droit et droit positif», in
Etudes offertes a Georges Ripert, LGDJ, 1950, tome I, p. 50 et suivantes, spécialement n° 5, I"auteur
relevant que «c’est la généralité des principes généraux du droit qui marque le mieux leur défini-
tion », ces principes se caractérisant en ce qu’ils comportent «une série indéfinie d’applications ».
110. Loi n° 98-535 du 1° juillet 1998, précitée, note 41. Voir aussi, antérieurement, loi n° 92-654
du 13 juillet 1992 relative au controle de I'utilisation et de la dissémination des organismes généti-
quement modifiés.

111. Voir supra, sur le risque de développement.
112. CA Versailles, 4 février 2009, D. 2009, p. 819, obs. M. Boutonnet, JCP 2009, éd. G, 1, 248. n° 3,
obs. Ph. Stoffel-Munck, RTD civ. 2009, p. 327, obs. Jourdain.

113. Voir en effet : CA Bordeaux, 26 octobre 2004, Resp. civ. et ass., janvier 2005, comm. n° 3, obs.
Ch. Radé; CA Aix-en-Provence, 15 septembre 2008, faisant état de «’absence de risque sanitaire
établi», JCP 2009, éd. G, I, 123, n° 4, obs. Ph. Stoffel-Munck ; CA Chambéry, 4 février 2010, JCP
2010, éd. G, I, 1015, n° 9, obs. Ph. Stoffel-Munck ; Bastia, 21 juillet 2010, JCP 2011, éd. G, 1, 435,
n° 5, obs. Ph. Stoffel-Munck.

114. 3¢ Civ., 3 mars 2010, pourvoi n° 08-19.108, Bull. 2010, 111, n° 53.
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captage des eaux minérales sans lien direct par faille avec celui-ci, il n’avait aucune pos-
sibilité de polluer les eaux exploitées par le captage méme si ’on y précipitait des produits
nocifs ou des germes déléteres, d’avoir retenu a bon droit que le principe de précaution ne
pouvait trouver application des lors que le risque de pollution avait été formellement exclu
par I’expert, et d’en avoir justement déduit que les défendeurs n’avaient pas commis de faute.

Cette méme chambre a rendu une autre décision importante le 18 mai 2011, les juges du
fond ayant été saisis d’'une demande d’indemnisation de préjudices matériels et économiques,
subis en raison des probléemes sanitaires rencontrés par ses animaux, formée contre EDF par
un GAEC exploitant un élevage sur des terrains situés a proximité de lignes a trés haute ten-
sion. Enoncant a bon droit que «la Charte de I’environnement et le principe de précaution
ne remettaient pas en cause les régles selon lesquelles il appartenait a celui qui sollicitait
I'indemnisation du dommage a I’encontre du titulaire de la servitude d’établir que ce pré-
judice était la conséquence directe et certaine de celui-ci et que cette démonstration, sans
exiger une preuve scientifique, pouvait résulter de présomptions graves, précises, fiables et
concordantes », les juges du fond sont approuvés qui, ayant relevé que des éléments sérieux
divergents et contraires s’opposaient aux indices existant quant a I'incidence possible des
courants électromagnétiques sur ’état des élevages de sorte qu’il subsistait des incertitudes
notables sur cette incidence, ont pu retenir sans inverser la charge de la preuve que, compte
tenu de ensemble des explications et données fournies, I’existence d’un lien de causalité
n’était pas suffisamment caractérisée et en déduire exactement que les demandes d’indem-
nisation du GAEC ne devaient pas étre admises '°.

Dans I'une et ’autre décisions, le demandeur est débouté, qui invoquait le principe de
précaution : & défaut de dommage possible, et de faute, avec la premiere affaire, de lien
de causalité suffisamment caractérisé avec la seconde. Llenseignement du dernier arrét est
particulierement net : le principe de précaution n’emporte pas de dérogation aux regles
qui gouvernent la responsabilité, singulierement sur le terrain du lien de causalité, dont la
preuve doit étre rapportée par le demandeur — celle de la faute peut il est vrai étre facili-
tée en ce qu’elle devrait résulter mécaniquement de ’absence de respect des procédures ou
mesures le cas échéant preserites. Les contours du principe étant encore diffus, la troisieme
chambre dessine opportunément des limites afin d’éviter qu’il ne soit invoqué inconsidéré-
ment. D’ailleurs, la jurisprudence n’a-t-elle pas de longue date, avec 1’obligation générale
de prudence et de diligence, introduit la précaution dans la responsabilité civile par le biais
des standards d’appréciation du comportement du défendeur ?

M. le premier président Canivet écrivait en 2004, relativement au principe de précau-
tion, que, «en I’état, le droit de la responsabilité lui-méme, dans les principes qui le carac-
térisent aujourd’hui tels qu’ils ont été dégagés par la jurisprudence de la Cour de cassation,
n’a pas changé de cap ' ». Le propos semble toujours d’actualité, et ¢’est sans doute heureux.

115. 3¢ Civ., 18 mai 2011, pourvoi n® 10-17.645, Bull. 2011, 111, n° 80.
116. G. Canivet, «Le principe de précaution dans la jurisprudence de la Cour de cassation », in

Risques, n° 57, mars 2004, p. 72.
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4 - Effets pervers

* — Exces. Les effets pervers d’une mise en ceuvre sans mesure de la précaution ne
doivent en effet pas étre sous-estimés. Dans I’équation mettant en balance le bénéfice de
technologies prometteuses — les OGM permettent, par ’amélioration des especes, de nourrir
plus de populations — et la crainte qu’elles peuvent raisonnablement inspirer — nul ne saurait
affirmer que I'introduction dans la matiére vivante de constructions génétiques, qu’accom-
pagne 1’éventualité d’une diffusion incontrdlable dans la nature et de la survenance d’une
toxicité indécelable lors de la pénétration de cette matiere dans la chaine alimentaire, n’en-
trafnera pas & moyen ou long terme de conséquences désastreuses et irréversibles —, les argu-
ments doivent étre pesés au trébuchet.

Le principe de précaution est en lui-méme excessif, qui porte & amplifier la menace.
«La précaution encourage ainsi une sorte de prolifération indéfinie des risques, réels ou
supposés ; elle les multiplie, toute activité se trouvant progressivement dédoublée par les
risques qui 'accompagnent. Ainsi, par précaution, nous nous condamnons a vivre dans un
univers toujours plus marqué par le risque 7. » LJon a dénoncé non sans quelque bon sens
«une véritable culture du risque, une fabrication infinie de ses menaces potentielles, avec
pour corrélats la prolifération de dispositifs sécuritaires de contrdle, de surveillance, d’ins-
pection, d’alerte et de monitoring en tous genres, ayant pour horizon commun, comme le
remarque Frangois Ewald, une “utopie de la précaution [...] d’organiser le monde comme
un grand laboratoire” 118 ».

* — Entrave. Elevée au rang de vertu obligatoire, appliquée sans mesure, procédant
alors d’une défiance a I’égard de la science, la précaution devient rapidement un frein a
I'initiative, une entrave a 'innovation technologique et donc au développement économique
que I'une et 'autre stimulent.

* — Contrdle. Enfin, ’emprise croissante du risque sur les sociétés contemporaines
avancées et la politique de précaution qui lui fait cortége tendent naturellement a en faire
des sociétés de controle. Et 'immédiateté des mesures a prendre pour faire face a un risque
percu comme omniprésent est de nature a faire craindre, mutatis mutandis, une sorte d’état
d’exception permanent 1, tant il est vrai que les mesures d’urgence ne sont guére propices
aux libertés.

sk

117. F. Ewald, C. Gollier et N. de Sadeleer, Le Principe de précaution, PUF, coll. « Que sais-je ? »,
2¢ éd., 2000, p. 36.
118. R. Gori, De quoi la psychanalyse est-elle le nom ? Démocratie et subjectivité, Denoél, 2010, p. 247.

119. Rapprocher U. Beck, La Sociéié du risque, op. cit., p. 43 : « Dans la société du risque se dessine
ainsi par sauts petits ou grands [ ...] le potentiel politique des catastrophes. S’en prémunir et les gérer,
voila qui peut impliquer une réorganisation du pouvoir et des attributions. La société du risque est une
société de la catastrophe. L’état d’exception menace d’y devenir un état normal. »
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* — Accélérations. Dire que «le risque s’impose désormais comme une nouvelle rationa-
lité du droit, c’est-a-dire une nouvelle maniére de raisonner en droit, de penser le droit 120 »,
est sans doute excessif. En prélude au principe que la loi n’a point d’effet rétroactif, ’article
2 du code civil rappelle cette évidence que c’est vers le futur qu’elle est tournée. Lévolution
de I’environnement socio-économique fut longtemps suffisamment lente pour que le législa-
teur et une visibilité importante : prenant certes en considération ses courants d’évolution,
la norme était élaborée a partir d’une connaissance empirique de cet environnement, la juris-
prudence constituant un facteur d’adaptation constante. Mais son auteur doit aujourd’hui,
la société étant en perpétuelle mutation, scruter un futur baigné d’incertitudes. La regle de
droit s’est faite extraordinairement prolixe, en raison de la complexification des rapports
sociaux mais aussi de la vitesse de circulation de I'information et, subséquemment, de la
réactivité attendue — ou supposée telle — de leurs gouvernants par les membres de la col-
lectivité. Quoique constamment dénoncée, I'inflation législative est un phénomene qui ne
s’essouffle pas. Il en résulte que I'instrument de navigation que constitue la regle de droit
est de plus en plus complexe, mais aussi de plus en plus précaire et par la méme incertain.

La maniere de penser le droit qu'appellent les accélérations de la civilisation techno-
scientifique ne se peut ramener au traitement du risque, autrement dit s’inscrire dans une
perspective avant tout porteuse de dommages potentiels. Elle doit conduire, plus largement
et moins négativement, a 1’élaboration de régles qui, présentant un minimum de stabilité,
ne soient pas aussitot inadaptées et donc modifiées parce que la société a évolué «trop »
rapidement. La différence n’est pas seulement formelle : elle procede d’un refus de voir la
fin derniere du droit dans le souci de conjurer un risque dont le sentiment aurait envahi la
société. Lon ne saurait souscrire aux propos foncierement pessimistes d’Ulrich Beck s’indi-
gnant dans Le Monde du 26 mars 2011 : « A quoi bon un systeme juridique qui réglemente
dans le moindre détail les petits risques techniquement négociables, mais use de son autorité
pour légaliser et faire supporter comme “risque résiduel” acceptable des dangers majeurs
qui menacent la vie de tous ? »

* — Réflexion. Ces propos recelent pourtant une part de réalisme dans le constat qu’ils
portent. Il est temps de ne plus succomber sans réflexion grave aux blandices du progres
qu’apporte dans la vie quotidienne cette civilisation. C’est bien stir I'image de Prométhée qui
vient & ’esprit devant les risques qui ’accompagnent ou encore, quelque deux millénaires
plus tard, celle de I’Apprenti sorcier de Goethe, apprenti dont le scherzo de Paul Dukas fait
si bien entendre I’emballement des pouvoirs. Pour Hans Jonas présentant un « Principe res-
ponsabilité 121 » dont la thése liminaire est que la promesse de la technique moderne s’est
inversée en menace, « Le Prométhée définitivement déchainé, auquel la science confere des
forces jamais encore connues et ’économie son impulsion effrénée, réclame une éthique qui,
par des entraves librement consenties, empéche le pouvoir de 'homme de devenir une malé-
diction pour lui ». Jauteur observe qu’aucune éthique traditionnelle ne peut nous éclairer
sur les normes du «bien » et du «mal » susceptibles de gouverner les modalités entierement

120. H. Barbier, La Liberté de prendre des risques, these, Aix-Marseille-111, Presses universitaires

d’Aix-Marseille, 2010, p. 19.

121. H. Jonas, Le Principe responsabilité. Une éthique pour la civilisation technologique, trad. J. Greisch,
Les éditions du Cerf, 3¢ éd., 1995.
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nouvelles du pouvoir de ’homme sur la nature et de ses créations possibles. C’est seulement
des profondeurs de leurs enjeux humains que se peuvent dégager les obligations que réclame
ce pouvoir — ce que H. Jonas appelle «I’heuristique de la peur ». L'impératif cardinal est de
préserver ’existence des hommes pour I’avenir, ce qu’exprime semblablement le philosophe
américain John Rawls au travers de ses « préférences intertemporelles » : «des personnes
appartenant a différentes générations ont des devoirs et des obligations les unes vis-a-vis
des autres, exactement comme a I’égard de leurs contemporains. La génération actuelle ne
peut agir a sa guise, elle est liée par les principes qui auraient été choisis dans la position
originelle pour définir la justice entre des personnes qui vivent a différentes époques » 122

Et Hans Jonas de renvoyer aux «vieilles questions » du rapport de I'étre et du devoir,
de la cause et de la finalité, de la nature et de la valeur. La portée causale nouvelle et pos-
siblement irréversible des actes de ’lhomme réclame 1’élaboration d’une éthique renforcée
tant est lourd le joug sous lequel I’économie tient la science, éthique ancrée sur le soubas-
sement, présent au plus profond de notre étre, de la responsabilité. Responsabilité fondée
non plus, en droit strict, sur la faute, mais sur le devoir qu’a I'individu a I'égard de ses sem-
blables et de ses enfants, et peut-étre avant tout vis-a-vis de lui-méme.

Selon la belle formule de Lévy-Bruhl, «le droit est une inspiration — rationnelle ou surna-
turelle, peu importe — déposée au ceeur de ’homme, et qui trace la voie a suivre, la conduite
atenir'2%». Cest le role du droit, art du bon sens, d’étre aussi facteur d’apaisement des ten-
sions sur lesquelles se construit sans tréve la société. Il est a ce titre 'instrument du bon
gouvernement. La jurisprudence doit s’employer a cette construction tout en donnant, par
le pouvoir de régulation qui est le sien, la juste mesure face aux exces auxquels conduirait
I'utopie d’une éradication totale du risque, singulierement par une extension inconsidérée

des applications du principe de précaution 24,

122. J. Rawls, Théorie de la justice, trad. C. Audard, Points, coll. « Points Essais », 2009, § 44, p. 332.
123. H. Lévy-Bruhl, Sociologie du droit, PUF, coll. « Que sais-je ? », 6° éd., 1981, p. 9.

124. Rapprocher P. Jourdain, « Principe de précaution et responsabilité civile », in Petites affiches,
30 novembre 2000, p. 52, 'auteur augurant alors que «I’influence du principe de précaution sur le
droit de la responsabilité civile [...] demeurer{ait] vraisemblablement trés marginale ».
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Tel que le concept de risque est saisi par le droit, ses applications tendent toutes, conver-
geant vers la satisfaction d’un besoin de sécurité, a corriger les déséquilibres qu’est sus-
ceptible d’engendrer la survenance de I’événement redouté. La charge des conséquences
dommageables de cet événement est modifiée par le jeu d’une regle attributive, laquelle peut
étre mise en ceuvre au moyen de deux techniques. La premiére consiste a déplacer cette
charge sur un sujet de droit autre que celui qui devrait étre affecté par la réalisation du risque
(livre 1). Par le jeu d’'un mécanisme plus complexe, la charge peut par ailleurs étre répar-
tie, soit entre des individus en nombre suffisant mais constituant un groupe de particuliers
auquel ne correspond qu’une fraction de la collectivité, soit entre les membres de la collec-
tivité nationale tout entiere (livre 2). Longtemps satisfaisant, ce schéma classique est impuis-
sant devant certains des «risques majeurs » apparus a I’ere techno-scientifique : il ne s’agit
alors plus tellement de 'imputation d’une réparation, possiblement si lourde que les méca-
nismes traditionnels n’auraient guere de sens, que de tenter de prévenir le risque (livre 3).
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LIVRE 1. La charge du risque déplacée

La technique d’attribution du risque par le déplacement de sa charge en laisse la tota-
lité du poids & un — ou plusieurs — sujet de droit déterminé. S’inscrivant dans des rapports
qui, pouvant étre plurilatéraux, demeurent individuels, elle peut emprunter deux voies dif-
férentes : soit la charge du risque potentiel est assumée par I'un des intéressés au rapport
de droit considéré (titre 1), soit cette charge, le risque étant alors réalisé, est imputée a 'un
d’entre eux (titre 2).

TITRE 1. LA CHARGE DU RISQUE ASSUMEE

Regardé dans I’éventualité de sa réalisation, le risque fait I'objet d’une prise en charge
délibérée, qui passe par conséquent par une manifestation préalable de volonté. Si le dépla-
cement de sa charge résulte parfois d’'une manifestation unilatérale de cette volonté (cha-
pitre 1), il est plus fréquemment convenu entre les parties au rapport de droit dans le cadre
duquel il doit s’opérer (chapitre 2).

Chapitre 1. Déplacement de la charge du risque résultant
d’une manifestation unilatérale de volonté

La prise en charge du risque est parfois I’effet inéluctable d’une initiative individuelle
qui est a origine méme de ce risque (section 1). Tel est le cas lorsque le titulaire d’un droit
sanctionné par une décision de justice la fait exécuter, & ses risques et périls, en dépit de
son caractere non encore irrévocable, lorsqu’une partie procede, a ses risques et périls tou-
jours, a la résolution unilatérale du contrat, ou encore passe outre a une mise en garde de
son cocontractant. Le déplacement de la charge du risque peut également résulter, sim-
plement, de son acceptation par celui qui s’y expose en connaissance de cause (section 2).

Section 1. Initiative

Sous-section 1. L'exécution d’une décision non irrévocable aux risques
et périls du créancier

Sauf a ce que les moyens mis en ceuvre soient disproportionnés, excédant ce qui est
nécessaire pour obtenir le paiement de I'obligation compte tenu du montant de la créance et
de Tattitude du débiteur (2¢ Civ., 10 mai 2007, pourvoi n° 05-13.628, rendu au visa de I’ar-
ticle 1382), «I’exécution d’une décision de justice exécutoire ne constitue pas une faute »
(1 Civ., 1 février 2005, pourvoi n° 03-10.018, Bull. 2005, 1, n° 57). En revanche, I’exécution
d’une décision exécutoire a titre provisoire n’a lieu qu’aux risques de celui qui la poursuit,
a charge pour lui d’en réparer les conséquences dommageables si le titre est ultérieurement

modifié (Ass. plén., 24 février 2006, pourvoi n° 05-12.679, Bull. 2006, Ass. plén., n° 2, JCP
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2006. 1. 166, obs. Ph. Stoffel-Munck). Lon est alors en présence d’une responsabilité objec-
tive fondée sur le risque, lequel consiste dans une infirmation, une réformation ou une annu-
lation de la décision en vertu de laquelle I’exécution a été poursuivie.

Lexécution provisoire dont est assortie la décision rendue en premiere instance, qu’elle
soit de droit comme pour les ordonnances de référé et les décisions prescrivant des mesures
provisoires pour le cours de 'instance !, ou qu’elle soit ordonnée par le juge, déroge a la regle
de Deffet suspensif de ’appel. Permettant une exécution immédiate, elle garantit a la partie
gagnante le bénéfice des droits reconnus par cette décision malgré leur caractere condition-
nel du fait, précisément, de I’existence de la voie de recours, appel ou opposition, susceptible
de les remettre en cause et de les faire disparaitre. Le bénéficiaire peut mettre en ceuvre I'exé-
cution forcée et recourir aux procédures civiles d’exécution en toutes matieres, mobiliere ou
immobiliere 2. La situation est trés proche en cas d’arrét d’appel soumis a un pourvoi en cas-
sation. Une telle décision est en effet de plein droit exécutoire puisque le pourvoi est, en prin-
cipe, sans effet suspensif. Mais elle n’est pas irrévocable et la condamnation qu’elle comporte
peut donc étre remise en cause. Ainsi, le recours a ’exécution tant du jugement que de I’arrét
comporte un risque majeur : celui de "anéantissement de la décision par annulation, infirma-
tion ou cassation. La question se pose cependant de déterminer si le régime applicable a cette
prise de risque est identique selon que I'exécution porte sur une décision de premiere instance
ou sur un arrét. Cette question sera I'objet d’une premiére partie. Lexamen des conséquences
de I'exécution d’une décision modifiée constituera la seconde partie.

A. Le risque de I'exécution d'une décision non irrévocable :
vers un rapprochement des régimes juridiques

Les textes applicables prévoient des régimes distincts selon que ’exécution concerne une
décision susceptible d’un recours suspensif ou un arrét. ’étude de la jurisprudence conduit
a une atténuation de cette distinction.

Les textes

Laloi n°® 67-523 du 3 juillet 1967 relative a la Cour de cassation dispose dans son article 19
que «le pourvoi en cassation en matiere civile n’empéche pas ’exécution de la décision atta-
quée. [Que] cette exécution ne pourra donner lieu qu’a restitution [et qu’elle] [...] ne pourra en
aucun cas étre imputée a faute ». Larticle 31 de la loi n° 91-650 du 9 juillet 1991, apres avoir
énoncé que I'exécution forcée peut étre poursuivie jusqu’a son terme en vertu d’un titre exé-
cutoire a titre provisoire, dispose dans un second alinéa que «1’exécution est poursuivie aux
risques du créancier qui, si le titre est ultérieurement modifié, devra restituer le débiteur dans
ses droits en nature ou par équivalent ». Des termes de ce dernier texte découle clairement un
régime de responsabilité objective fondé sur le risque. A I'inverse, I'article 19 précité se borne
a envisager la restitution de ce qui a été versé en cas de décision ultérieurement cassée, écar-
tant en conséquence toute réparation de préjudices causés par 'exécution.

1. Voir les articles 514 et 515 du code de procédure civile.
2. L’adjudication ne peut, néanmoins, se faire qu’apres un jugement définitif en dernier ressort ou
passé en force de chose jugée.
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La jurisprudence

Pour une partie de la doctrine, une telle dualité de régime juridique entre I’exécution
de décisions susceptibles d’un recours suspensif et celles ne pouvant faire 'objet que d’un
pourvoi en cassation ne se retrouve plus dans la jurisprudence de la Cour de cassation qui
aurait, ainsi, conduit & un alignement dans I’application de dispositions légales différemment
congues? et «unifié le droit applicable en la matiere*». Elle précise, a cet égard, qu’aucune
restitution en matiere d’obligation de faire ou de ne pas faire n’est possible et qu’une restitu-
tion par équivalent qui aboutit au versement d’une indemnité est une responsabilité déguisée .

Lon peut, dans ce sens, faire état d’une décision de la deuxieme chambre civile du 13 juin
2002°, ayant retenu qu’une cour d’appel saisie par une société d'une demande d’indemni-
sation d’un manque a gagner 2 la suite d’un arrét, ultérieurement cassé, qui avait ordonné
une cessation d’activité, n’avait pu rejeter la demande de la société au motif de ’absence de
faute de la partie qui avait exécuté, sans rechercher si la restitution ne pouvait intervenir
par équivalent. Un arrét récent de la troisieme chambre civile” peut également étre men-
tionné. Il a décidé que constituait une restitution I'indemnisation de la privation de jouissance
subie par un preneur ayant quitté le fonds loué en exécution d’un arrét d’appel ultérieure-
ment cassé, ayant prononcé I’extinction anticipée du bail rural.

La décision de la deuxieme chambre a pu étre considérée par la doctrine comme étant
«une avancée audacieuse vers une pleine objectivation de la responsabilité du créancier de
I’exécution®». Mais il ne peut étre omis que subsiste toujours, en 1’état actuel de la juris-
prudence, une distinction entre les deux régimes. La Cour de cassation ne prend en effet en
considération, s’agissant de ’exécution d’un arrét ultérieurement cassé, en application de
la loi du 3 juillet 1967 précitée, que les restitutions, a I'exclusion de toute réparation des
conséquences dommageables dues a I'exécution de la décision cassée.

B. Les conséquences de I'exécution d'une décision anéantie

Le bénéficiaire de I’exécution provisoire d’une décision peut librement choisir de ne pas
la mettre en ceuvre, méme s’il ’a expressément sollicitée du juge. Il peut préférer attendre
la décision irrévocable, cela, précisément, pour éviter, en cas de modification, une condam-

nation 2 restituer ou & réparer le dommage causé®.

La question s’est toutefois posée de déterminer I’acte par lequel le créancier met en ceuvre
Pexécution. Un commandement, une saisie, constituent a I’évidence un tel acte, car manifestant

3. J.-J. Barbieri, in JCP 28 mars 2011, éd. G., Actualités n° 332.

4. L. Boré, «Restitutions et responsabilités apres I"anéantissement d’'une décision de justice exé-
cutoire », in Mélanges en I’honneur de Serge Guinchard, Dalloz, 2010, p. 609-610.

5. Ibid., p. 611.

6. 2¢ Civ., 13 juin 2002, pourvoi n° 01-00.683, Bull. 2002, 11, n° 124.

7. 3¢ Civ., 9 mars 2011, pourvoi n° 10-30.603, Bull. 2011, 111, n° 33.

8. J. Roustan de Péron, in RD rur. juin 2011, n° 89.

9. 3¢ Civ., 4 juin 2008, pourvoi n® 07-14.118, Bull. 2008, III, n° 100.
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sans ambiguité la volonté d’exécution de la partie qui y procede. Mais la Cour de cassation a
jugé %, lors d’une assemblée pléniere, que la seule signification d’une décision bénéficiant de
I’exécution provisoire, en 'occurrence une ordonnance de référé, constituait également une
mesure d’exécution de nature a justifier la réparation du dommage causé par celle-ci en cas de
réformation de la décision. Cette solution a été I'objet de critiques soutenant notamment que,
«si [la signification d’un jugement] donne force exécutoire a la décision de justice, c’est uni-
quement pour offrir au gagnant la possibilité de recourir & une mesure d’exécution forcée ’il
le juge utile, au moment ot il le jugera opportun, sans en faire pour autant un acte d’exécution
qui pourrait ne pas se révéler nécessaire!! ». Elle met en lumiere cependant que I’exécution
provisoire est un avantage dangereux pour le créancier poursuivant. La deuxieme chambre
civile a ultérieurement rendu un arrét qui mérite d’étre mentionné puisqu’il concerne une noti-
fication de la décision ordonnée par le juge lui-méme : dans une affaire ot un juge de référé
administratif avait suspendu a la demande d’un concurrent les effets d’'un arrété d’attribution
d’une licence de taxi & une société, et ordonné la notification de son ordonnance valant titre
exécutoire a cette derniere, 'obligeant ainsi  cesser son activité, elle a jugé qu’une cour d’ap-
pel, saisie par la société d’une demande d’indemnisation apres anéantissement du titre, avait
exactement retenu que le demandeur a la suspension devait, par application de article 31 de
la loi du 9 juillet 1991, restituer la société dans ses droits en nature ou par équivalent'2. Llon
devrait, par ailleurs, admettre que la simple demande de radiation, adressée au premier pré-
sident ou au conseiller de la mise en état en application de article 526 du code de procédure
civile en cas de non-exécution de la décision exécutoire, constitue également un acte d’exé-
cution, de nature a engager la responsabilité de la partie requérante en cas d’infirmation 3.

Linfirmation de la décision assortie de I’exécution provisoire exécutée contraint le créan-
cier, partie gagnante en premiére instance, a se conformer a la nouvelle situation telle qu’elle
résulte de ’arrét, ce dernier se substituant, en principe, au jugement, a la date de celui-ci.
11 devra, pour assurer cette mise en conformité, d’une part, restituer a la partie adverse ce
qu’il a recu de celle-ci en exécution de la décision, d’autre part, s’agissant cette fois exclu-
sivement de I’exécution d’une décision susceptible d’un recours suspensif, réparer, le cas
échéant, les dommages causés par I’exécution.

L'obligation de restituer

Une telle obligation conduit & examiner le titre en vertu duquel la restitution doit se
faire puis son objet.

10. Ass. plén., 24 février 2006, pourvoi n° 05-12.679, Bull. 2006, Ass. plén., n° 2.

11. R. Perrot, « Exécution provisoire : exécution aux risques et périls du débiteur », in D. 2006, p. 1085.
Voir également P. Théry, «La responsabilité du bénéficiaire de I’exécution provisoire en cas d’infir-
mation : menaces sur le référé ? », in RTD Civ. 2006, p. 368.

12. 2¢ Civ., 9 septembre 2010, pourvoi n° 09-68.120, Bull. 2010, 11, n° 148.

13. J. Junillon, « Exécution provisoire en matiere civile », in J.-Cl. Procédures Formulaire, Fasc. 10, n° 19.

124



Livre 1. La charge du risque déplacée

Le titre ouvrant droit a restitution

La jurisprudence a toujours décidé que «1’obligation de rembourser [résultait] de plein
droit de la réformation de [la décision de premiere instance ayant alloué des sommes au
gagnant] 14
nant expressément aucune condamnation positive, doit étre considérée comme formant un

». Ainsi qu’un auteur !> a pu ’écrire, «la décision d’infirmation, bien que ne conte-

titre exécutoire inverse du précédent ». Il importe peu, des lors, que la décision infirmative
comporte une disposition expresse a cet égard. Une telle solution est également applicable
en cas de réformation simplement partielle 16,

S’agissant de ’exécution d’un arrét frappé d’un pourvoi en cassation, I'obligation de res-
titution naft du jour du prononcé de I'arrét de cassation, celui-ci ordonnant expressément
la remise en état antérieur de la cause et des parties, et constituant un titre exécutoire per-
mettant de contraindre la partie initialement gagnante a restitution !7.

L'objet de la restitution

Celle-ci concerne tant les biens qui ont été remis par le débiteur lors de I’exécution que
les sommes d’argent qu’il a versées.

* Les risques encourus par le bénéficiaire de 'exécution provisoire peuvent étre accrus
par I'utilisation faite par lui des droits qui lui sont reconnus sur le bien objet du litige. Le
transfert de ceux-ci a un tiers avant la décision rendue sur opposition, appel ou cassation,

18 et

peut compromettre la remise en état dans la situation antérieure a I'exécution provisoire
rendre difficile la restitution. Il en est ainsi, notamment, lorsque le bailleur d’'un immeuble,
bénéficiaire du jugement assorti de 'exécution provisoire, a expulsé le locataire et a reloué
I'immeuble a un tiers antérieurement a la décision d’appel infirmative, et donc favorable
au premier locataire. Il en est de méme s’agissant de la revente a un tiers d’un bien remis
en vertu de I’exécution provisoire. Larticle 2276 du code civil attribuant au possesseur de
bonne foi la qualité de propriétaire rend impossible sa restitution et engage de ce fait la res-

ponsabilité du propriétaire pour I'obtention d’une réparation par équivalent.

* En cas de condamnation au paiement d’une somme d’argent, le bénéficiaire d’une
somme versée sur le fondement d’un arrét cassé ne doit les intéréts légaux qua compter de
la signification de I’arrét de cassation. Cette méme solution a été adoptée en cas de réforma-
tion d’un jugement assorti de 1’exécution provisoire. Si, dans un premier temps, la Cour de
cassation a retenu, se prévalant de ce que le bénéficiaire de I’exécution provisoire en sup-
portait les risques, que le créancier de la restitution avait droit aux intéréts au taux légal
a compter du versement qu’il avait opéré, elle a abandonné cette maniere de voir dans un

14. Soc., 20 mars 1990, pourvoi n° 86-45.721, Bull. 1990, V, n° 126; 3¢ Civ., 19 février 2002, pour-
voi n° 00-20.665.

15. M. Hébraud, cité dans le commentaire n° 86 de la revue Procédures de mai 2002.
16. 2¢ Civ., 8 mars 2007, pourvoi n° 06-11.693.
17. 2¢ Civ., 26 octobre 2006, pourvoi n° 05-21.398, Bull. 2006, 11, n° 291.

18. Voir sur ce point M. Thiberge, « ’exécution provisoire du jugement et I’équilibre des parties »,

in D. 2011, p. 610, n° 20 et suivants.
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arrét du 16 juillet 1987 1%, qui a jugé que le créancier ne pouvait étre tenu, son titre ayant
disparu, qu’a la restitution, selon les principes de l'article 1153, alinéa 3, du code civil.
Les intéréts 1égaux ne sont donc dus qu’a compter de la sommation de payer ou de resti-
tuer. [Jassemblée pléniere a précisé le 3 mars 199520 que «la partie qui doit restituer une
somme qu’elle détenait en vertu d’une décision de justice exécutoire n’en doit les intéréts
au taux légal qu’a compter de la notification valant mise en demeure, de la décision ouvrant
droit a la restitution ».

Cette solution, qui exclut tous intéréts compensatoires, a été critiquée pour ne pas faire
supporter au bénéficiaire de 1’exécution provisoire I’entier risque de 1’exécution puisque
laissant a la charge de ’autre partie, pourtant in fine gagnante, la perte de la jouissance
des sommes versées entre le moment du paiement et celui de la notification de la décision
infirmative?!. La Cour de cassation a, cependant, maintenu sa jurisprudence 2. Les intéréts
ne peuvent étre que moratoires et ne courent qu’a compter de la notification de la décision
ouvrant droit a restitution.

L'obligation de réparer

Lexécution provisoire, contrairement a ce qui est prévu par article 19 de la loi du 3 juil-
let 1967 pour ’exécution définitive 23, oblige le créancier, si la décision assortie de ’exécu-
tion provisoire est ultérieurement réformée, a réparer le préjudice subi par le débiteur du
fait de I'exécution forcée. Cette nécessaire réparation est fondée, ainsi qu’indiqué ci-des-
sus, sur la responsabilité pour risque. Il a ainsi été jugé que «1’exécution d’une ordonnance
de référé n’a lieu qu’aux risques et périls de celui qui la poursuit, & charge pour lui d’en
réparer les conséquences dommageables sans qu’il soit nécessaire de relever une faute a
son encontre 24 ».

Une décision spéciale

Si les restitutions découlent de plein droit de la décision infirmative méme en 1’absence
d’une disposition spéciale, la réparation nécessite quant a elle une nouvelle décision, ne
serait-ce que pour évaluer le préjudice.

19. Soc., 16 juillet 1987, pourvoi n° 84-45.608, Bull. 1987, V, n° 484.
20. Ass. plén., 3 mars 1995, pourvoi n° 91-19.497, Bull. 1995, Ass. plén., n° 1.

21. Voir sur ce point P. Hoonakker, « Exécution provisoire », in Rép. proc. Civ. Dalloz, septembre
2010, n° 106.

22. 2¢ Civ., 15 mai 2003, pourvoi n® 99-21.657, Bull. 2003, 11, n° 145.
23. Voir cependant ci-dessus dans le A les développements concernant la notion de restitution.

24. 2¢ Civ., 22 janvier 2004, pourvoi n° 01-00.580, Bull. 2004, 11, n° 18; voir aussi 2°¢ Civ., 18 juin
2009, pourvoi n° 08-12.240.
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L’'exigence d’un préjudice

La jurisprudence, qu’elle soit antérieure 2

ou postérieure? 4 la loi du 9 juillet 1991, a
toujours écarté la nécessité d’une faute pour condamner la partie qui poursuit I’exécution
d’une décision frappée d’appel a réparer, en cas d’infirmation de la décision, le préjudice
qui a pu étre causé par cette exécution. Elle exige cependant la preuve d’un préjudice direc-
tement lié a ’exécution provisoire.

Les préjudices susceptibles d’étre invoqués sont variés. Les uns sont la conséquence
d’une abstention imposée. Ainsi en est-il lorsque la décision initiale exécutoire par provi-

sion a enjoint la cessation de livraison de fioul 27 ou ordonné la suspension des effets d’un

arrété d’attribution d’une licence de taxi a une société2® ou de travaux de construction?.
D’autres sont constitués par une perte de jouissance du bien objet du litige 3°. D’autres encore
découlent de I'impossibilité de restituer les biens, ainsi que cela a été mentionné ci-dessus,
ou de la nécessité de réparer des conséquences dommageables provoquées par ’exécution.
Un arrét rendu par la deuxigme chambre civile®' met en évidence combien le bénéficiaire
de I’exécution provisoire doit prendre en considération les risques d’une telle exécution. 11
amis a la charge de ce dernier le remboursement des frais exposés par la partie perdante en
premiére instance pour la réalisation d’un prét avec hypotheque en vue de payer les sommes
en vertu de I’exécution provisoire, ces frais trouvant leur fondement dans la demande du
créancier, sans laquelle ils n’auraient eu lieu d’étre.

L’incidence du comportement de la victime a l'origine de la décision
assortie de I’'exécution provisoire

Le montant du préjudice subi par la partie ayant exécuté le jugement initial peut varier
selon le comportement de cette victime a I'origine de la décision assortie de 1’exécution
provisoire. C’est ce que la Cour de cassation a jugé dans une espece 32 ott 'occupant d’un
fonds avait été condamné avec exécution provisoire a supporter le cott de réfection d'un
mur mitoyen, et n’avait révélé qu’en cause d’appel son défaut de qualité de propriétaire. Une
telle décision ne remet pas en cause le principe d’une responsabilité sans faute encourue
par celui qui a exécuté le jugement ultérieurement infirmé. Elle prend seulement en consi-
dération le comportement de la victime de ’exécution, et estime qu’il peut étre de nature a
réduire, ou exclure, son indemnisation.

Lexécution provisoire d’une décision judiciaire non irrévocable constitue, a I’évidence,
un avantage important pour la partie qui en bénéficie. Elle doit cependant étre utilisée avec

25. 3¢ Civ., 2 juillet 1974, pourvoi n°® 73-20.046, Bull. 1974, 111, n° 281.
26. 2¢ Civ., 10 juillet 2003, pourvoi n° 01-14.778, Bull. 2003, II, n° 244.
27. Voir larrét cité dans la note précédente.

28. 2¢ Civ., 9 septembre 2010, pourvoi n° 09-68.120, Bull. 2010, 11, n° 148.
29. 2¢ Civ., 12 mai 1971, pourvoi n° 70-11.191, Bull. 1971, 11, n° 173.

30. Com., 12 février 1973, pourvoi n® 70-13.517, Bull. 1973, 1V, n° 67.

31. 2¢ Civ., 14 avril 2005, pourvoi n° 03-14.195, Bull. 2005, 11, n° 91.

32. 2¢ Civ., 23 octobre 2008, pourvoi n® 07-17.937.
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prudence. Un risque réel pese en effet sur celui qui la met en ceuvre, et la jurisprudence a
conduit & un rapprochement des régimes légaux dans le sens d’une objectivation de la res-
ponsabilité du créancier. Certains auteurs s’interrogent cependant sur une réforme pouvant,
dans certaines hypotheses tres précises, conduire également a la responsabilité de 1'Etat
puisque : « Si une décision exécutoire entachée d’un vice n’avait pas été rendue, aucun pré-

judice ne serait survenu 3. »

Sous-section 2. La résolution unilatérale du contrat aux risques et périls
de son auteur

La gravité du comportement d’une partie peut justifier que, indépendamment de toute
clause résolutoire et sans intervention judiciaire préalable, ’autre mette un terme au contrat
de fagon unilatérale, la résolution jouant alors comme «une sorte de prolongement renforcé de
I’exception d’inexécution » (A. Bénabent, Droit civil. Les obligations, Montchrestien, 12¢ éd.,
2010, p. 277, n° 393). Mais cette résolution a lieu aux risques et périls de son auteur, le
risque tenant a ce que le juge ultérieurement saisi, & qui appartient un pouvoir de controle
du bien-fondé de la décision de rupture, 'estime infondée.

La charge du risque peut étre pareillement assumée par le cocontractant qui prend I’ini-
tiative de la rupture du contrat. Le principe en a été admis par la premiere chambre pour
fonder le rejet d’'un moyen qui faisait grief aux juges du fond d’avoir refusé de déclarer abu-
sive la rupture unilatérale par une clinique du contrat d’exercice d’'un médecin anesthésiste
avec lequel elle était liée.

Alors que la rupture du contrat avait été accompagnée d’un délai de préavis et que les
manquements allégués du médecin n’avaient été sanctionnés par le conseil de I'ordre que
par un blame, la Cour a retenu «que la gravité du comportement d’une partie & un contrat
peut justifier que ’autre partie y mette fin de fagon unilatérale a ses risques et périls, et que
cette gravité, dont ’appréciation qui en est donnée par une autorité ordinale ne lie pas les
tribunaux, n’est pas nécessairement exclusive d’un délai de préavis » (1 Civ., 13 octobre

1998, pourvoi n° 96-21.485, Bull. 1998, I, n° 300).

Sur le fondement d’un manque de base légale au regard des articles 1134 et 1184 du
code civil, la premiere chambre, aprés avoir énoncé le principe de cette rupture unilatérale
aux risques et périls du cocontractant qui en prend I'initiative, et précisé qu’il importe peu
que le contrat soit & durée déterminée ou non, a rappelé a deux reprises aux juges du fond
qu’il leur appartenait de rechercher si le comportement du cocontractant revétait une gra-
vité suffisante pour justifier cette rupture (1% Civ., 20 février 2001, pourvoi n° 99-15.170,
Bull. 2001, I, n° 40; 28 octobre 2003, pourvoi n° 01-03.662, Bull. 2003, I, n° 211).

Les professions de santé et les conventions d’exercice en commun qu’elles génerent consti-
tuent sans doute le domaine privilégié de ces ruptures unilatérales aux risques et périls du
cocontractant. Rappelant 'appréciation souveraine des juges du fond sur la gravité des man-
quements justifiant 'initiative de la rupture, la premiére chambre a rejeté les pourvois formés

33. L. Boré, « Restitutions et responsabilités apres 'anéantissement d’une décision de justice exécu-

toire », in Mélanges en l’honneur de Serge Guinchard, Dalloz, 2010, p. 617.
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par un médecin qui contestait la rupture du contrat par ses confreres dont les griefs étaient,
«par leur conjonction, suffisamment graves pour leur permettre, a leurs risques et périls,
de décider de rompre le contrat sans respecter les modalités prévues » (1% Civ., 19 octobre
2004, pourvoi n° 02-12.656), par un chirurgien qui avait suspendu ses interventions en raison
d’un risque d’infection nosocomiale qui s’est révélé inexistant (1% Civ., 12 juillet 2007, pour-
voi n° 06-12.426), et par un anesthésiste qui avait prétexté un motif médical erroné pour ne
pas révéler a la clinique I'interdiction temporaire de soins aux assurés sociaux dont il avait
fait I'objet pour manquement a la probité, et re¢u en consultation des patients au mépris de
cette sanction, en commettant un faux en écriture pour effacer de son ordinateur les traces
de ses interventions (1 Civ., 28 février 2008, pourvoi n° 07-11.824).

Sous-section 3. L'initiative du contractant qui passe outre a une mise en garde
du cocontractant : I'exemple des travaux de construction

On sait qu’en regle générale le maitre de I'ouvrage est plutot bien protégé, entre respon-
sabilité dérogatoire et assurance obligatoire, par le droit de la construction. Cette protec-
tion peut néanmoins céder devant la volonté exprimée par I'intéressé de n’en pas bénéficier.

La troisieme chambre civile a, assez régulierement, ’occasion de s’inscrire dans cette
logique, que ’on pourrait qualifier de volontariste et méme de responsabilisante, qui abou-
tit a faire peser le risque sur qui a finalement accepté de ’assumer. Un récent arrét (3¢ Civ.,
7 septembre 2010, pourvoi n° 09-16.327) peut étre cité comme constituant une bonne illus-
tration de cette jurisprudence. Le propriétaire d’une maison d’habitation avait passé com-
mande 2 un architecte de travaux de surélévation du mur d’enceinte. Il décida de poursuivre
les travaux bien que cet architecte I’etit averti de la nécessité de procéder en urgence a un
renforcement du mur existant, non prévu a ’origine, au regard de I’évolution inquiétante de
la structure. Confronté a I’effondrement d’une partie de I’édifice, il rechercha néanmoins la
responsabilité de ’architecte et d’un entrepreneur. La Cour approuve la cour d’appel d’avoir
rejeté cette action étant constaté que ce maftre de ’ouvrage «avait été completement informé
des risques graves de désordres et que c’était par un choix délibéré qu’il s’était abstenu de
procéder aux préconisations [...]».

Cette acceptation du risque par le maftre de 'ouvrage a donc eu pour conséquence de
déplacer (ou de replacer) sur lui la charge d’un risque qui et sinon, trés vraisemblable-
ment, pesé sur ses cocontractants.

Section 2. Acceptation des risques

S’agissant de responsabilité pour faute, la question de Iincidence de I'acceptation des
risques invite & distinguer selon que le risque auquel la victime a accepté de s’exposer est ou
non «normal ». Si tel n’est pas le cas, la victime, se refusant par exemple a porter un casque
ou montant dans un véhicule que va conduire une personne en état d’ébriété, peut commettre
une faute en acceptant le risque, et le caractere alors commun de la faute conduit & un par-
tage de responsabilité. Encore faut-il que "acceptation du risque, fautive donc (2¢ Civ., 25 juin
1980, pourvoi n° 79-11.296, Bull. 1980, 11, n° 163; 10 juillet 1973, pourvoi n° 72-12.031,
Bull. 1973, 11, n° 231), ait concouru a la production du dommage, que le port d’un casque et
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pu par exemple éviter. En revanche, 'acceptation d’un risque normal ne laisse place qu’a la
faute de I"auteur du dommage (voir par exemple 1% Civ., 15 juillet 1999, pourvoi n° 97-15.984,
Bull. 1999, I, n° 251). La jurisprudence considérait sur le terrain de la responsabilité du fait
des choses, la présomption de responsabilité pesant sur le gardien étant assise sur le risque
que fait courir aux tiers le comportement de la chose, que ’acceptation des risques « normaux
et prévisibles » (2¢ Civ., 8 mars 1995, pourvoi n° 91-14.895, Bull. 1995, II, n° 83) inhérents a
une activité, tout particulierement en matieére de compétitions sportives, écartait le jeu de cette
présomption. Un important revirement a été opéré le 4 novembre 2010 (2¢ Civ., 4 novembre
2010, pourvoi n° 09-65.947, Bull. 2010, I, n° 176; D. 2010, p. 690, obs. I. Gallmeister;
D. 2011, p. 641, chron. H. Adida-Canac et S. Grignon Dumoulin, p. 690, note J. Mouly) : apres
quelle eut exclu dans une précédente décision le jeu de I'acceptation des risques liés & une
pratique sportive ayant pour cadre une activité pédagogique sous 'autorité et la surveillance
d’un moniteur (2¢ Civ., 4 juillet 2002, pourvoi n° 00-20.686, Bull. 2002, 11, n° 158, D. 2003,
p- 461, obs. P. Jourdain), la deuxieme chambre a jugé, cette fois hors de toute référence a une
quelconque activité, que la victime d’un dommage causé par une chose peut invoquer la res-
ponsabilité résultant de Particle 1384, alinéa 1¢7, du code civil a ’'encontre du gardien de la
chose, instrument du dommage, sans que puisse lui étre opposée son acceptation des risques.

Création prétorienne, la théorie de I’acceptation des risques, devenue d’application limi-
tée apres la condamnation de cette théorie en matiere de transport bénévole, trouvait son
terrain d’élection en matiere sportive, les sportifs étant censés avoir pris & leur compte les
risques inhérents a leur activité, a laquelle ils ont librement choisi de s’adonner.

Cette théorie, mise en ceuvre par la jurisprudence dans certains sports (courses auto-
mobiles, concours hippiques, rugby, football) mais écartée pour d’autres (chasse et ski par
exemple), et appliquée pour les seules compétitions sportives, permet aux juges de se fonder
sur Pattitude de la victime, qui, du fait de son comportement, aurait accepté de courir les
risques normalement liés 2 la situation, pour lui refuser le droit d’invoquer le bénéfice de
la responsabilité instaurée par I’article 1384, alinéa 1, du code civil. « En d’autres termes,
Pacceptation des risques par la victime d’une chose neutralise la responsabilité du gardien
de cette chose » (M.-L. Cicile-Delfosse, « Lacceptation des risques en matiere de responsa-
bilité du fait des choses », in Petites affiches, 26 décembre 2002, n° 258, p. 8), cette accepta-
tion ne faisant toutefois pas obstacle a ’application des regles de la responsabilité délictuelle
pour faute, méme si, en matiére sportive, le seuil de la faute est repoussé.

Plusieurs auteurs avaient réclamé un abandon de I'incidence de ’acceptation des risques
sur la responsabilité du fait des choses et contesté le sort particulier fait ainsi a ces victimes.
Par arrét du 4 novembre 2010 (pourvoi n° 09-65.947, Bull. 2010, 11, n° 176, Rapport annuel
de la Cour de cassation 2010, p. 394) la deuxieme chambre civile a jugé que «la victime d’un
dommage causé par une chose peut invoquer la responsabilité résultant de I’article 1384,
alinéa 1°7, du code civil, a I’encontre du gardien de la chose, instrument du dommage, sans
que puisse lui étre opposée son acceptation des risques ». Dans cette affaire, le pilote d’'une
motocyclette avait été heurté par une autre motocyclette au cours d’une séance d’entraine-
ment sur un circuit fermé. Un précédent arrét de la Cour (2¢ Civ., 4 janvier 2006, pourvoi
n° 04-14.841, Bull. 20006, 11, n° 1) ayant exclu ’application de la loi n° 85-677 du 5 juil-
let 1985, relative a I'indemnisation des victimes d’accidents de la circulation, au motif que
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Paccident survenant entre des concurrents a I’entrainement évoluant sur un circuit fermé
exclusivement dédié a I'activité sportive n’est pas un accident de la circulation, la victime,
blessée, avait invoqué devant la cour de renvoi ’application des dispositions de article 1384,
alinéa 1°, du code civil, & I’encontre du conducteur et du propriétaire de la motocyclette
Payant heurtée. Les juges du fond ’avaient déboutée de ses demandes, en considérant qu’elle
avait accepté les risques inhérents a 'entralnement entre concurrents, ce qui faisait obstacle
a lapplication de ce texte et exonérait I'autre conducteur, ainsi que toute personne dont la
responsabilité était recherchée en tant que gardien, de toute responsabilité. Cette décision
est ainsi cassée au visa de ce texte, et, par un attendu de principe, la deuxieéme chambre
affirme que I’acceptation des risques par la victime n’est pas de nature a faire obstacle a la
responsabilité du gardien de la chose. Par cet arrét, la deuxieme chambre marque un impor-
tant revirement de jurisprudence, qui n’est que ’aboutissement d’une évolution, apres la
condamnation de cette théorie en matiere de transport bénévole.

Tenant compte des objections de la doctrine — d’autant que les licenciés des fédérations
sportives sont normalement couverts par ’assurance obligatoire de responsabilité —, la posi-
tion de la deuxieme chambre est donc désormais favorable a la situation des victimes. Elle
n’exclut pas cependant que les juges prennent en considération la faute de cette derniere
lorsque celle-ci aurait pris des risques excessifs...

Chapitre 2. Déplacement de la charge du risque convenu

Lattribution de la charge du risque est décidée par les intéressés a priori, au moment
de I’élaboration de la norme en vertu de laquelle cette attribution s’opérera si I’événement
vient 2 se produire. Le sujet de droit qui en supportera les conséquences est désigné par
avance, le mécanisme prenant place dans un rapport qui est donc issu d’une norme contrac-
tuelle : la charge du risque est attribuée, dans la forme premiere du procédé tout au moins,
a l'une des parties au contrat.

Section 1. La théorie des risques dans le contrat synallagmatique

Limpossibilité dans laquelle se trouve le débiteur d’exécuter son obligation du fait d’un
événement constitutif de force majeure le libére sans que, n’étant pas en faute, il doive une
indemnité a son cocontractant. La jurisprudence a généralisé la solution que prescrit le code
civil relativement au bail et au contrat d’entreprise : res perit debitori (c’est le débiteur empé-
ché d’exécuter qui supporte le risque de cet empéchement en ce sens qu’il ne peut réclamer
la contrepartie stipulée). Mais il est loisible aux parties, qui assument donc la charge de ce
risque des lors qu’elles consentent a la formation du contrat, de la déplacer sur le contrac-
tant autre que celui que désigne ainsi la régle de droit.

«“Décidément, le code civil est un peu comme le sol égyptien : on a beau le retourner
de toutes parts depuis bien longtemps, on y fait toujours des découvertes nouvelles [...]".
C’est bien a I’archéologie que peuvent faire penser certaines études sur des questions qui
hantent traditionnellement les juristes depuis la rédaction du code Napoléon, tant il est vrai
que ses rédacteurs ont pu y cultiver le gotit de I’ellipse [...]. Le législateur ne prend |[...]

131



TROISIEME PARTIE : ETUDE

pas toujours la peine de matérialiser les regles flottantes en leur donnant un fondement tex-
tuel général. Dans de nombreuses hypotheses, en effet, certains principes juridiques fonda-
mentaux ne font 'objet que d’applications particulieres et d’aucune formulation universelle

[...]- Cest[...] le sort réservé a la théorie des risques3* ».

Le risque environne les contrats synallagmatiques : risque heureux (de 'arabe «rizq»,
a travers le grec byzantin : la solde quotidienne, la fortune) et risque malheureux (du latin
«resecare », scier en deux)?.

La théorie des risques ne s’intéresse qu’au risque malheureux, assimilant le risque au
danger dans une acception univoque. Ces risques sont "opposé du risque favorable pris en
compte dans certains contrats : clauses d’intéressement (earn out), majoration de valeur
dans les cessions de droits sociaux, prix proportionnel en fonction du résultat... De méme,
ils se distinguent des «risques et périls » que court celui qui poursuit ’exécution provisoire
d’une décision préparatoire ou provisoire (2¢ Civ., 22 janvier 2004, pourvoi n° 01-00.580,
Bull. 2004, 11, n° 18) ou met fin de fagon unilatérale & un contrat en cas d’inexécution de ses
obligations par I'autre partie (1* Civ., 20 février 2001, pourvoi n° 99-15.170, Bull. 2001, 1,
n°40) : il ne s’expose pas deux fois & un danger, mais espere des profits ou craint des pertes 3.

Dans la théorie des risques, ce qui est pris en compte, c’est exclusivement I'exécution
d’une obligation devenue impossible par I'effet de la « force majeure » ou d’un « cas fortuit ».
Pour écarter toute difficulté de lecture, il convient de préciser que ces deux locutions, force
majeure et cas fortuit, que la doctrine a longtemps distinguées, sont indifféremment employées
par la loi et la jurisprudence. Désormais, il est admis qu’elles constituent une méme notion ’.

La marque des contrats synallagmatiques étant 'interdépendance des obligations des
parties, engagement de chacune constituant la cause de 'engagement de I’autre, que se
passe-t-il lorsque en dehors de toute faute de sa part, une partie se trouve dans I'impossibi-
lité d’exécuter son obligation en raison de la force majeure ou d’un cas fortuit? Les rédac-
teurs du code civil nous ont donné une solution, a I’évidence juste et équitable : 'obligation
de cette partie s’éteint sans que soit due une indemnisation (article 1148 du code civil). C’est
la traduction juridique de la sagesse populaire : « A I'impossible nul n’est tenu. »

Mais la disparition de I'obligation de I'un des contractants entratne-t-elle la disparition de
la contre-obligation de I'autre ? En d’autres termes, le contrat sera-t-il maintenu ou s’étein-
dra-t-i1? Qui supportera les conséquences néfastes de I'impossibilité d’exécution non fau-
tive : & qui les risques seront-ils imputés ?

34. C. Radé, «Pour une approche renouvelée de la théorie des risques », in Petites affiches, 7 juillet
1995, n° 81, p. 26, citant A. Bénabent in La Bonne Foi, Travaux de ’association H. Capitant, tome
XLII, Litec, 1992, p. 291.

35. X.de Bayser, « Un gisement de productivité a I'actif, la gestion du risque », in Risques n° 6, juin 1991.
36. A.-C. Martin, L’Imputation des risques entre cocontractants, LGD]J, 2009, n° 218, p. 123.
37. A. Bénabent, Droit civil. Les obligations, Montchrestien, 11¢ éd., 2007, p. 259 et suivantes.
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C’est a ces questions que répond la théorie des risques dans les contrats synallagma-
tiques, construction de la doctrine classique (sous-section 1), dont certains auteurs pronent
I’abandon, I'estimant inefficace ou dépassée (sous-section 2).

Sous-section 1. Une théorie classique

Forgée par la doctrine classique, la théorie des risques chemine dans un périmetre déli-
mité (A), repose sur un principe d’attribution, suivi d’une exception : ce sont les risques
légalement imputés (B), que les parties peuvent choisir d’inverser : les risques sont, en ce
cas, contractuellement assumés (C). Autonome, la théorie des risques prévoit la destruction
automatique du contrat (D).

A. Un périmétre délimité

A Iévidence, les « contrats unilatéraux » ne relevent pas de la théorie des risques puisque,
lorsque I'obligation est impossible a exécuter du fait de la force majeure, le débiteur est
libéré et le contrat disparait, par application des articles 1148 et 1302 du code civil 8, sans
que le créancier soit susceptible d’étre lui-méme contractuellement tenu d’une quelconque
obligation envers le débiteur de I’obligation unilatérale inexécutée.

La théorie des risques ne concerne pas davantage la « prévention des risques » : ici, point
de cindyniques — sciences et techniques qui étudient les risques et leur prévention —, ni leur
«garantie » : en ce cas, le débiteur garantit 'exécution du contrat en écartant I'effet exoné-
ratoire de force majeure, ou transfere les risques a un tiers, selon le mécanisme de 1’assu-
rance ou de la mutualisation des risques.

Elle ne s’entreméle pas non plus avec la « théorie de I'imprévision », laquelle vise a réé-
p p p q

quilibrer le contrat lorsque l'obligation de I'une des parties devient trop onéreuse au regard

de ce dont les parties étaient convenues : théorie appliquée par le juge administratif fran-
p pplq p Jjug

cais et dans de nombreux systemes juridiques étrangers 3%, de méme que dans les principes

du droit européen du contrat, le Draft common frame of reference de I'’Acquis Group, I’avant-

projet de code européen des contrats, I’avant-projet de réforme du droit des obligations

dirigé par F. Terré 4

, mais que ni le droit privé ni le juge judiciaire francais n’accueillent a
ce jour. Rappelons qu’en ce domaine la jurisprudence est constante depuis ’arrét « Canal de
Craponne » du 6 mars 1876 : «le débiteur ne peut utilement invoquer, pour se soustraire a
ses obligations, que leur mise en ceuvre serait devenue pour lui plus onéreuse » (Civ., 6 mars
1876, D.P. 1876, 1, 193, note Giboulot : «Dans aucun cas, il n’appartient aux tribunaux,

quelque équitable que puisse paraitre leur décision, de prendre en considération le temps

38. C. Larroumet, Droit civil, tome III, Les Obligations. Le contrat, Economica, 5¢ éd., 2003, p. 853,
n°® 734.

39. B. Fauvarque-Cosson, « Le changement de circonstances », in RDC 2004, p. 67, citée par B. Fages,
Droit des obligations, LGDJ, p. 315; R. David, « L’imprévision dans le droit européen », in Mélanges
Jauffret, p. 211 et suivantes.

40. C. Grimaldi, « La force majeure invoquée par le créancier dans 'impossibilité d’exercer son

droit », in D. 2009, p. 1298.
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et les circonstances pour modifier les conventions des parties et substituer des clauses nou-
velles a celles qui ont été librement acceptées par les contractants »). Toutefois, il peut étre
remarqué qu’une nouvelle tendance jurisprudentielle se dégage pour retenir que la partie
qui refuse obstinément de réviser un contrat devenu déséquilibré manque a son obligation
de bonne foi dans I'exécution (Com., 3 novembre 1992, pourvoi n°® 90-18.547, Bull. 1992,
IV, n° 338). Au demeurant, les parties appelées a étre liées par un contrat d’affaires s’éche-
lonnant dans le temps stipulent généralement une clause dite de hardship (épreuves, diffi-
cultés) qui les oblige a renégocier le contrat en cas de survenance de circonstances qui en
modifient ’équilibre 41.

La théorie des risques vise seulement a définir, pour les contrats synallagmatiques, 'impu-
tation des risques. Lon doit garder a I’esprit que I'imputation ne se confond pas avec I’«impu-
tabilité ». Cette derniere, dont rend compte la théorie «du risque », releve des regles de la
responsabilité civile, contractuelle, quasi délictuelle ou délictuelle. Pour sa part, 1"« impu-
tation » met a la charge d’une partie le risque dont aucune des parties n’est responsable.

Il s’agit donc d’attribuer les risques consécutifs a I'impossibilité d’exécuter une obli-
gation en raison de la survenance d’un événement de force majeure ou d’un cas fortuit. La
«force majeure » n’est pas définie légalement, ’article 1148 du code civil se bornant a la citer
pour libérer le débiteur d’une obligation de donner ou de faire, sans toutefois en préciser les
contours (« Il n’y alieu & aucuns dommages et intéréts lorsque, par suite d’une force majeure
ou d’un cas fortuit, le débiteur a été empéché de donner ou de faire ce a quoi il s’était obligé
[...]»). C’est la jurisprudence qui a fixé les conditions de son existence : elle se caractérise
par Pextériorité (parfois abandonnée, notamment en cas de survenance d’une maladie pro-
longée du débiteur, 1% Civ., 10 février 1998, pourvoi n° 96-13.316, Bull. 1998, 1, n° 53, D.
1998, p. 539, note D. Mazeaud; Soc., 18 janvier 1967, pourvoi n° 65-40.518, Bull. 1967,
n° 54), "imprévisibilité et I'irrésistibilité. Lexigence d’imprévisibilité, que certaines chambres
de la Cour de cassation avaient écartée durant quelques années, a été récemment réaffir-
mée par 'assemblée pléniere : «’événement présentant un caractere imprévisible lors de
la conclusion du contrat et irrésistible dans son exécution, est constitutif d’un cas de force
majeure » (Ass. plén., 14 avril 2006, pourvoi n° 02-11.168, Bull. 2006, Ass. plén., n° 5; D.
2006, jur. p. 1557, note P. Jourdain; RLDC 2006, n° 29, p. 17-23, note M. Mekki). Et seul
un événement présentant a la fois ces deux caracteres est constitutif d’un tel cas (1* Civ.,
30 octobre 2008, pourvoi n° 07-17.134, Bull. 2008, I, n° 243; JCP éd. G, 2008, 11, 10198,
note P. Grosser et I, 125, obs. Stoffel-Munck).

B. L'imputation légale des risques

Dans le souci de doter la théorie des risques d’un fondement juridique, la doctrine a
évoqué 'article 1134, alinéa 3, du code civil, qui impose une «exécution de bonne foi »
des conventions, en faisant valoir que le débiteur de 1’obligation éteinte ne pourrait étre

41. M. Mekki, « Hardship et révision des contrats. — 2. L’harmonisation souhaitable des conditions
de la révision pour imprévision », in JCP 2010, éd. G, I, 1257 ; B. Oppetit, « L’adaptation des contrats
internationaux aux changements de circonstances », in JDI 1974, p. 755.
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de bonne foi lorsqu’il réclame I'exécution de la prestation promise alors que lui-méme est
incapable de fournir la sienne. Cette idée répondait a la préoccupation d’une justice com-
mutative. Puis, la recherche d’un fondement juridique plus stable a conduit a se référer a
Papplication de la «théorie de la cause ». Mais I'existence de la cause s’apprécie, en prin-
cipe, lors de la formation du contrat, et non a ’occasion de son exécution. Enfin, la théo-
rie des risques a été rattachée a la « volonté implicite » des contractants, en considération a
la fois de larticle 1156, qui invite a rechercher la commune intention des parties contrac-
tantes, et de Iarticle 1184 qui dispose que la clause résolutoire est sous-entendue dans les

contrats synallagmatiques *2.

Quelle que soit la regle fondant la théorie des risques, un choix de solutions pour déter-
miner 'imputation des risques liés a la force majeure peut étre envisagé.

Si I'on considere que I'impossibilité d’exécution d’une obligation en raison de la force
majeure n’'empéche pas que I'obligation de "autre partie soit exécutée, le débiteur se trouve
libéré de son obligation, tandis que le créancier reste tenu de la sienne. C’est ce dernier qui
supportera la perte puisqu’il sera contraint d’exécuter son obligation sans rien obtenir en
contrepartie : les risques du contrat seront pour lui. Lon dira que les risques sont « pour le
créancier » (res perit creditori) car, «bien que chacun, dans un contrat synallagmatique, soit
a la fois créancier et débiteur, il est traditionnel de considérer ici les positions par rapport a
Pobligation inexécutée et de dire que les risques sont pour le créancier sans autre précision,
c’est dire qu’ils sont pour le créancier de I'obligation éteinte par force majeure, parce qu’il
reste tenu d’exécuter sans pouvoir rien recevoir en échange *® ». Tel est le cas, par exemple,
lorsque I’acheteur, créancier de I'obligation de livraison pesant sur le vendeur, supporte les
risques de perte de la chose survenue avant la livraison qui lui est due. L'on énoncera d’ail-
leurs, plus spécialement : res perit domino.

Si, au contraire, 'on retient que 'inexécution de I'obligation d’une partie doit emporter
corrélativement libération de I'autre partie, le contrat sera anéanti en son entier. Dans cette
hypothese, c’est le débiteur de ’obligation inexécutée qui va patir d’une perte car il ne pourra
rien obtenir de son cocontractant : les risques du contrat sont pour lui (res perit debitori).

Pour parvenir & imputer le risque, le code civil retient alternativement ces deux solutions :
la regle res perit debitorti est considérée comme le «principe » et res perit domino comme
I« exception ». En réalité, comme 1’a souligné le doyen J. Carbonnier, le principe est sou-
vent masqué par ’exception qui, en pratique, est trés importante : concernant les contrats

translatifs de propriété, elle s’applique en particulier & la vente *.

Le principe : res perit debitori

Méme si elle est qualifiée de principe, la solution res perit debitori n’est pas affirmée
comme une regle générale par le code civil : elle ne figure que dans quelques textes régissant

42. C. Radé, op. cit., § 6.
43. ]. Carbonnier, Droit civil, tome 11, Les Biens. Les obligations, PUF, 2004, p. 2239, n° 1107.
44. Ibid., p. 2242, n° 1108.
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divers contrats spéciaux, et non dans les régles applicables aux contrats en général. On la
trouve ainsi énoncée essentiellement pour le louage de choses (article 1722 du code civil)
et le louage d’ouvrage ou d’industrie (articles 1788 et 1790 du code civil) : lorsque le débi-
teur n’est plus en mesure d’exécuter son obligation, il ne peut plus exiger de son cocontrac-
tant ’exécution de sa propre obligation, dont celui-ci est libéré.

Ainsi, en vertu de I'article 1722, lorsque I'immeuble loué est détruit en totalité par cas
fortuit, le bail est résilié de plein droit, sans qu’il y ait lieu & aucun dédommagement. Le
bailleur ne peut plus exécuter les obligations que fait peser sur lui Iarticle 1719, notam-
ment celles d’entretenir la chose louée en état de servir a 'usage pour lequel elle a été louée
et d’en faire jouir paisiblement le preneur pendant la durée du bail. Le locataire se trouve,
par voie de conséquence légale, dispensé de I'obligation de payer le loyer, cette obligation
ayant perdu sa cause. La chose périt donc aux risques du débiteur de I'obligation de mettre
et maintenir la chose louée a la disposition du locataire puisque, en sa qualité de bailleur
devenu inapte a exécuter ses engagements, il ne peut plus recevoir le prix du bail.

De méme, selon l'article 1788 du code civil, dans les relations donneur d’ordres/entre-
preneur, en cas de perte de la chose survenant en cours d’exécution d’un marché de travaux,
cette perte est supportée par I’entrepreneur si elle intervient avant la réception de 'ouvrage
ou avant que le mafire de Iouvrage soit en demeure de la recevoir. Et, par application de
Particle 1790 du code civil, les risques sont transférés au mattre de I’ouvrage lorsque celui-
ci réceptionne I"ouvrage ou a été mis en demeure de le faire.

De I'imputation des risques au débiteur ainsi énoncée dans des textes spéciaux, la juris-
prudence a, de maniere implicite, fait un principe depuis larrét Ceccaldi du 14 avril 1891
(Civ., 14 avril 1891, S. 1894, 1, 391; D.P. 1891, 1, 329, note Planiol) qui énongait, notam-
ment, que, « dans un contrat synallagmatique, ’obligation de 'une des parties a pour cause
Pobligation de l'autre et réciproquement, en sorte que si 'obligation de I'une n’est pas rem-
plie, quel qu’en soit le motif, 'obligation de I’autre devient sans cause ». Par suite, il est
jugé que, chaque fois qu'aucun texte n’attribue les risques a un autre que le débiteur, la
regle res perit debitort s’applique a tous les contrats qui ne sont pas translatifs de propriété.

L'exception : les contrats translatifs de propriété

Si l’on transposait la solution de principe fondée sur la réciprocité des obligations, il fau-
drait admettre que les risques sont pour le vendeur, débiteur de I'obligation inexécutée, et
que I’acheteur, qui ne peut plus obtenir la chose non plus que des dommages-intéréts, est
dispensé de payer le prix. Mais tel n’est pas le droit positif : par exception au principe pré-
cité, 'acheteur reste tenu de payer I'intégralité du prix, bien que la chose soit perdue ou
détériorée, pourvu que la perte ou détérioration ne puisse étre imputée a la faute du ven-
deur. Les risques sont ceux de la chose : ils sont « pour ’acheteur », créancier de I'obliga-
tion inexécutée : res perit domino.

La raison en est que le créancier est déja devenu propriétaire de la chose par le seul
accord des volontés : solo consensu. C’est le sens a donner a I’article 1138 du code civil :
«lobligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des parties contrac-
tantes. Elle rend le créancier propriétaire et met la chose a ses risques deés I'instant ot elle
a dd étre livrée, encore que la tradition n’en ait point été faite, & moins que le débiteur ne
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soit en demeure de la livrer; auquel cas la chose reste aux risques de ce dernier » (voir les
articles 1730, 1788, 1810, 1929, 1933 du code civil ; 'article L. 132-7, anciennement 100,
du code de commerce) .

Les rédacteurs du code civil ont ainsi entendu rompre avec le droit romain et I’Ancien
droit; ils ont décidé que le transfert de propriété résulterait du seul accord de volonté des
parties ayant conclu la vente : «[la vente] est parfaite entre les parties et la propriété est
acquise de droit a ’acheteur a I’égard du vendeur, dés qu’on est convenu de la chose et du
prix, quoique la chose n’ait pas encore été livrée ni le prix payé » (article 1583 du code civil),
tandis que de nombreux pays étrangers considerent encore que la vente ne produit en elle-
méme aucun effet translatif et que le transfert de propriété ne s’opere que lors de la tradi-
tion, de la remise matérielle de la chose vendue.

Lexception dont il s’agit concerne tous les contrats translatifs de propriété comportant
Pobligation de livrer un corps certain, soit notamment, outre la vente, ’échange, la dona-
tion avec charges.

Brievement, il peut étre noté que, s’agissant des « marchandises vendues au poids, au
compte » ou « a la mesure », il n’y aura transfert du droit de propriété et des risques que lors
de I'individualisation (article 1585 du code civil), I'individualisation, fait juridique, se prou-
vant par tout moyen, étiquetage, marquage, expédition... La « vente en libre service », quant
a elle, ne s’opere que lors du passage en caisse, et non des appréhension par le client (qui
peut, en effet, réfléchir et choisir un nouvel objet, différent de celui qu’il avait initialement
appréhendé). La «vente en bloc » est en soi individualisée puisque ce qui est vendu, c’est
tout le stock, méme si le contenu du stock n’est pas précisément connu (article 1586 du code
civil) ni le prix encore exactement déterminé (1% Civ., 1 février 1983, pourvoi n° 81-15.557,
Bull. 1983, 1, n° 49). La solution se comprend car, dans les choses de genre, sauf & ima-
giner leur disparition totale, le stock, méme partiellement détruit, permettra de livrer le
«bloc » qui a été commandé (genera non pereunt). Pour les ventes de « choses futures », il
n’y a aucun transfert de propriété lors de ’échange des consentements : le transfert de pro-
priété est retardé jusqu’a I’'achévement de la chose, qui ne se confond pas avec la livraison :
Pacheévement existe lorsque la chose est en état d’étre livrée (1% Civ., 1°" aotit 1950, pour-
voi n°® 37.389, Bull. 1950, n° 184). En cas de «vente en I’état futur d’achévement », le trans-
fert de propriété est avancé pour protéger 'acquéreur contre la «faillite » du constructeur
(article 1601-3 du code civil), mais les risques ne suivent pas ce transfert, ils pesent sur le
vendeur jusqu’a la livraison de 'immeuble (3¢ Civ., 11 octobre 2000, pourvoi n° 98-21.826,
Bull. 2000, 111, n° 163 ; JCP 2001, éd. G, II, 10465, note P. Malinvaud). De méme, la rétroac-
tivité des conditions n’affecte pas le transfert des risques intervenus pendente conditione :
lorsque la vente a été conclue sous condition suspensive, les risques sont & la charge du ven-
deur, nonobstant I’effet rétroactif de ’accomplissement de la condition, qui rend I’acqué-
reur propriétaire depuis le jour de la vente ; «si la chose est entierement périe, sans la faute
du débiteur, 'obligation est éteinte » (article 1182 du code civil). Enfin, lorsque le «ven-
deur a été mis en demeure de délivrer» la chose, les risques se déplacent conformément

45. J.-M. Mousseron, « La gestion des risques par le contrat », in RTD Civ. 1987 (3), p. 493, note 35.
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a I’article 1138 du code civil : ils sont a la charge de I’acquéreur lors de la vente, du ven-
deur lors de la mise en demeure, de 'acquéreur lors de la livraison. Mais, par I'effet de I’ar-
ticle 1302 du code civil, le vendeur, mis en demeure, peut s’exonérer s’il prouve que «la
chose fat également périe chez le créancier si elle lui et été livrée ».

Telles sont, en substance, les regles de I'imputation 1égale des risques. Mais les parties
peuvent choisir de se prémunir contre elles, en assumant contractuellement les risques.

C. Les risques contractuellement assumés

Les regles qui viennent d’étre évoquées sont supplétives, et les parties peuvent s’accor-
der pour s’en affranchir et déterminer librement les conséquences des risques, méme liés a
la force majeure, et la partie appelée a les supporter.

« Cette imputation contractuelle n’est pas récente ; évoquant “La naissance de ’lhomme
d’affaires au Moyen Age”, Jean Favier (De L'or et des épices, Fayard, 1987, p. 292) remarque :
“Tres tot, les transporteurs s’entendent a mettre les risques financiers au compte des mar-
chands affréteurs. Les uns hasardent leur vie, les autres leur argent. A tout prendre, les
marchands semblent préférer le risque & une hausse des cots du transport. Sur la plupart
des places maritimes, ’habitude se prend méme de stipuler dans les contrats une étonnante
clause : Iaffréteur paiera I’éventuelle rangon du capitaine et des marins. Les reglements
hanséatiques vont encore plus loin : le marchand devra supporter les frais de pelerinages
qu’accompliront les marins pour en avoir fait le veeu a I’heure du danger . »

Le principe de ’autonomie de la volonté reconnu par le droit des contrats autorise, donc,
les contractants, a imputer la charge des risques & une partie autre que celle que le principe
et ’exception résultant de la loi et de la jurisprudence auraient désignée, a écarter Ieffet
exonératoire de la force majeure, a garantir ’exécution du contrat sans pouvoir se prévaloir
de la force majeure (1** Civ., 24 janvier 1984, pourvoi n° 82-14.841, Bull. 1984, 1, n° 31;
Com., 18 avril 1967, JCP 1968, éd. G, 11, 15481, note J. H.)*".

Ainsi, les parties peuvent dissocier le transfert de propriété et celui des risques : la
clause de réserve de propriété (articles 2367 et suivants du code civil) permet au vendeur de
conserver la propriété jusqu’a complet paiement du prix, tout en délivrant la chose vendue
(elle est donc tres pratiquée en cas de vente a crédit), mais elle se retourne contre le ven-
deur qui a accordé une facilité de paiement, en lui laissant les risques attachés a la propriété
(Com., 20 novembre 1979, JCP 1981, éd. G, II, 19615, note J. Ghestin). Par suite, les par-
ties conviennent souvent d’une sous-clause contraire : le vendeur, qui conserve la propriété
jusqu’au paiement, s’exonére des risques de la chose qui sont transférés a 'acquéreur des

la conclusion de la vente ou des la livraison %8

46. J.-M. Mousseron, Technique contractuelle, Francis Lefebvre, 3¢ éd., 1998, p. 426.

47. P. Mousseron, « Les clauses de réserve de propriété en matiere de cession de droits sociaux », in
Actes pratiques et ingénierie sociétaire, mars-avril 2004, p. 3; D. von Breitenstein, « La clause de réserve
de propriété et le risque de perte fortuite de la chose vendue », in RTD com. 1980, p. 42.

48. C. Larroumet, op. cit., p. 856, n° 736.
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Encore faut-il que soient clairement rédigées les clauses qui entendent distinguer le
transfert de propriété et celui des risques, car le juge, interprétant la volonté des parties,
peut estimer que la clause relative aux risques s’applique également au transfert de pro-
priété (Com., 19 juillet 1965, D. 1966.450, note Durand).

Se posera également la question de I'opposabilité de telles clauses aux tiers : créanciers
dont le gage se trouve concerné, ayants cause a titre particulier (sous-acquéreurs, locataires),
victimes de dommages causés par la chose : en vertu de 'effet relatif des contrats, les tiers ne
peuvent étre tenus d’exécuter le contrat, mais ils en subissent les conséquences. D’ott I'impor-
tance des regles de publicité du transfert de propriété qui sont différentes selon la nature du
bien concerné, mobilier ou immobilier : mise en possession ou inscription sur un registre (du
commerce, de I'Institut national de la propriété industrielle (I.N.P1.), des douanes), notification
pour le meuble (cession de créance ou de parts sociales), publicité fonciere pour I'immeuble.

Si la liberté contractuelle est un principe, il en va différemment en présence de «dispo-
sitions d’ordre public » édictées, notamment, en matiere de droit de la consommation (par
exemple, pour les ventes de biens et fournitures de prestations de service a distance : articles
L. 121-20-3 et L. 121-20-16 du code de la consommation; pour une clause excluant ou limi-
tant la réparation due au consommateur en cas d’inexécution ou de mauvaise exécution du
contrat : 1% Civ., 13 novembre 2008, pourvoi n° 07-14.856, Bull. 2008, I, n° 263 ; JCP 2009,
éd. E, n° 7, 12 février 2009, 1173, note G. Chantepie). De méme, le dispositif 1égal et régle-
mentaire de «protection contre les clauses abusives » interdit, dans les contrats conclus entre
professionnels et non-professionnels ou consommateurs, les clauses ayant pour objet ou pour
effet de créer, au détriment du non-professionnel ou du consommateur, un déséquilibre signi-
ficatif entre les droits et obligations des parties (articles L. 132-1 et suivants, R. 132-1 et sui-
vants du code de la consommation; pour une clause faisant peser sur le preneur les risques
de perte ou de détérioration de la chose louée dans un contrat de location de longue durée :
1t Civ., 6 janvier 1994, JCP 1994, éd. G, 11, 22237, note G. Paisant). Par ailleurs, la protection
du consommateur, partie la plus faible, ayant irrigué le « droit commercial », article L. 442-6
du code de commerce rend responsable et débiteur d’une indemnisation le producteur, com-
mercant, industriel ou artisan, qui aurait obtenu d’un partenaire économique la souscription de
clauses abusives, disproportionnées ou non justifiées par des contreparties réelles : la liberté
entre commercants est donc désormais surveillée et la question de la charge des risques entre
professionnels est soumise a une exigence d’équilibre entre les obligations des parties.

Enfin, sous réserve de la législation sur les clauses abusives, les parties peuvent donner
de la force majeure susceptible de libérer ’'une d’elles de ses obligations une définition dif-
férente de celle que retiennent les juridictions (Com., 8 juillet 1981, pourvoi n° 79-15.626,
Bull. 1981, IV, n° 312).

D. Un effet automatique

Lintérét de la théorie des risques repose sur extinction de plein droit du contrat, sans
intervention judiciaire. Parce qu’elle ne sanctionne pas 'inexécution d’une obligation impu-
table & une partie, le juge n’a pas & prononcer la résolution du contrat a exécution instantanée
ni la résiliation du contrat & exécution successive. Il ne dispose d’aucun pouvoir d’appré-
ciation : il doit se limiter & constater I'anéantissement du contrat, apres avoir vérifié que les
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conditions en sont remplies. En particulier, il controlera sil existe effectivement une impos-
sibilité d’exécution due a la force majeure, comme il vérifie si les conditions d’application
d’une clause résolutoire sont réunies. De surcroft, la mise en ceuvre de la théorie des risques
ne dépend pas de I'initiative d’une partie plutdt que d’une autre : n’importe quel contractant
peut faire constater la caducité du contrat, soit le débiteur qui est empéché d’exécuter, soit
le créancier qui se trouve libéré*.

Ainsi, la théorie opere de plein droit, sans intervention du juge, lequel se borne a consta-
ter la caducité du contrat, a la différence de la résolution pour inexécution fautive qui doit
étre demandée en justice, conformément a I’article 1184 du code civil. Apres avoir tranché
les difficultés éventuelles relatives au principe de attribution des risques, a 'importance
ou a l'origine de I'impossibilité d’exécuter, le juge constatera la résolution ou la résiliation
et ne pourra condamner une partie a verser des dommages-intéréts a ’autre, car aucun des
contractants n’aura commis de faute. Telle est la solution retenue par I’arrét Beltoise, qui,
reconnaissant I’autonomie de la théorie des risques, a énoncé qu’«une demande de résolu-
tion judiciaire du contrat en cas d’impossibilité d’exécution n’est pas nécessaire » (Com.,
28 avril 1982, pourvoi n° 80-16.678, Bull. IV, n° 145; JCP 1982, éd. G, 1V, 237 ; Defrénois
1982, p. 334, note J.-L. Aubert).

11 a donc pu étre dit que, selon la théorie des risques, le contrat qui ne peut s’exécuter
par cas fortuit est détruit par la voie légale de la caducité.

Tel se présente ’état des lieux de ce qu’il est convenu de nommer la théorie des risques.
Mais quel avenir pour cette théorie ?

Sous-section 2. Une théorie inefficace et dépassée ?

«Malgré la multiplicité des fondements possibles, la jurisprudence a choisi d’amarrer la
théorie des risques au mécanisme de la clause résolutoire implicite de Iarticle 1184 du code
civil. Depuis, cette théorie semble frappée d’une étrange torpeur », comme I’a écrit C. Radé>.

En effet, la pratique judiciaire démontre qu’a ’exception de 'arrét Beltoise, décision
«isolée », la jurisprudence a toujours fait application du texte précité pour prononcer ’anéan-
tissement d’un contrat inexécutable en suite d’un événement de force majeure ou d’un cas
fortuit. Des le 3 aotit 1875, la Cour de cassation énongait que «’article 1184 du code civil
ne distingue point entre les causes d’inexécution des conventions et n’admet pas la force
majeure comme faisant exception a la regle qu’il a consacrée » (3¢ Civ., 3 aott 1875, D.P.
1875, 1, p. 409). De méme, I’arrét Ceccaldi précité, salué, ainsi qu’il a été dit, comme fonda-
teur implicite du principe res perit debitori, a ajouté a la décision précédente qu’«il est vrai
que lorsque le contrat ne contient aucune clause expresse de résolution, il appartient aux
tribunaux de rechercher, dans les termes du contrat et dans I'intention des parties, quelles
sont I’étendue et la portée de I’'engagement souscrit par celle d’entre elles qui aurait manqué
completement, et, en cas d’inexécution partielle, d’apprécier, d’apres les circonstances de

49. C. Radé, op. cit., n° 9.
50. Ibid., n° 10 et suivants, spécialement 10, 18, 23.
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fait, si cette inexécution a assez d’importance pour que la résolution doive étre immédiate-
ment prononcée, ou si elle ne sera pas suffisamment préparée par une condamnation a des
dommages-intéréts ».

Il a d’ailleurs été relevé que le débat classique sur la théorie des risques comme mode
de rupture autonome de la convention avait été totalement renouvelé et déplacé sur le ter-
rain de la responsabilité civile par la multiplication des facultés de résiliation unilatérale
découvertes par la loi et la jurisprudence, qui correspondent & un mode de justice privée,
et conduisent & décaler dans le temps la mission du juge, cantonnée dans une logique pure-
ment indemnitaire °'.

Et peut-on affirmer que la jurisprudence fasse réellement référence  la théorie des risques
dans les hypotheéses habituellement rangées sous cette appellation ? On finit par en douter,
surtout lorsque I’on constate, comme dans Parrét Beltoise précité (qui a fait application de
Particle 1147 du code civil), que le juge ne se trouve habituellement saisi, pour toute sanc-
tion de la rupture du contrat, que de demandes de dommages-intéréts >2.

Au demeurant, la regle res perit debitori est improprement nommée, puisque, en réalité,
les risques ne peseraient véritablement sur le débiteur que si ce dernier était tenu d’indem-
niser le créancier de I'obligation impossible a exécuter®. Il en va ainsi du bailleur qui, en
cas de destruction du bien loué, est dispensé de le reconstruire, du fait de la résolution de
plein droit du contrat prévue par I'article 1722 du code civil : les risques ne sont pas réel-
lement pour le débiteur.

Visionnaire, le doyen J. Carbonnier avait souligné que «1’idée commence a poindre (dont
on ne sait si elle renouvellera un jour la théorie) que, dans certains contrats, il est une partie
économiquement forte qui a vocation, par sa force, a supporter tous les risques > ».

Ainsi, certains auteurs pronent une répartition des risques qui ne serait plus fondée sur
une formule abstraite, du type res perit debitori, mais sur des criteres concrets : Iefficacité
économique, la solidarité contractuelle. Pour les partisans d’une approche économique du
droit, la charge des risques devrait étre supportée par celle des parties pour laquelle elle est
la moins onéreuse. Une attribution des risques in concreto est plus satisfaisante : dans cer-
tains cas, le contrat peut toujours étre exécuté, mais, pour des raisons d’équité, la commu-
tation étant rompue, il ne le sera pas. Tout parait affaire de casuistique >.

Le recours a la notion de «bonne foi » justifierait aussi une nouvelle attribution des risques
dans les contrats associant les parties a la réalisation d’un objectif commun *.

51. Ibid., n° 10 et suivants, spécialement 10, 18, 23.
52. Ibid., n° 10 et suivants, spécialement 10, 18, 23.
53. C. Grimaldi, op. cit., n° 15.

54. J. Carbonnier, op. cit., n° 1109.

55. C. Grimaldi, op. cit., n° 15.

56. Ibid., n° 10 et suivants, spécialement 10, 18, 23.
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Auregard de ce qui précede, il est permis de penser, avec le professeur T. Genicon, que,
trop restreinte, la théorie des risques est également trop grossiere en ce qu’elle s’accom-
mode mal des manquements les plus courants, & savoir les inexécutions partielles ou celles
qui peuvent étre enrayées. En réalité, on ne comprend pas pourquoi, de fagon générale, la
situation devrait nécessairement étre réglée a la seule lumiere d’un principe abstrait, pour
ne pas dire aveugle, celui que 1'on dégage de I’'adage res perit debitori. Cette théorie n’est
qu’une de ces constructions abstraites péchant par esprit de systeme et qui ne rendent pas
compte de la réalité du droit positif, tout entier contenu dans une seule et méme institution
faite de souplesse et de diversité : la résolution pour inexécution >’

Section 2. Les clauses limitatives et élisives de responsabilité

11 est difficile, notamment en considération de I’heureux retour a I’esprit de 1996 qu’a
marqué Parrét rendu le 29 juin 2010 par la chambre commerciale (Com., 29 juin 2010, pour-
voi n° 09-11.841, Bull. 2010, IV, n° 115), de ne pas faire état dans le cadre de cette étude
des clauses limitatives ou élusives de responsabilité. Elles y occupent cependant une place
singuliere : 'l est vrai que le créancier s’expose, en acceptant la stipulation d’une pareille
clause, au risque d’une aggravation des conséquences normales de I'inexécution de ses
obligations par son cocontractant, I'événement dans lequel consiste la réalisation du risque
résulte de la propre défaillance de ce dernier, lequel bénéficie du déplacement de sa charge
alors pourtant que 1’événement n’est affecté d’aucun aléa véritable pour lui.

En matiere contractuelle, les parties sont en principe libres d’aménager les conséquences
d’une éventuelle inexécution, soit par des clauses élisives de responsabilité, ou clauses de
non-responsabilité, qui prévoient que le cocontractant a I'origine de I'inexécution totale
ou partielle du contrat ne sera pas tenu d’en réparer les conséquences dommageables, soit
par des clauses limitatives de responsabilité, ou clauses limitatives de réparation, qui pla-
fonnent les dommages-intéréts qui pourront étre mis a la charge du cocontractant défaillant,
soit encore par des clauses pénales, qui fixent de fagon forfaitaire les dommages-intéréts
qui seront dus au créancier.

Le législateur a parfois supprimé cette liberté, comme en droit de la consommation, o,
aux termes de I'article R. 132-1 du code de la consommation, sont irréfragablement pré-
sumées abusives, au sens des dispositions du premier et du troisieme alinéa de I'article
L. 132-1 de ce méme code, et des lors interdites, «les clauses ayant pour objet ou pour effet
de [...] supprimer ou réduire le droit a réparation du préjudice subi par le non-profession-
nel ou le consommateur en cas de manquement par le professionnel a I'une quelconque de
ses obligations ».

S’agissant spécifiquement des clauses élisives et limitatives de responsabilité —la question
de la validité des clauses pénales ne se pose pas dans les mémes termes dans la mesure ou,
conformément a Particle 1152 du code civil, «le juge peut, méme d’office, modérer ou aug-
menter la peine qui avait été convenue, si elle est manifestement excessive ou dérisoire » —,

57. T. Genicon, La Résolution du contrat pour inexécution, LGD]J, 2007, p. 94 a 111.
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la jurisprudence, tout en affirmant leur validité de principe, n’hésite pas a réputer non écrites
celles qui contreviennent a I’économie du contrat (sous-section 1).

Par ailleurs, pour celles de ces clauses dont la validité n’est pas en cause, un arrét récent
de la chambre fait naitre quelques doutes sur leur réelle efficacité pratique (sous-section 2).

Sous-section 1. La validité des clauses élisives ou limitatives de responsabilité

Dans le célebre arrét Chronopost (Com., 22 octobre 1996, pourvoi n° 93-18.632, Bull. 1996,
IV, n° 261), affaire dans laquelle le client d’une société de transport rapide de courrier récla-
mait la réparation du préjudice que lui avait causé le retard dans ’acheminement de plis,
la chambre commerciale a jugé, au visa de Particle 1131 du code civil, que, « en raison du
manquement [de la société de transport rapide] a [son] obligation essentielle [de livraison
dans un délai déterminé], la clause limitative de responsabilité du contrat, qui contredisait
la portée de 'engagement pris, devait étre réputée non écrite ». Cet arrét a été interprété en
ce sens que, «si [les clauses limitatives de réparation| peuvent étre réputées non écrites,
c’est parce qu’elles privent de cause I'obligation souscrite par le créancier, dans la mesure ot
elles neutralisent I’objet de I'obligation essentielle contractée par le débiteur en privant cette
derniere de toute sanction ou en prévoyant une sanction dérisoire » (D. Mazeaud, « Clauses
limitatives de réparation : les quatre saisons », in D. 2008, p. 1776).

S’il découle de cet arrét 'invalidité des clauses élisives de responsabilité en cas de
manquement du débiteur & son obligation essentielle, en revanche, la validité des clauses
simplement limitatives de réparation s’est vue consacrée, sous réserve que le plafond d’in-
demnisation ne soit pas si faible qu’il prive de caractere obligatoire 'obligation essentielle
souscrite par le débiteur.

Une série d’arréts (Ch. mixte, 22 avril 2005, pourvoi n° 03-14.112, Bull. 2005, Ch. mixte,
n° 4; Com., 30 mai 2006, pourvoi n° 04-14.974, Bull. 2006, IV, n° 132; Com., 13 février
2007, pourvoi n° 05-17.407, Bull. 2007, IV, n° 43 — arrét Faurecia I; Com., 5 juin 2007,
pourvoi n° 06-14.832, Bull. 2007, IV, n° 157) a infléchi la jurisprudence de la Cour dans le
sens d’un abandon de ’exigence tenant a la contrariété entre la clause et la portée de 1’en-
gagement pris, ce qui avait pour conséquence I'interdiction de toute clause fixant un plafond
de réparation en cas de manquement du débiteur a une obligation essentielle du contrat,
méme si ce plafond n’était pas dérisoire. En d’autres termes, était interdit tout aménagement
de I'inexécution d’une obligation essentielle.

Ces arréts ont été tres critiqués par la doctrine. D’une part, celle-ci a fait valoir qu’ils étaient
incompatibles avec le support conceptuel sur lequel repose la jurisprudence Chronopost.
Ils aboutissaient en effet & invalider des clauses qui ne privaient pas de cause I'obligation
du créancier deés lors que la réparation a laquelle le débiteur restait tenu était suffisante
pour l'inciter & exécuter son obligation essentielle. D’autre part, lesdits arréts, en neutrali-
sant automatiquement les clauses qui plafonnent la réparation en cas de manquement du
débiteur a une obligation essentielle, privaient les opérateurs économiques d’un indispen-
sable instrument de gestion des risques d’inexécution. Interdire, par principe, aux contrac-
tants, d’aménager les conséquences de Iinexécution d’une obligation essentielle, pouvait
avoir pour effet que la partie débitrice de cette obligation renonce a contracter, faute de
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pouvoir apprécier les conséquences pour elle de I'inexécution, ou exige un prix que nombre
de clients potentiels ne sont pas en mesure de payer. Deés lors, priver les opérateurs écono-
miques de Poutil des clauses limitatives de réparation risquait d’entraver le développement
des relations commerciales.

La doctrine a été entendue par la chambre commerciale. Dés la fin de ’année 2007,
plusieurs arréts avaient été interprétés comme un retour a la solution de ’arrét Chronopost
(Com., 18 décembre 2007, pourvoi n° 04-16.069, Bull. 2007, IV, n° 265 ; Com., 4 mars 2008,
pourvoi n° 06-18.893 ; Com., 9 juin 2009, pourvoi n° 08-10.350). L’arrét du 29 juin 2010
(Com., 29 juin 2010, pourvoi n® 09-11.841, Bull. 2010, IV, n° 115 — Faurecia II) confirme
cette évolution en énongant, dans un attendu de principe, que «seule est réputée non écrite
la clause limitative de réparation qui contredit la portée de I'obligation essentielle souscrite
par le débiteur ».

On relevera que cet attendu ne reproduit pas exactement celui de I’arrét Chronopost de
1996. A cet égard, ce n’est pas le manquement du débiteur a son obligation essentielle qui
entraine la nullité de la clause. La clause doit étre, le cas échéant, réputée non écrite, non
pas «en raison » du manquement du débiteur a son obligation essentielle, mais en tant qu’elle
limite ou exclut I'indemnisation du débiteur dans le cas d’un tel manquement, la survenance
dudit manquement ayant seulement pour effet que le créancier a alors intérét a voir décla-
rée non écrite la clause qu'on entend lui opposer. La formulation adoptée par la Cour dans
Parrét Faurecia Il apparait ainsi plus exacte.

11 résulte également de ’arrét Faurecia I qu’une clause limitative de réparation contre-
dit la portée de l'obligation essentielle souscrite par le débiteur lorsqu’elle la vide de toute
substance. Tel est le cas lorsque le plafond d’indemnisation fixé par cette clause est dérisoire.
Dans l'appréciation du caractere dérisoire, il peut étre tenu compte de I'économie générale
du contrat, et notamment des avantages particuliers qui ont pu étre consentis par le débiteur
de I'obligation essentielle & son cocontractant, telle une diminution du prix.

En revanche, pour apprécier le caractere dérisoire ou non du plafond de réparation prévu
par ladite clause, il ne semble pas pertinent de le comparer au préjudice subi par le créan-
cier du fait de I'inexécution (dans I'affaire Faurecia, le préjudice invoqué par la société
Faurecia s’élevait a plusieurs dizaines de millions d’euros, tandis que le plafond d’indem-
nisation n’était que de quelques centaines de milliers d’euros); de fait, il est parfaitement
envisageable que le plafond d’indemnisation soit suffisamment élevé pour inciter le débiteur
a exécuter son obligation essentielle, tout en étant trés inférieur au préjudice prévisible ou
effectif du créancier. De méme, si la cour d’appel avait motivé sa décision en rappelant que
la société Faurecia est un opérateur économique d’importance mondiale, rompu aux négo-
ciations et averti en matiere de clauses limitatives de réparation, cette constatation ne fait
pas partie de celles reprises par la Cour de cassation comme justifiant I’arrét attaqué ; la qua-
lité d’opérateur averti du créancier ne saurait donc empécher la neutralisation d’une clause
limitative fixant un plafond d’indemnisation dérisoire, une telle qualité étant tout au plus un
simple indice que le plafond n’est pas dérisoire, car il est douteux qu’un opérateur averti et
économiquement puissant puisse accepter un plafond de réparation dérisoire.
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Sous-section 2. L'efficacité des clauses élisives ou limitatives de responsabilité

11 est de jurisprudence constante que application d’'une clause ne peut, en regle générale,
étre écartée qu’en cas de dol ou de faute lourde du débiteur (1% Civ., 24 février 1993, pourvoi
n° 91-13.940, Bull. 1993, 1, n° 88). Conformément a une jurisprudence constante depuis les
arréts de la chambre mixte ayant solennellement condamné la conception «objective » de la
faute lourde (Ch. mixte, 22 avril 2005 (deux arréts), pourvoi n° 02-18.326, Bull. 2005, Ch.
mixte, n° 3 et pourvoi n° 03-14.112, Bull. 2005, Ch. mixte, n° 4), ’arrét Faurecia Il énonce
que la faute lourde, qui neutralise les clauses limitatives de réparation, « ne peut résulter du
seul manquement a une obligation contractuelle, fit-elle essentielle, mais doit se déduire
de la gravité du comportement du débiteur ».

Au-dela de cette hypothese traditionnelle de neutralisation des clauses élisives ou limi-
tatives de responsabilité, on peut s’interroger sur Iefficacité pratique de telles clauses a
la suite d’un arrét de la chambre commerciale du 5 octobre 2010 (pourvoi n° 08-11.630).

Aux termes de Iarticle 1184 du code civil, dans les contrats synallagmatiques, la partie
envers laquelle ’engagement n’a point été exécuté peut demander la résolution de la conven-
tion avec dommages-intéréts. Il n’est pas rare que, confrontée a I'inexécution de tout ou partie
de ses obligations par I'une des parties au contrat, 'autre partie obtienne la résolution du
contrat sur le fondement de cet article. Quel est alors le sort de la clause élisive ou limita-
tive de responsabilité figurant dans le contrat résolu? Peut-elle étre opposée au créancier
qui sollicite des dommages-intéréts en application de I’article 1184 du code civil ?

La chambre commerciale répond a cette question par la négative dans son arrét du
5 octobre 2010, précité. Dans cette affaire, le contrat de vente d’une rotative avait été résolu
a la demande de I’acheteur au motif que la machine n’était pas conforme aux stipulations
contractuelles et le vendeur condamné a des dommages-intéréts d’'un montant supérieur au
plafond fixé par la clause limitative de réparation prévue au contrat. Le vendeur s’est pourvu
en cassation en faisant valoir que la résolution du contrat n’a pas pour effet nécessaire d’anéan-
tir rétroactivement ’ensemble des stipulations du contrat et qu’il en est notamment ainsi
lorsque les parties ont contractuellement aménagé le régime de réparation du préjudice né
de I'inexécution d’une obligation contractuelle a origine de la résolution. La chambre com-
merciale rejette le moyen au motif « que la résolution de la vente emportant anéantissement
rétroactif du contrat et remise des choses en leur état antérieur, la cour d’appel en a exac-
tement déduit qu’il n’y avait pas lieu d’appliquer les clauses limitatives de responsabilité ».

Cela signifie-t-il qu’une clause élisive ou limitative de responsabilité n’a jamais voca-
tion a jouer en cas de résolution du contrat? Si tel est le cas, il suffirait a la partie envers
laquelle engagement n’a pas été exécuté de solliciter la résolution du contrat, résolution
qu’elle devrait obtenir sans difficultés si elle est en mesure d’invoquer 'inexécution d’une
obligation essentielle, pour échapper a la limitation de la réparation de son préjudice, ce
qui priverait d’utilité de telles clauses. Ne faut-il pas au contraire admettre qu’une clause
élisive ou limitative de responsabilité libellée de telle fagon que son application est prévue
non pas seulement en cas d’inexécution, mais également en cas de résolution du contrat,
afin de régler les conséquences de celle-ci, survit a la résolution du contrat qui la contient ?
Laménagement par les cocontractants des conséquences de la résolution du contrat n’est
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en effet pas prohibé (en matiere de clauses attributives de compétence, 2¢ Civ., 11 janvier
1978, pourvoi n° 76-11.237, Bull. 1978, 11, n° 13; en matiere de clauses pénales, 3¢ Civ.,
6 janvier 1993, pourvoi n° 89-16.011). 1l faudra attendre d’autres arréts de la Cour de cas-
sation pour que ce point soit éclairci.

Section 3. Les risques dans les contrats de transport de marchandises
et les ventes internationales de marchandises

La question de la charge du risque est trés présente dans le droit des transports et des
ventes internationales de marchandises, dont ’'une des principales finalités est d’en orga-
niser la répartition. Dans ce domaine la Convention signée le 19 mai 1956 a Geneve, rela-
tive au contrat de transport international de marchandises par route (dite CMR), ainsi que la
Convention signée le 11 avril 1980 a Vienne, sur les contrats de vente internationale de mar-
chandises (dite Convention de Vienne), font I'objet d’applications jurisprudentielles nombreuses.

Si, en matiere de ventes internationales, la Convention de Vienne reconnait aux parties
la plus grande liberté pour aménager la charge des risques en permettant aux opérateurs
économiques de modifier non seulement 'importance des risques supportés par eux mais
aussi leur répartition, par la voie des Incoterms en pratique (article 9 § 2 de la Convention),
la CMR édicte, quant a elle, des mécanismes plus rigides que sont la déclaration de valeur
et la déclaration d’intérét spécial a la livraison. Il n’est alors plus question de modifier la
répartition des risques, qui resteront toujours a la charge du transporteur routier interna-
tional, mais leur importance, a la condition que le transporteur I’ait accepté moyennant un
prix du transport plus élevé.

Sous-section 1. Les Incoterms

Pour régler la répartition de la charge des risques, les opérateurs de la vente internatio-
nale de marchandises ont pris le parti notamment de reporter sur les documents contrac-
tuels des mentions renvoyant & un ensemble de reégles prédéfinies et standardisées. Ces
Incoterms (International Commercial Terms), élaborés par la Chambre de commerce inter-
nationale, n’ont pas pour objet unique de répartir les risques, mais ont aussi trait a toutes
sortes d’obligations pesant sur le vendeur et I’acheteur, telles que la charge des cofits ou les
démarches douanieres a effectuer.

Si les principes posés paraissent clairs, la réalité du commerce international I’est moins
et la Cour de cassation est confrontée principalement a deux difficultés.

La premiere réside dans la présence d’Incoterms dont la portée est contredite par d’autres
mentions des documents contractuels. Dans une espece (Com., 22 mars 2011, pourvoi
n° 10-16.993, Bull. 2011, 1V, n° 51), par exemple, un bon de commande mentionnait I'Inco-
term « Ex Works », soit celui applicable a une vente au départ, dans laquelle ’obligation de
délivrance de la chose vendue devait étre exécutée par le vendeur des la sortie de 'usine en
Italie de la marchandise. Mais le méme bon indiquait comme adresse de livraison le siege
social de 'acquéreur situé a Avallon. La chambre commerciale, dans le cadre de I’applica-
tion de Iarticle 5 § 1 b du Reglement (CE) n° 44/2001 du 22 décembre 2000, a décidé de
valider la décision de la cour d’appel qui a retenu que le lieu de livraison des marchandises
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au sens de ce texte ressortissait en ’espéce a une disposition spéciale du contrat de vente
matérialisant 'accord des parties, fixant ce lieu a Avallon, par préférence a I'Incoterm « Ex
Works ». Ainsi, confrontée & une contradiction des mentions figurant aux documents, la Cour
de cassation privilégie ce qui apparait, selon le juge du fond, comme une disposition spé-
cialement convenue par les parties.

La seconde difficulté consiste dans la présence d’Incoterms mentionnés dans des contrats
qui ne sont pas des ventes internationales de marchandises, le plus souvent des contrats de
commissions de transport. Une transposition compleéte de I'Incoterm, censé régir les relations
entre vendeur et acheteur internationaux, s’avere alors impossible dans la mesure ot les obli-
gations des vendeurs et acheteurs ne sont pas transposables aux relations entre commettant et
commissionnaire de transport. Larchitecture du contrat de vente differe de celle de la com-
mission de transport. Lobligation de livraison a laquelle est tenu le transporteur ne peut ainsi
étre assimilée a 'obligation de délivrance du vendeur. C’est ce qu’a rappelé la Cour de cas-
sation dans un arrét récent (Com., 14 décembre 2010, pourvoi n° 09-71.947, Bull. 2010, 1V,
n°200) : le vendeur qui a remis les marchandises vendues au transporteur qui les a acceptées
sans réserve a rempli son obligation de délivrance, tandis que la mauvaise exécution de I’obli-
gation de livraison de la marchandise ne peése pas sur le chargeur, ft-il vendeur, mais sur le
transporteur a qui elle incombe, sauf en cas de faute du chargeur ou de convention contraire.

Pourtant, certains vendeurs-expéditeurs, soucieux de se garantir contre la répartition
des risques prévus par 'Incoterm mentionné au contrat international de vente, reportent
sur le contrat de commission de transport des mentions relatives a 'Incoterm dans le but
de faire peser la charge des risques de 1’opération sur le transporteur jusqu’a leur transfert
sur la téte de ’acheteur-destinataire. Une illustration de cette pratique est donnée par un
arrét récent (Com., 7 septembre 2010, pourvoi n° 09-16.359, Bull. 2010, IV, n° 134) dans
lequel, a la suite d’une vente sous 'Incoterm FOB (Free On Board), le vendeur a fait appel
a un commissionnaire de transport terrestre pour lui confier Porganisation du transport de
la marchandise jusqu’a sa «mise & FOB ». On peut penser que dans 'esprit du vendeur-
expéditeur la charge des risques devait étre supportée par le transporteur jusqu’a sa « mise
en FOB », puis par acheteur deés le chargement de la marchandise dans le navire. Dans cet
arrét, la chambre commerciale, censurant arrét de la cour d’appel qui avait retenu que la
présomption de responsabilité pesait sur le commissionnaire jusqu’a la prise en charge de
la marchandise par ’acconier, substitué du transporteur maritime, conformément aux regles
généralement admises, a en quelque sorte prolongé cette présomption de responsabilité et la
garantie du commissionnaire jusqu’au chargement de la marchandise a bord du navire. En
d’autres termes, la mention de 1'Incoterm FOB sur le contrat de commission de transport a
eu pour effet, selon la Cour de cassation, de reporter la livraison de la marchandise non pas
a la remise de celle-ci a 'acconier, mais a son chargement dans le navire.

Sous-section 2. La Convention sur le contrat de transport international
de marchandises par route (CMR)

Dans le domaine des transports internationaux de marchandises par route, la CMR, texte
d’ordre public auquel les parties ne peuvent déroger, prévoit la possibilité pour celles-ci de
modifier le risque imputé au transporteur, tenu d’une obligation de résultat mais bénéficiant
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d’une limitation de sa responsabilité. Si elle ne permet pas d’aménager la charge des risques
par la voie de leur transfert sur une autre personne que le transporteur routier internatio-
nal, elle autorise tout de méme a faire peser sur ce dernier des risques supplémentaires au
moyen de deux mécanismes. Tout d’abord, la déclaration de valeur permet d’éviter que le
transporteur ne limite sa responsabilité pour dommage matériel selon le plafond prévu par la
Convention (8,33 unités de compte par kilogramme du poids brut manquant selon la CMR,
article 23, § 1 et 3). La limitation d’indemnité atteint alors la valeur déclarée. Ensuite, la
déclaration d’intérét spécial a la livraison (article 26 de la CMR) permet la réparation du
préjudice autre que matériel consécutif & une perte ou a une avarie ou I'indemnisation du
retard supérieure au montant du port.

Bien que des critiques soient régulierement émises concernant le montant insuffisant des
indemnisations résultant des limitations prévues par la CMR, il semble que ces mécanismes
ne soient pas souvent utilisés par les acteurs du transport ; du moins n’en trouve-t-on que peu
d’exemples dans la jurisprudence de la Cour de cassation. On peut tout de méme citer une
décision (Com., 13 novembre 2001, pourvoi n° 99-13.533) validant un arrét qui, « consta-
tant que I’expéditeur s’était borné a indiquer au transporteur la valeur de la marchandise,
sans relever aucun élément démontrant que la valeur portée sur la télécopie constituait une
déclaration de valeur pour laquelle I'expéditeur acceptait de supporter un coft de fret sup-
plémentaire », « en a souverainement déduit que la responsabilité du transporteur était limi-
tée par le plafond légal ».

La mention d’Incoterms dans les contrats de commission de transport ou, a I'inverse,
Papparente désaffection pour les mécanismes prévus par la CMR permettant d’aggraver les
risques pesant sur le transporteur routier international révelent toutes deux que les opéra-
teurs économiques ne semblent pas se satisfaire des modalités que le droit leur offre pour
déterminer le risque assumé par eux. Lune des causes de cet éloignement réside incontes-
tablement dans I’appréhension différente des liens entre contrats de vente internationale
et contrats internationaux de transport de marchandises. Tandis que les opérateurs écono-
miques, attachés a la réalité de leur pratique commerciale, considerent la vente et le trans-
port comme une seule et méme opération économique, les juristes, soucieux du respect des
regles régissant différemment les ventes et les transports internationaux et du principe de
relativité des conventions, y voient au contraire deux contrats distincts. Le principe de I'in-
dépendance des contrats de vente et de transport est d’ailleurs régulierement affirmé par la
Cour de cassation (Com., 16 juin 2009, pourvoi n° 07-16.840, Bull. 2009, IV, n° 85; Com.,
5 octobre 2010, pourvoi n° 09-69.925), de méme que la regle en vertu de laquelle I'un ou
Pautre de ces contrats ne peut ni nuire, ni profiter & une personne qui n’y est pas partie.
Pour assumer les risques comme elles 'entendent, les parties se sont donc tournées vers des
procédés de mutualisation, en recourant plus particulierement au contrat d’assurance qui a
ajouté de nouveaux rapports de droit & ceux qui résultaient déja de la vente et du transport,
compliquant un peu plus le droit du commerce international.

Section 4. Le risque dans la détermination du salaire

Si sa détermination releve pour une large part de la liberté contractuelle, le salaire est le
plus souvent fixé en fonction du temps effectif de travail accompli et du cofit horaire défini
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pour I’exécution de la prestation de travail. Un tel mode de détermination de la rémuné-
ration a pour effet d’écarter la prise en compte d’un certain nombre d’aléas, le montant du
salaire dépendant simplement du nombre d’heures exécutées. Mais les parties peuvent choi-
sir d’autres modes de rémunération — a la commission, a la piece ou au rendement ... —,
exposés aux risques encourus par 'entreprise : la liberté contractuelle est alors encadrée.
Elle retrouve cependant son autonomie lorsqu’elle s’exprime au-dela du socle que consti-
tue le salaire minimum, légal ou conventionnel. Lemployeur pouvant avoir intérét a asso-
cier le salarié aux résultats, il est loisible aux parties de soumettre la rémunération, ou partie
de celle-ci, a diverses conditions, le risque lié a ces conditions se répercutant alors sur la
détermination de la part de salaire qui en dépend.

La détermination du salaire releve de la liberté contractuelle, méme si, en pratique, le
salaire est fixé le plus souvent en fonction du temps effectif de travail accompli par le salarié
et du cont horaire déterminé pour ’exécution de la prestation de travail. Si un tel mode de
détermination de la rémunération ne s’abstrait évidemment pas de la réalité économique, il
a pour effet d’écarter la prise en compte d’un certain nombre d’aléas, le montant du salaire
dépendant du nombre d’heures exécutées. Ce principe est encore renforcé lorsque la rému-
nération est déterminée sur la base d’un forfait dans les conditions prévues par les articles
L. 3121-38 et suivants du code du travail.

Les parties peuvent aussi choisir d’autres types de rémunération, par exemple a la com-
mission, a la piece ou au rendement, davantage sensibles a la productivité du salarié ou aux
risques encourus par ’entreprise. Mais la liberté contractuelle est encadrée car, sauf dispo-
sitions légales spéciales, les parties doivent respecter un seuil minimal défini soit par la loi
(articles L. 3232-1 et suivants du code du travail), soit par la convention collective. Le taux
du salaire minimum de croissance est fixé par la voie réglementaire a 'issue d’une procé-
dure déterminée par décret (article L. 3231-7 du code du travail). Le respect du SMIC est
assorti de sanctions pénales (article R. 3233-1 du code du travail) et, par ailleurs, la chambre
sociale considere que son défaut de paiement cause nécessairement un préjudice au sala-
rié (Soc., 29 juin 2011, pourvoi n° 10-12.884, Bull. 2011, V, n° 170). En conséquence, le
salarié a droit & une rémunération égale au SMIC, quelles que soient les stipulations de son
contrat de travail (Soc., 11 avril 1996, pourvois n° 92-43.582 et n° 92-42.847, Bull. 1996,
V, n° 152; Soc., 10 novembre 2004, pourvoi n° 02-41.881, Bull. 2004, V, n° 282). En ’ab-
sence de fixation par le contrat de travail du temps relatif  chaque tache, le salarié payé a la
tAche peut prétendre au SMIC ou au salaire minimum conventionnel pour le nombre d’heures
de travail qu’il a effectuées (Soc., 25 septembre 1990, pourvoi n° 87-40.493, Bull. 1990, V,
n° 383 ; Soc., 13 octobre 2004, pourvois n° 02-43.987 et n° 02-43.656, Bull. 2004, V, n° 254).

Lexclusion de la prise en compte des risques de I'entreprise est renforcée par le prin-
cipe de la mensualisation de la rémunération prévue par I’article L. 3242-1 du code du
travail. La rémunération des salariés est mensuelle et indépendante, pour un horaire de
travail effectif déterminé, du nombre de jours travaillés, le paiement mensuel neutralisant
les conséquences de la répartition inégale des jours entre les douze mois de I’année. Ainsi,
lorsqu’un salarié n’est pas rémunéré en fonction du rendement, la réduction de son salaire
pour baisse de la production s’analyse en une sanction pécuniaire (Soc., 12 avril 1995, pour-
voi n° 91-40.593, Bull. 1995, V, n° 133), interdite en application de Iarticle L. 1331-2 du
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code du travail. En conséquence, lorsque le salarié n’a pas travaillé I'intégralité d’un mois,
la détermination du salaire résulte non du travail accompli, mais du temps de travail exé-
cuté (Soc., 11 février 1982, pourvoi n° 80-40.359, Bull. 1982, V, n° 90). Mais, réciproque-
ment, la charge de travail & accomplir, qui résulte directement des résultats recherchés,
releve du pouvoir de direction de ’employeur. Ainsi, la modification de la cadence de tra-
vail, sans répercussion sur la rémunération ou le temps de travail, constitue un simple chan-
gement des conditions de travail du salarié (Soc., 30 octobre 2010, pourvois n° 08-44.594 a
n° 08-44.596, Bull. 2010, V, n° 237).

Si le salarié reste extérieur aux choix de I'entreprise, il participe activement aux résul-
tats de I’entreprise. D’ott I'intérét pour I’'employeur d’associer plus étroitement le salarié
aux résultats. Il est alors loisible aux parties de soumettre la rémunération, ou une partie de
celle-ci, a diverses conditions. Le risque accompagnant les conditions adoptées va naturel-
lement retentir sur la détermination de la part de salaire qui en dépend.

Pour certaines catégories de salariés, il a été retenu la possibilité d’assortir le paiement
des commissions, dues sur les commandes recueillies, & une garantie de bonne fin, le plus
souvent correspondant a ’encaissement du prix (Soc., 28 février 2001, pourvois n° 98-45.731
et n° 98-46.155) ou a I’exécution du contrat souscrit. Cette garantie se rattache clairement
au risque encouru par ’entreprise quant au sort de la commande. Elle invite le salarié a
étudier la réalité et la solidité de la commande obtenue et, par suite, & prévenir le risque
de défaillance du client. Ainsi, lorsque les bons de commande et les devis produits ne sont
pas signés par les clients ou correspondent & des commandes annulées sans faute de 1’em-
ployeur, le salarié ne peut pas prétendre a la rémunération correspondante (Soc., 15 mars
2006, pourvoi n° 03-43.858). Mais, réciproquement, s’il peut étre contractuellement prévu
que les commandes non menées a bonne fin n’ouvrent pas droit & commission, c’est a la
condition que ce soit sans faute de 'employeur et sans que le salarié soit privé des commis-
sions qui lui étaient dues sur des contrats effectivement réalisés (Soc., 24 avril 1963, pourvoi
n° 62-40.344, Bull. 1963, n° 344:; Soc., 25 mars 2009, pourvoi n° 07-43.587; Soc., 9 février
2011, pourvoi n° 09-41.145). La validité d’une telle garantie de bonne fin est examinée au
regard de I’activité du salarié et la clause du contrat de travail subordonnant la rémunéra-
tion du travailleur & domicile au reglement par le client de la commande qu’il a enregistrée
est illicite (Soc., 10 mai 2007, pourvoi n® 05-44.313, Bull. 2007, V, n° 73). Enfin, I’applica-
tion de la clause prévoyant une garantie de bonne fin ne doit pas avoir pour effet de consti-
tuer une sanction pécuniaire illicite (Soc., 4 juillet 2007, pourvoi n° 06-40.160).

Lexposition du salarié au risque est également treés présente lors de la détermination
d’une rémunération variable. La part variable de la rémunération peut, selon le cas, résul-
ter du contrat de travail ou d’'un engagement unilatéral de 'employeur. Mais, en toute hypo-
these, cette rémunération variable doit étre fondée sur des éléments objectifs indépendants
de la volonté de 'employeur, comme la variation fondée sur la valeur d’un point dépendant
d’objectifs étrangers a la volonté de I’employeur (Soc., 4 mars 2003, pourvoi n° 01-41.864).
Cette rémunération variable ne doit pas davantage avoir pour effet de faire porter le risque
d’entreprise sur le salarié (Soc., 2 juillet 2002, pourvoi n° 00-13.111, Bull. 2002, V, n° 229).
A cet égard, la perception d’une garantie de ressources peut étre regardée comme un élé-
ment caractérisant le fait que le salarié ne supporte pas les risques de I’exploitation de
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Pentreprise (Soc., 25 janvier 1996, pourvoi n° 93-21.419, Bull. 1996, V, n° 31). Les condi-
tions de détermination de la part variable du salaire ne doivent pas davantage entrainer une
réduction de la rémunération en dessous des minima légaux et conventionnels (Soc., 2 juil-
let 2002, pourvoi n° 00-13.111, Bull. 2002, V, n° 229). Selon les termes du contrat de travail,
les objectifs a atteindre pour la perception de la rémunération variable peuvent étre arré-
tés par accord entre les parties, mais aussi unilatéralement par I’employeur, si le contrat lui
en ménage la possibilité. Ce dernier peut alors les fixer ou les modifier dans le cadre de son
pouvoir de direction, mais toujours sous réserve que les conditions assortissant la rémunéra-
tion variable soient précises et objectives (Soc., 30 novembre 2010, pourvoi n° 09-42.726),
qu’elles soient réalisables et qu’elles aient été portées a la connaissance du salarié en début
d’exercice (Soc., 2 mars 2011, pourvoi n° 08-44.977, Bull. 2011, V, n° 55).

En toute hypothese, lorsque les objectifs ne sont pas fixés, soit en raison d’un échec des
négociations, lorsque leur mode de fixation est contractuel, soit du fait de la défaillance de
I’employeur, lorsque ce dernier a le pouvoir de les déterminer unilatéralement, une telle
carence ne saurait justifier le défaut de paiement de la rémunération variable. Il appartient
alors au juge de la fixer (Soc., 13 juillet 2004, pourvoi n° 02-14.140, Bull. 2004, V, n° 208).

Eu égard au risque attaché a la réalisation des objectifs, il importe toutefois que ceux-
ci soient réalistes (Soc., 22 mai 2001, pourvois n° 99-41.970 et 99-41.838, Bull. 2001, V,
n° 180), et, en cas de litige sur ce point, il appartient au juge de le vérifier (Soc., 21 février
2007, pourvoi n° 05-43.637). Si le juge constate que I’objectif n’était pas réaliste, il doit alors
déterminer la rémunération variable en fonction des criteres visés au contrat, des accords
conclus les années précédentes et, a défaut, des éléments de la cause (Soc., 13 janvier 2009,
pourvoi n° 06-46.208, Bull. 2009, V, n° 12).

La vérification par le salarié de la validité des conditions fixées et la bonne connais-
sance des risques qui en découle impliquent communication des objectifs arrétés. Le salarié
doit également pouvoir s’assurer que les objectifs sont réalistes et que le calcul de sa rému-
nération a été effectué conformément aux modalités prévues par le contrat de travail (Soc.,
18 juin 2008, pourvoi n° 07-41.910, Bull. 2008, V, n° 134) ou par I'engagement unilatéral
de 'employeur (Soc., 14 octobre 2009, pourvois n* 07-44.970 a 07-44.987 et 07-44.965 a
07-44.969). En vertu de larticle L. 1321-6 du code du travail, les éléments permettant d’ar-
réter la rémunération variable doivent étre communiqués en langue francaise (Soc., 29 juin
2011, pourvoi n° 09-67.492, Bull. 2011, V, n° 167), afin que le salarié, qui ne doit pas sup-
porter le risque de la traduction, puisse avoir une parfaite connaissance de leur teneur.

La détermination de la rémunération variable ne doit pas inciter le salarié a prendre
des risques inconsidérés. Ainsi, en matiere de transports routiers, sont illicites les systemes
regardés comme incitatifs au dépassement de la durée normale de travail et des temps de
conduite, par exemple une prime proportionnelle au chiffre d’affaires réalisé (Soc., 21 mai
1997, pourvoi n° 95-42.542, Bull. 1997, V, n° 183), une prime de rendement au kilometre
(Soc., 13 novembre 2003, pourvois n° 01-46.075 et n° 01-46.089, Bull. 2003, V, n° 282). 11
en va de méme pour une rémunération variable en fonction du nombre d’unités de course
obtenues, qui incite le salarié a réaliser les livraisons en un minimum de temps afin d’en
effectuer le plus grand nombre possible et a prendre des risques routiers de nature & com-
promettre la sécurité (Soc., 13 juin 2007, pourvois n° 04-44.551 et n° 04-45.360).
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La partie variable du salaire fait partie intégrante de la rémunération et il peut en étre
tenu compte lors de la réalisation du risque de maladie. Aussi, lorsqu’une convention col-
lective prévoit que, en cas de maladie, ’employeur doit verser un complément de salaire,
sans que soit exclue la prise en compte de la partie variable de la rémunération, ce com-
plément de salaire doit étre fixé en tenant compte de cette part variable de la rémunération
(Soc., 19 mai 2009, pourvoi n° 07-45.692, Bull. 2009, V, n° 133).

Enfin, les possibilités de faire supporter au salarié tout ou partie de ses frais profession-
nels, et de transférer ainsi sur sa téte les risques liés a la prospection ou a I'exécution des
contrats, sont également encadrées par la jurisprudence, puisque les frais qu’un salarié jus-
tifie avoir exposés pour les besoins de son activité professionnelle et dans 'intérét de ’em-
ployeur doivent étre remboursés, sans qu’ils puissent étre imputés sur la rémunération qui
lui est due, & moins qu’il n’ait été contractuellement prévu qu’il en conserverait la charge
moyennant le versement d’une somme fixée a ’avance de maniere forfaitaire et a la condi-
tion que la rémunération proprement dite du travail reste au moins égale au SMIC (Soc.,
10 novembre 2004, pourvoi n° 02-41.881, Bull. 2004, V, n° 282). En outre, I’employeur ne peut
pas fixer unilatéralement les conditions de prise en charge des frais professionnels en deca
de leur cofit réel (Soc., 23 septembre 2009, pourvoi n° 07-44.477, Bull. 2009, V, n° 204). 11
en résulte que doit étre réputée non écrite la clause du contrat de travail qui met a la charge
d’un salarié, employé en qualité de VRP, les frais engagés par celui-ci pour les besoins de
son activité professionnelle (Soc., 25 mars 2010, pourvoi n° 08-43.156, Bull. 2010, V, n° 76).

Section 5. La délégation de pouvoirs du chef d’entreprise
dans la jurisprudence de la chambre criminelle

Le contrat de travail offre une autre illustration particuliere du déplacement convenu de
la charge du risque avec la possibilité qui est offerte a I’employeur, dans le souci d’éviter des
condamnations pénales pour infraction a la réglementation du travail, de déléguer ses pou-
voirs & un salarié. Nécessairement expresse (Crim., 27 octobre 1976, pourvoi n° 75-93.068,
Bull. crim. 1976, n° 303 ; 27 février 1979, pourvoi n° 78-92.381, Bull. crim. 1979, n° 88),
cette délégation doit bien entendu étre acceptée par le salarié (Crim., 2 mars 1977, pourvoi

n° 76-90.895, Bull. crim. 1977, n° 85).

Au fur et 2 mesure de l'extension des qualifications pénales susceptibles d’affecter I’en-
treprise, la pratique de la délégation de pouvoirs du chef d’entreprise & un préposé s’est
systématisée. Congue au premier abord comme un moyen d’éviter le risque de la poursuite
pénale en matiere d’hygiene et de sécurité des salariés ou en matiere de circulation des poids
lourds, elle est devenue tout autant la contrepartie de la haute spécialisation technique ou
juridique qu’appellent la fiscalité, la comptabilité, 'urbanisme, la protection de I’environ-
nement, celle des consommateurs, etc.

En outre, dans le cas trés fréquent ot ’entreprise prend une forme sociale, et méme si
la poursuite de la personne morale n’exclut en rien — pas plus qu’elle ne requiert — celle des
personnes physiques du dirigeant ou de son éventuel délégataire dans les limites qu’édicte
Particle 121-3 du code pénal (voir la contribution au présent Rapport relative a la responsa-
bilité pénale des personnes morales: livre 3, titre 1, chapitre 1, section 1, sous-section 1),
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I’évolution législative vers la généralisation de la responsabilité pénale des personnes morales
a pu faire apparaitre la délégation de pouvoirs comme un moyen d’atténuer, en le déplagant,
le risque des poursuites.

Deés lors, depuis les arréts fondateurs des 28 juin 1902 (Bull. crim. 1902, n° 237; D.P.
1903, I, p. 585, note Roux) et 21 janvier 1911 (Bull. crim. 1911, n° 54), la jurisprudence
s’est édifiée, a la recherche d’un juste équilibre entre :

— d’une part, I'impossibilité indéniable du dirigeant d’assumer personnellement toutes les
infractions consommées au sein de son entreprise — au point que le chef d’entreprise ne peut
plus s’exonérer de sa responsabilité pénale au seul prétexte de I'énormité de sa tache (Crim.,
22 mai 1973, pourvoi n° 72-90.777, Bull. crim. 1973, n° 230, ce dont la doctrine déduit qu’il
a une sorte d’obligation de déléguer certains de ses pouvoirs — sans avoir cependant ’obli-
gation de les déléguer tous (Crim., 22 janvier 1986, pourvoi n® 84-95.210, Bull. crim. 1986,
n° 30, in Rev. sc. crim. 1987, p. 235, note C. Lazerges);

— d’autre part, sa volonté éventuelle de se décharger de tout risque sur un salarié, par pos-
tulat plus vulnérable que son chef (sur la situation, plus générale, du subordonné, voir V.
Malabat, « La responsabilité pénale du subordonné », in Mélanges dédiés a B. Bouloc, Dalloz,
2006, p. 681).

On notera, pour n’y plus revenir car la notion de «risque pénal » est I’antinomie de I'ac-
tivité administrative, que la plupart des énonciations qui vont suivre s’appliquent a la délé-
gation de pouvoirs au sein des institutions publiques (par exemple, & propos d’un adjoint au
maire ayant organisé une féte municipale trop bruyante : Crim., 4 septembre 2007, pourvoi
n° 07-80.072, Bull. crim. 2007, n° 193 ; Dr. pénal. 2007, comm. 153, par M. Véron).

Ayant, au milieu des années 1960, indiqué qu’elle ne contrdlerait pas la nécessité méme
de la délégation (Crim., 3 janvier 1964, Gaz. Pal. 1964, 1, 313) et, dix ans plus tard, défini le
mécanisme de la délégation (Crim., 23 janvier 1975, Bull. crim. 1975, pourvoi n° 73-92.615,
n°® 30; D. 1976, p. 375, note Savatier; JCP 1976, 11, 18333, note J.-H. Robert, retenant
que «la méme infraction ne peut étre retenue 2 la fois contre le chef d’entreprise et contre
un préposé de celui-ci»; voir aussi Crim., 8 avril 2008, pourvoi n° 07-80.535, Bull. crim.
2008, n° 96 et Crim., 8 décembre 2009, pourvoi n° 09-82.183, Bull. crim. 2009, n° 210), la
chambre criminelle de la Cour de cassation a pu fixer ses exigences quant aux conditions
de forme et de fond de efficacité de la délégation de pouvoirs. Les effets de la délégation
ont alors pu étre décrits dans toute leur ampleur.

Sous-section 1. Conditions
A. Conditions de forme

Les questions formelles ne suscitent plus de pourvois novateurs (pour des illustra-
tions récentes, a propos de I'existence facultative d’un écrit : Crim., 17 mars 2009, pourvoi
n° 08-84.518; sur la valeur probante des éléments avancés par le délégant : Crim., 3 avril
2001, pourvoi n° 00-84.176; sur la nécessaire acceptation de la délégation par le délégataire
en connaissance de cause : Crim., 24 septembre 2002, pourvoi n° 01-86.288).
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B. Conditions de fond

Quant au fond de la délégation, autrement dit ce qui justifie qu’il y ait été recouru et que
la responsabilité pénale soit transférée au délégataire, la chambre criminelle a des long-
temps posé :

— une exigence de précision (Crim., 28 janvier 1975, pourvoi n° 74-91.495, Bull. crim.
1975, n° 32);

— la regle d’exclusion des pouvoirs concurrents du chef d’entreprise (Crim., 13 mars 1995,
pourvoi n° 93-84.299, Bull. crim. 1995, n° 100 ; Crim., 19 aotit 1997, pourvoi n° 96-83.944,
Bull. crim. 1997, n° 285; Crim., 20 mars 2007, pourvoi n° 05-85.253, Bull. crim. 2007,
n° 86, Rev. sociétés 2007, p. 590, note B. Bouloc, Dr. pénal 2007, p. 32, comm. 88 par J.-H.
Robert) — hypothése dont on distinguera celle de la participation active du dirigeant & une
faute du délégataire (Crim., 20 mai 2003, pourvoi n° 02-84.307, Bull. crim. 2003, n° 101 ;
Rev. sc. crim. 2004, p. 807, note G. Giudicelli-Delage — voir aussi, F. Rousseau, « La répar-
tition des responsabilités dans I'entreprise », in Rev. sc. crim. 2010, p. 804 — voir aussi, note
sous Crim., 11 juin 1963, JCP 1963, 11, 13391);

— la regle d’exclusion de pouvoirs concurrents d’un codélégataire (Crim., 2 octobre 1979,
pourvoi n°® 78-93.334, Bull. crim. 1979, n° 267 ; Crim., 6 juin 1989, pourvoi n° 88-82.266,
Bull. crim. 1989, n° 243, Rev. sc. crim. 1990, p. 109, note C. Lazerges — plus récemment, Crim.,
23 novembre 2004, pourvoi n° 04-81.601, Bull. crim. 2004, n° 295, D. 2005, p. 1521, note M.
Segonds, AJ Pén. 2005, p. 115, note C.-S.E. ; Crim., 27 octobre 2009, pourvoi n° 08-86.995) ;
— et la triple exigence fondamentale de compétence, d’autorité et de moyens suffisants du
délégataire (Crim., 11 mars 1993, notamment trois arréts sur les pourvois n° 91-80.598,
92-80.773 et 90-84.931, Bull. crim. 1993, n° 112; Dr. pénal 1994, p. 10, comm. 39 par J.-H.
Robert; Rev. sc. crim. 1994, p. 101, note B. Bouloc). Elle en a déduit que certaines respon-
sabilités ne peuvent jamais étre déléguées; ainsi, méme s’il confie & un représentant le soin
de présider une institution représentative du personnel, le chef d’entreprise engage sa res-
ponsabilité pénale a 1’égard de cet organisme sans pouvoir opposer 1’argumentation prise
d’une délégation de pouvoirs (2 propos du comité d’entreprise : Crim., 15 mai 2007, pour-
voi n° 06-84.318, Bull. crim. 2007, n° 126; Dr. pénal 2007, comm. 108 par J.-H. Robert;
AJ Pén., p. 328, note M.-E. Charbonnier — généralisant la solution & d’autres institutions :
Crim., 6 novembre 2007, pourvoi n° 06-86.027, Bull. crim. 2007, n° 266; Dr. pénal 2008,
comm. 23 par J.-H. Robert — sur les deux arréts, Rev. sc. crim. 2008 p. 349, obs. A. Cerf-
Hollender; Dr. social 2008, p. 449, note F. Duquesne — critique : Dr. pénal 2010, n° 4, dos-
sier n° 6, § 7, par F. Douchez, B. de Lamy et M. Segonds — D’un certain point de vue, la loi
donne d’autres illustrations d’impossibilités de déléguer : articles L. 121-2 et L. 121-3 du
code de la route sur le paiement des amendes : Crim., 13 octobre 2010, pourvoi n° 10-81.575,

Bull. crim. 2010, n° 159; Dr. pénal 2011, comm. 7 par J.-H. Robert).

La chambre criminelle a constamment rappelé ces exigences dans de trés nombreuses
décisions postérieures (par exemple, pour la période récente, Crim., 6 mars 2001, pourvoi
n° 00-84.186; Dr. pénal 2001, p. 16, comm. 75 par J.-H. Robert — Crim., 8 décembre 2009,
pourvoi n° 09-82.183, Bull. crim. 2009, n° 210; D. 2010, Somm. p. 212, D. 2010, p. 1663, §
[-A-2-a, par C. Mascala), et a précisé finalement qu’elle ne demande pas compte aux juges
du fond des éléments qu’ils ont pris en considération pour se convaincre de la réalité de la
délégation de pouvoirs (Crim., 10 septembre 2002, pourvoi n° 01-85.210, Bull. crim. 2002,
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n° 160, 4¢ moyen : Dr. pénal 2002, p. 15, comm. 126 par J.-H. Robert — Crim., 15 mars 2011,
pourvoi n° 10-80.102); le contrdle est donc purement celui du raisonnement du juge du fond
(pour un exemple de contradiction de motifs : Crim., 16 janvier 2002, pourvoi n° 01-81.829,
Bull. crim. 2002, n° 6; Dr. pénal 2002, comm. 56 par J.-H. Robert, Rev. sc. crim. 2002,
p- 582, note B. Bouloc). Le moyen tiré de I’existence d’une délégation de pouvoirs ne peut
d’ailleurs pas étre soulevé pour la premiere fois devant la Cour de cassation (Crim., 13 sep-
tembre 2005, pourvoi n° 04-85.736, Bull. crim. 2005, n° 224, 1% branche des moyens réunis ;
AJ Pén. 2005, p. 371, note Delprat, Rev. sc. crim. 2006, p. 334, note A. Cerf-Hollender).

Sous-section 2. Effets

C’est sur les effets du transfert de responsabilité qu’ont pu étre donnés les enseignements
les plus nouveaux dans un passé immédiat.

En particulier la Cour de cassation, singulierement sa chambre criminelle, a da aborder
trois questions d’égale difficulté, bien que d’inégale fréquence en pratique :

A. L'action civile contre le délégataire

Le délégataire conserve la responsabilité pénale de son propre fait (Crim., 17 décembre
2002, pourvoi n° 01-85.650, Bull. crim. 2002, n° 227 ; Rev. sc. crim. 2003, p. 556, note Y.
Mayaud — Crim., 16 septembre 2003, pourvoi n° 02-86.661, Bull. crim. 2003, n° 164 — pour
un aper¢u général, J.-Ch. Saint-Pau, « La responsabilité pénale d’une personne physique
agissant en qualité d’organe ou de représentant d’une personne morale », in Mélanges dédiés
a B. Bouloc, Dalloz, 2006, p. 1010). Il n’est pas théoriquement exclu qu’il soit poursuivi de
plusieurs chefs : comme délégataire de la responsabilité pénale du chef d’entreprise, voire
comme délégataire de la représentation 1égale de la personne morale si celle-ci est aussi
poursuivie (Crim., 30 mai 2000, pourvoi n® 99-84.212, Bull. crim. 2000, n° 206; Dr. social
2000, p. 1148; JCP 2001, éd. E, p. 950, note S. Ferries — pour éclairer la nuance selon que
le représentant 1égal ’est par délégation ou pas : Crim., 15 mars 2011, pourvoi n° 10-80.998),
mais aussi comme auteur d’une faute personnelle telle que la commission du délit de bles-
sures involontaires, si elle entre dans les prévisions de I’article 121-3 du code pénal (par

exemple Crim., 28 mars 2006, pourvoi n° 05-82.975, Bull. crim. 2006, n° 91).

Une action civile peut-elle alors se greffer sur I'action publique ? [’assemblée pléniere a
eu & trancher, s’agissant d’une demande civile articulée par un tiers, et a répondu par la néga-
tive, du moins si le délégataire n’a pas excédé les limites de la mission qui lui a été impar-
tie par son commettant (Ass. plén., 25 février 2000, pourvois n° 97-17.378 et n° 97-20.152,
Bull. 2000, Ass. plén., n° 2 : JCP 2000, éd. G, p. 743, concl. R. Kessous, note M. Billiau,
RJS. 2002, p. 711, note F. Desportes, D. 2000, p. 673, note P. Brun, RTD. Civ. 2000, p. 582,
note P. Jourdain) et s’il ne s’agit pas d’'une faute intentionnelle (Ass. plén., 14 décembre
2001, pourvoi n° 00-82.066, Bull. 2001, Ass. plén., n° 17 : JCP 2002, éd. G, p. 345, note
M. Billiau, RTD Civ. 2002/1, p. 109, note P. Jourdain, D. 2002, p. 1317, note D. Mazeaud
— a quoi la deuxieme chambre de la Cour ajoute I'hypothese plus générale de I'infraction
pénale : 2¢ Civ., 20 décembre 2007, pourvoi n° 07-13.403, Bull. 2007, 11, n° 274; D. 2008,
p- 1248, note J. Mouly). La chambre criminelle a eu pour sa part a aborder la question de la
constitution de partie civile du délégant contre le délégataire. Par un arrét du 28 juin 2011
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(pourvoi n° 10-83.963), elle n’approuve pas la cour d’appel, qui n’avait pas assez recherché
les éléments d’une délégation de pouvoirs, mais elle n’écarte pas le principe d’une action
civile du commettant contre le préposé, et pose seulement I’exigence, normale, de la preuve
d’un préjudice personnel et direct, non démontré en 'occurrence.

B. Le transfert de la délégation en cas de modification de la situation
juridique de I'employeur

Lhypothese est celle de Iarticle L. 1224-1 (anciennement article L. 122-12) du code
du travail. Conformément a son approche concréte du transfert de la responsabilité pénale,
que reflete toute Ihistoire, précédemment évoquée, de sa doctrine, et que justifient les qua-
lités requises tant du délégant que du délégataire, la chambre criminelle estime que le lien
de subordination est le support nécessaire d’une délégation efficace, mais que celle-ci n’est
pas un accessoire indissoluble d’un contrat de travail entre délégant et délégataire. On a
pu faire observer, cette fois en droit strict, que le contrat et la délégation sont des actes de
nature différente, dont ’objet est différent et dont les parties ne sont pas nécessairement les
mémes. C’est ce qui a amené la chambre criminelle a exclure l'efficacité d’une délégation
faite par le chef d’une entreprise en redressement a son administrateur judiciaire, qui n’est
certes pas son subordonné (Crim., 30 janvier 1996, pourvoi n° 94-83.505, Bull. crim. 1996,
n° 53). C’est, réciproquement, ce qui amena la chambre criminelle a admettre qu’operent
transfert de responsabilité pénale des subdélégations dans I’ordre hiérarchique, méme si cet
ordre ne procede pas d’un contrat de travail ou d’une chaine de contrats, ou & admettre encore
les délégations dans les groupes de sociétés (Crim., 23 janvier 1975, préc. — Crim., 8 février
1983, pourvoi n° 82-92.364, Bull. crim. 1983, n° 48; D. 1983, p. 639, note Seillan — Crim.,
30 octobre 1996, pourvoi n° 94-83.650, Bull. Crim. 1996, n° 389 ; RJDA 1998, p. 680, note
J.-F. Renucci). Il était donc normal que, détachable du contrat de travail, la délégation ne soit
pas transmise du seul fait du changement de pouvoir de direction. La chambre criminelle a,
dans un premier stade de raisonnement, invité les juges du fond a s’expliquer sur les condi-
tions et les effets de la délégation avant et apres la modification de la situation juridique de
Pemployeur (Crim., 14 mars 2006, pourvoi n® 05-85.889, Bull. crim. 2006, n° 75; Dr. pénal
2006, p. 20, comm. 74 par J.-H. Robert ; dans cette hypothese, la délégation constituait une
des clauses du contrat de travail). Dans un second temps, elle a indiqué, dans un cas de
fusion-absorption, que les juges du fond devaient vérifier que cette modification n’avait pas
eu pour effet d’entrainer la caducité de la délégation de pouvoirs (Crim., 20 juillet 2011,
pourvois n° 10-87.348 et n° 10-86.705; dans cette affaire, la délégation de pouvoirs faisait
P’objet d’un acte spécial, établi pour la durée de la société qui allait étre absorbée par une
autre; la cour d’appel I’avait néanmoins, dans I'arrét cassé, qualifiée d’accessoire néces-
saire et indispensable du contrat de travail, transféré de plein droit a la société absorbante).

C. L'efficacité des délégations faites par plusieurs dirigeants
sur une seule téte

La question se pose dans le cas de chantiers réalisés en groupement d’entreprises. Retenant
que la réalité de la subordination I’emporte sur les caractéristiques de I'instrument contrac-
tuel, la chambre criminelle a pu admettre I’efficacité de telles délégations pour opérer trans-
fert du «risque pénal » (Crim., 13 octobre 2009, pourvoi n° 09-80.857, Bull. crim. 2009,
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n° 169; Dr. pénal 2009, comm. n°® 154, par M. Véron; JCP 2010, éd. G, 2, 152, note J.-H.
Robert). Plus complexe encore est la situation dans laquelle une entreprise de travail inté-
rimaire intervient dans le groupement : il faut alors retenir la responsabilité de la personne
morale, membre du groupement, qui est ’employeur de la victime; ou, en cas de recours
a une main-d’ceuvre intérimaire, celle de la personne morale ayant la qualité d’entreprise
utilisatrice (Crim., 23 novembre 2010, pourvoi n° 09-85.115, Bull. crim. 2010, n° 186; D.
2011, actu. soc., p. 170; RJS 2011, comm. 203, p. 17).

A Pissue de ce survol, cent ans apres son premier grand arrét en la matiere, il apparait
que la chambre criminelle a tres peu varié dans son appréhension théorique du probleme
du «transfert de risque pénal » que constitue la délégation de pouvoirs du chef d’entreprise.
Elle est néanmoins demeurée, sur un plan concret, a I’écoute des évolutions, tant du droit
pénal spécial contemporain que des réalités de I’entreprise, ce qui ’a conduite a éviter tout
dogmatisme et a laisser sa juste place a appréciation des juges du fond. Ce faisant, elle a,
en général, recueilli approbation de la doctrine.

TITRE 2. LA CHARGE DU RISQUE IMPUTEE

La charge du risque est ici imputée a I'un des acteurs de I’événement dommageable, son
déplacement s’effectuant a posteriori. Ce n’est pas le risque lui-méme, envisagé comme une
éventualité, mais bien la réalisation de I’événement dans lequel il consiste, avec les consé-
quences qu’elle a d’ores et déja produites, qui fait ’objet de I'imputation. La responsabi-
lité détermine celles de ces conséquences qui ne doivent pas demeurer a la charge de celui
qui les subit, ainsi que les regles selon lesquelles le déplacement doit s’effectuer, ce qui se
fera de maniere générale aux dépens de 1’agent producteur de ’événement. Encore que la
responsabilité ait indubitablement une vertu dissuasive, la réponse au risque réside dans
I'indemnisation : c’est le domaine de la responsabilité dans sa fonction traditionnelle répa-
ratrice, opérant de maniere curative.

Par-dela la distinction entre responsabilités délictuelle et contractuelle (chapitre 1) —la
responsabilité contractuelle de droit commun est d’ailleurs parfois elle-méme écartée par
la référence a tel ou tel texte spécial (voir ainsi, parmi de nombreux exemples et nettement,
en matiere de transport aérien : 1% Civ., 20 mars 2001, pourvoi n° 99-13.511, Bull. 2001, 1,
n° 81 et 3 juillet 2001, pourvoi n° 00-10.435, Bull. 2001, 1, n° 205) —, il convient de ménager
une place propre aux régimes autonomes (chapitre 2). Tel est le cas avec la responsabilité du
fait des produits défectueux, en matiere d’accidents de la circulation ou encore, place récem-
ment conquise au sein de ces régimes spéciaux (voir spécialement avec 1™ Civ., 14 octobre
2010, pourvoi n° 09-69.195, Bull. 2010, 1, n° 200, substituant dans son visa l’article L. 1142-
1,1 du code de la santé publique a I’article 1147 du code civil invoqué par le pourvoi), pour
les professionnels de santé, tous régimes avec lesquels le souci d’indemnisation prime I'im-
putation. Par ailleurs, il a de longue date été jugé que la faute n’est pas une condition de
la responsabilité en matiere de troubles excédant les inconvénients normaux de voisinage
(3¢ Civ., 16 novembre 1977, pourvoi n° 76-11.874, Bull. 1977, 111, n° 395; 3¢ Civ., 30 juin
1998, pourvoi n° 96-13.039, Bull. 1998, 111, n° 144) : I'obligation de réparer y découlant
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du seul dommage, deés lors tout au moins qu’il dépasse un certain seuil, la responsabilité
objective pour ces troubles est détachée tant de I’abus de droit que du droit commun de la
responsabilité. En partie contrariée depuis lors par I'article L. 112-16 du code de la construc-
tion et de ’habitation (sur la constitutionnalité duquel voir 3¢ Civ., 27 janvier 2011, pour-
voi n® 10-40.056, Bull. 2011, III, n° 17 et Cons. const., 8 avril 2011, décision n° 2011-116
QPC) issu de la loi n° 80-502 du 4 juillet 1980, la jurisprudence qui considérait que I’anté-
riorité de I’existence de la source des troubles par rapport a I'installation du plaignant «ne
créait aucune servitude au détriment [du fonds]» de ce dernier (2¢ Civ., 29 juin 1977, pourvoi
n° 76-10.853, Bull. 1977, 11, n° 168) trouvait une solide assise dans la théorie des risques.

Quoique la responsabilité de droit commun n’en soit nullement exclue — s’agissant par
exemple des mandataires et administrateurs judiciaires —, les procédures collectives (cha-
pitre 3) occupent une place a part. Une importante évolution a résulté, notamment, de la loi
n° 2005-845 du 26 juillet 2005. Le législateur est tout d’abord venu réduire au bénéfice du
fournisseur de « concours » I'imputation de la charge des risques réalisés par la cessation des
paiements de I’entreprise, ce en posant avec I’article L. 650-1 du code de commerce ce qui
ressemble a s’y méprendre & un principe de non-responsabilité. Cette méme loi de 2005 a
par ailleurs supprimé la « procédure collective-sanction » qui était automatiquement ouverte
en vertu de I’ancien article L. 624-1 du code de commerce & I’encontre des associés tenus
indéfiniment et solidairement des dettes sociales, ainsi que celle que prévoyait le défunt
article L. 624-5 permettant d’ouvrir contre le dirigeant coupable de I'une des fautes qu’il
visait une procédure collective dont le passif comprenait, outre le passif personnel, celui de
la personne morale. Enfin, I’action en responsabilité pour insuffisance d’actif ne s’applique
plus qu’a la liquidation judiciaire (article L.. 651-2 du code de commerce). La chambre com-
merciale a accompagné la mise en ceuvre de ces réformes.

Elle aussi en marge du droit commun avec 'application des dispositions des articles
L. 1233-2 et L. 1233-3 du code du travail, 'imputation de la charge du risque de perte d’em-
ploi lié a des difficultés économiques ou a des mutations technologiques (chapitre 4) s’in-
vite dans des développements distincts.

Enfin, les regles gouvernant en droit maritime les avaries communes présentent un méca-
nisme singulier (chapitre 5) empruntant aux deux grandes techniques d’attribution de la
charge des risques. La réalisation du risque donne en effet lieu & une répartition des dépenses
exposées pour le salut commun du navire et des marchandises, le plus souvent contractuelle.

Chapitre 1. Responsabilité contractuelle

Section 1. Phase précontractuelle : la recherche d’une meilleure
maitrise du risque économique au travers de I'obligation d‘information
(illustration tirée de la loi n° 89-1008 du 31 décembre 1989 dite loi Doubin)

La création d’une société, comme le choix de changer son mode d’exploitation, com-

porte un risque d’ordre économique. La doctrine s’accorde pour considérer que ce type de
risque, lorsqu’il touche a la stratégie précise de Ientreprise, est le corollaire de la liberté
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d’entreprendre, le commergant étant par nature indépendant. Il s’en déduit que ce dernier
assume traditionnellement la charge du risque dont il a pris I'initiative.

Au fil des réformes, le développement des obligations d’information a toutefois modi-
fié les comportements en présence. Si le risque créé est en principe assumé par le commer-
cant, il est plus fréquemment précédé, en amont du choix qui le fera naftre, de mécanismes
protecteurs, destinés & concourir a sa maftrise.

Lobligation d’information précontractuelle, formalisée par la loi n° 89-1008 du 31 décembre
1989, dite loi Doubin (codifiée a I’article L. 330-3 du code de commerce), permet d’illus-
trer cette évolution et les questions soulevées par son application, notamment dans le cadre
des contrats de franchise qui représentent une part importante du contentieux généré par
Iapplication de cette loi.

Sous-section 1. L'information précontractuelle au service d’'une meilleure
maitrise du risque assumé

A. Le contenu global de I'information précontractuelle incombant
au franchiseur

Larticle L. 330-3 du code de commerce impose & toute personne qui met 2 la disposi-
tion d’une autre personne un nom commercial, une marque ou une enseigne, en exigeant
d’elle un engagement d’exclusivité ou de quasi-exclusivité pour ’exercice de son activité,
de fournir a I’autre partie, préalablement 2 la signature de tout contrat conclu dans leur
intérét commun, un document donnant des informations sinceres, qui lui permette de s’en-
gager en connaissance de cause. Ce document, dont le contenu a été fixé par I’article 1 du
décret n° 91-337 du 4 avril 1991 (devenu R. 330-1 du code de commerce), précise notam-
ment 'ancienneté et ’expérience de I'entreprise, ’état et les perspectives de développe-
ment du marché concerné, I'importance du réseau d’exploitants, la durée, les conditions de
renouvellement, de résiliation et de cession du contrat ainsi que le champ des exclusivités.

Le contrat de franchise est principalement, mais non exclusivement, concerné par ce texte.
Le législateur a souhaité, au travers d’une certaine transparence, renforcer la protection du
franchisé lors de la conclusion du contrat. La franchise, qui est un contrat d’adhésion, est en
effet définie>® comme une convention par laquelle deux personnes juridiquement indépen-
dantes s’engagent a collaborer, I'une (le franchiseur) mettant a la disposition de I’autre (le
franchisé) ses signes distinctifs et un savoir-faire original, éprouvé et constamment perfec-
tionné, moyennant une rémunération et I’engagement du franchisé de les utiliser selon une
technique commerciale uniforme, avec ’assistance du franchiseur et sous son controle. Ce
sont les risques présentés par le type d’exploitation envisagée qui ont conduit & imposer au
franchiseur une obligation d’information précontractuelle dans un rapport qualifié par cer-
tains auteurs de « dépendance économique ».

58. D. Legeais, «franchise », in J.-Cl. Commercial, Fasc. 316.
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Les informations transmises par le franchiseur au stade précontractuel doivent donc étre
completes, en particulier sur la composition de la clientele potentielle, dont dépendent les
chances de réussite de I'implantation et de développement de I’entreprise du franchisé, afin
que celui-ci puisse apprécier la rentabilité de ’entreprise, et déterminer les moyens a mettre
en ceuvre pour en assurer le développement (Com., 16 mai 2000, pourvoi n® 97-16.386). Un
auteur™ a pour sa part observé que si 'information sincére qui doit étre donnée au candidat
a la franchise ne saurait étre générale et floue, devant atteindre un degré de précision suf-
fisant pour permettre au franchisé de s’engager en connaissance de cause, elle n’implique
pas pour autant que tout effort soit épargné au franchisé, ce dernier ayant lui-méme ’obli-
gation de se renseigner.

B. L'étendue des informations a transmettre : les éléments
d'une appréciation plus fine des risques

Les premieres questions issues de I’application de la loi Doubin précitée ont concerné
la détermination des contraintes exactes pesant sur le franchiseur aux termes des articles
L. 330-3 et R. 330-1 du code de commerce. Deux d’entre elles concernent plus particulie-
rement la question du risque.

* La premiere a été de savoir si le franchiseur était tenu de fournir de véritables études
de marché et des comptes prévisionnels pour permettre un engagement en toute connaissance
de cause. Le décret exige en effet une «présentation de 1’état général et local du marché
des produits ou services devant faire 'objet du contrat et des perspectives de développe-
ment de ce marché ». Fallait-il donc imposer une «étude » du marché ou se satisfaire d’'un
simple «état» du marché (la premiere étant analytique, lorsque le second n’est que des-
criptif) ? La chambre commerciale de la Cour de cassation a répondu a cette premiére inter-
rogation en jugeant que le franchiseur n’était tenu de fournir qu’'un état du marché (Com.,
11 février 2003, pourvoi n° 01-03.932). La cour d’appel avait ici retenu, a juste titre, que
la loi n° 89-1008 du 31 décembre 1989 ne met pas a la charge du franchiseur une étude du
marché local et qu’il appartient sans aucun doute au franchisé, afin de disposer d’un plus
grand nombre d’éléments lui permettant d’apprécier les chances de succes de I’entreprise
commerciale dans laquelle il s’engage en commercant indépendant, de procéder lui-méme
a une analyse d’implantation précise®'.

Ces études, qui procedent d’une véritable analyse des risques, demeurent done, en prin-
cipe, a la charge du candidat a la franchise. Nul ne doute pourtant que ces éléments d’in-
formation concourent & une bonne appréciation du risque et participent & un engagement
en connaissance de cause. Force est de constater cependant qu’en I’état de la législation il
n’est pas imposé au franchiseur de fournir de tels éléments d’information. Il semble d’ailleurs

59. F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Joly éditions-Lextenso éditions, 2009,
p- 76 et suivantes.

60. Petites affiches, 17 septembre 2003, n° 186, p. 3, note V. Perruchot-Triboulet et Cah. dr. entr.
2003/5, p. 41, note D. Mainguy.

61. Pour une autre illustration plus récente, Com., 19 janvier 2010, pourvoi n° 09-10.980, Bull. 2010,
IV, n° 15.
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que l'obligation de remettre au franchisé les documents qui permettent d’établir un résul-
tat prévisionnel, et notamment les études de marché, ait été supprimée dans le texte défi-
nitif du décret. Le législateur, apres avoir envisagé cette hypothese, aurait donc renoncé a
inclure I’étude de marché dans le document visé par Particle L. 330-3 du code de commerce,

comme I’a relevé la doctrine 2.

En pratique, on observe toutefois que le franchiseur contribue, a des degrés divers, a leur
élaboration. Selon une étude relativement récente %, 95 % des réseaux aident ou assistent le
franchisé dans I’élaboration de comptes prévisionnels, 46 % déclarent fournir les éléments
nécessaires et 8 % déclarent se charger completement de leur élaboration.

On observe que la jurisprudence de la chambre commerciale, avant la promulgation de
la loi Doubin, avait, dans un premier temps, imposé & des concessionnaires, en tant que pro-
fessionnels, ’obligation de vérifier le sérieux des documents prévisionnels qui leur étaient
fournis ®*. La jurisprudence a ultérieurement admis que la responsabilité du franchiseur
pouvait étre engagée lorsque I'information donnée, méme non obligatoire, ne présentait pas
la sincérité requise *.

Donner au cocontractant les moyens d’appréhender les risques inhérents a sa nouvelle
aventure commerciale ne peut toutefois conduire a 'anéantissement de tout risque. C’est
ainsi que la chambre commerciale a jugé qu'une cour d’appel avait décidé a bon droit que
le franchiseur n’était pas tenu d’une obligation de résultat dans I’établissement des prévi-
sions d’activité de sa franchisée (Com., 19 mai 1992, pourvoi n° 90-16.872, ou encore Com.,
11 janvier 2000, pourvoi n® 97-16.419) et qu’elle avait pu retenir, apres avoir relevé que
I’annonce particulierement optimiste du futur chiffre d’affaires avait été formulée apres un
examen sérieux, que le franchiseur n’avait pas commis de faute. De la méme maniere, la
chambre commerciale a rejeté le pourvoi formé contre une décision de cour d’appel ayant
jugé que le franchisé, «qui avait vingt-deux ans d’expérience sous ’enseigne [du franchi-
seur] et avait une connaissance suffisante du marché pour apprécier la validité des comptes
prévisionnels qui lui étaient soumis », ne rapportait pas la preuve que le franchiseur, qui «ne
garantissait pas juridiquement la réalisation de ces prévisions et que son obligation d’assis-
tance du franchisé pour ’étude du marché local et de ses potentialités, [n’Jobligeait pas a
se substituer au franchisé qui demeure un commergant indépendant et responsable », avait,
par des manceuvres dolosives, déterminé le franchisé a conclure le contrat litigieux (Com.,

10 janvier 1995, pourvoi n° 92-17.892).

La doctrine approuve la simple obligation de moyens mise a la charge du franchiseur en
matiere de comptes prévisionnels, eu égard a leur caractere nécessairement aléatoire. Les
comptes doivent étre sérieux, mais peuvent ne pas s’avérer exacts. Le franchiseur ne peut

62. J.-P. Clément, « La nouvelle donne juridique du contrat de franchise », in Gaz. Pal. 1991, 1,
Doctr., p. 287.

63. F.-L. Simon, « Droit de la franchise », in Petites affiches, n° spécial, 15 novembre 2007, n° 43, p. 19.

64. Com., 25 février 1986, pourvoi n® 84-13.432, Bull. 1986, IV, n° 33 ; Com., 10 février 1987, pour-
voi n° 85-18.186, Bull. 1987, IV, n° 41.

65. Com., 11 février 2003, précité.
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en effet simmiscer dans la gestion du fonds, ni exiger du franchisé, qui est un commergant
indépendant, qu’il obéisse a ses suggestions. Comme le releve I’essentiel de la doctrine %,
les risques du commerce demeurent a la charge du franchisé puisqu’ils sont fonction de son
implication, de son travail, de ses compétences professionnelles et de son intelligence com-

merciale, plus encore que de la réputation de Ienseigne mise a sa disposition.

* Si un cocontractant, loyalement informé, doit assumer les risques de sa nouvelle entre-
prise, la question s’est par ailleurs posée de savoir ol se trouvaient les frontieres légitimes
de la sincérité, et quelles étaient ces limites que ne doivent pas franchir ceux qui exigent
d’autrui un engagement d’exclusivité ou de quasi-exclusivité.

La sincérité suppose ’exactitude de ce qui est révélé par rapport a la réalité connue du
franchiseur et qu’il doit connaitre eu égard a sa qualité. Dans le Vocabulaire juridique de [’As-
soctation Henri Capitant %, le devoir de sincérité est présenté comme un aspect de I'obligation
de loyauté incombant aux parties dans la période précontractuelle. Il peut étre relevé d’em-
blée que la sincérité peut, dans certains cas, présenter une dimension temporelle. La chambre
commerciale de la Cour de cassation rappelle, aux termes d’une jurisprudence constante, que
le franchiseur qui donne une information qui n’est pas exigée par larticle R. 330-1 du code
de commerce doit satisfaire & I'obligation de sincérité prévue a I’article L. 330-3 du code de
commerce, conférant a cette exigence une portée générale (Com., 11 février 2003, pourvoi
n° 01-03.932 %), 11 est tout aussi constant, comme cela vient d’étre rappelé, que des résultats
prévisionnels sérieux peuvent ne pas s’avérer exacts au terme de plusieurs mois d’exploitation.

I1 est donc parfois délicat de déterminer dans quelle mesure le franchiseur a manqué a
son obligation de sincérité lorsque I'information fournie se révele inexacte, notamment lorsque
le risque d’échec se réalise, alors que les résultats prévisionnels étaient bien différents.

Lexamen des arréts rendus en la matiére révele que les juridictions fondent leur ana-
lyse de la sincérité des comptes, en premier lieu, sur la comparaison des résultats obtenus
avec ceux promis, le caractere grossierement erroné s’établissant dans la majorité des cas
par des écarts de Pordre de 40 & 50 % %, en second lieu, sur d’autres criteres tel le caractere

66. J.-M. Leloup, « Chroniques de droit de la distribution. L’obligation d’information précontractuelle
et le contrat de franchise », in RJ comm. 2006, p. 312 et suivantes; O. Gast et P. Peirani, « Comptes
d’exploitation prévisionnels et franchise : vers un débat d’experts ? », in Petites affiches, 31 mai 1999,
n° 107, p. 6.

67. Vocabulaire juridique, sous la direction du doyen Gérard Cornu, PUF, Quadrige, 9¢ éd., 2011.
68. Dans I’arrét attaqué (pourvoi n° 01-03.932 précité), la cour d’appel avait relevé que «le document
précontractuel ne [renseignait| pas sur la zone de chalandise, que ce renseignement [était] essentiel
au candidat franchisé pour appréhender la concurrence, que la liste des concurrents [n’était] pas com-
plete, qu’elle [avait] été élaborée hativement [...], ce qui ne [permettait] pas d’appréhender la situa-
tion exacte de la concurrence, que cette présentation ne [donnait] pas des informations sinceres pour
retenir que le franchiseur n’[avait] pas présenté avec soin la situation locale et que les omissions com-
mises [avaient] donné au candidat franchisé une image inexacte de environnement, qui [avait] été
déterminante dans le consentement erroné qu’il [avait] donné ». Pour une autre illustration récente,

Com., 19 janvier 2010, pourvoi n° 09-10.980, Bull. 2010, IV, n° 15.

69. Pour illustration, Com., 24 février 1998, pourvoi n° 95-20.438, pour des prévisionnels supérieurs
de pres de 40 % a ceux pouvant étre effectivement réalisés.
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raisonnable des comptes, établi notamment par la production des comptes de franchisés ins-
tallés dans des zones de chalandise comparables ou de concurrents situés dans le méme
secteur 7, ou a I'inverse exclu en cas de totale contradiction avec les éléments développés

par le document d’information 1.

Linformation précontractuelle a été congue comme un instrument devant permettre au
candidat  la franchise une meilleure maitrise des risques liés a la nature de son engagement.
Le contentieux généré par I'application de article L. 330-3 du code de commerce révele
que ce texte est parfois invoqué pour modifier la charge du risque qui devait étre assumée.

Sous-section 2. L'incidence de la qualité de I'information précontractuelle
sur la charge effective du risque réalisé

Lorsque la qualité des informations transmises est contestée par le bénéficiaire, la ques-
tion est de savoir si la charge finale du risque qui s’est réalisé, et dont la probabilité a été
sous-estimée ou dissimulée, doit en étre modifiée.

A. Tout risque réalisé n'aboutit pas a faire peser la charge finale
des risques d’exploitation sur le franchiseur défaillant

Le franchisé, décu des résultats atteints ou malheureux de son échec, se dit parfois vic-
time d’une erreur d’appréciation (spontanée ou provoquée) a la suite de I'information qui lui
a été transmise par le franchiseur.

Si la méconnaissance de Iarticle L. 330-3 du code de commerce peut entratner la nullité
du contrat, cette nullité n’est cependant pas automatique, le manquement en cause devant
avoir eu pour effet de vicier le consentement du cocontractant créancier de I'obligation d’in-
formation. Cette solution est constante depuis I’arrét rendu par la chambre commerciale le
2 décembre 1997 (pourvoi n° 95-21.563) ™. La chambre commerciale rappelle, de maniere
constante, qu’il incombe aux juges du fond de rechercher, pour procéder a I'annulation du
contrat, si le manquement du franchiseur a déterminé le consentement des franchisés. Elle
a ainsi validé la position de rejet prise par une cour d’appel qui avait notamment constaté
que le franchiseur avait fourni des éléments d’appréciation permettant au franchisé, seul
juge de I'opportunité de son investissement, de calculer ses risques, ’arrét attaqué ayant de
la sorte fait ressortir I’absence de tout vice de consentement en relation avec la méconnais-
sance des dispositions de Iarticle L. 330-3 du code de commerce (Com., 14 janvier 2003,
pourvoi n° 01-11.010).

Dans le méme sens, dans un domaine proche, il a été admis que le défaut de délivrance
d’«informations importantes » relatives a la rentabilité de I’exploitation ne justifiait pas
Pannulation du contrat dés lors que le distributeur (en 'occurrence locataire-gérant d’une

70. A titre d’exemple, Com., 5 décembre 2000, pourvoi n® 98-16.524.
71. Pour illustration, Com., 6 mai 2003, pourvoi n° 01-00.515.

72. D. Ferrier, « Le non-respect de I'obligation précontractuelle d’information du franchiseur n’est
pas, en soi, constitutif d’un dol », in D. 1998, p. 334.
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station-service appartenant au titulaire de la marque) avait exploité pendant six années des
stations-service et avait donc eu tout le loisir de se rendre compte de leur rentabilité (Com.,
7 juillet 2004, pourvoi n® 02-15.950, Bull. 2004, IV, n° 150 73).

La nullité du contrat, qu’elle résulte d’une carence portant sur les informations obliga-
toires de I’article R. 330-1 du code de commerce ou sur celles qui ont été spontanément
fournies par le franchiseur, se rattache toujours au droit commun des vices du consente-
ment. Il n’existe pas de régime de nullité autonome (méme si certains auteurs appelaient
de leurs veeux, ayant souhaité qu’une présomption de vice du consentement soit recon-
nue en cas de manquement a I’article L. 330-3 précité ™). Il importe donc de caractériser
le vice du consentement allégué dans tous ses éléments. Il a ainsi été jugé que le manque-
ment & une obligation précontractuelle d’information, a le supposer établi, ne peut suffire
a caractériser le dol par réticence, si ne s’y ajoute la constatation du caractere intention-
nel de ce manquement et d’une erreur déterminante provoquée par celui-ci (Com., 28 juin
2005, pourvoi n° 03-16.794, Bull. 2005, IV, n° 140). Dans la lignée de cette jurisprudence,
Parrét d’une cour d’appel a été censuré pour avoir prononcé la nullité d’un contrat de fran-
chise aux motifs que le candidat a la franchise n’avait pas été mis en mesure de s’engager
en connaissance de cause faute pour le franchiseur d’avoir attiré spécialement son attention
sur une charge importante (ici le cofit de construction d’'une maison témoin dans le cadre
d’un contrat de franchise relatif & la commercialisation d’un concept de maison «en prét a
finir »), ce qui faussait les prévisionnels fournis, trompeurs sur les capacités financieres a
prévoir en début d’exploitation. La censure est prononcée au visa des articles 1116 du code
civil et L. 330-3 du code de commerce, le caractere déterminant de la réticence dolosive
n’ayant pas été recherché (Com., 15 mars 2011, pourvoi n° 10-11.871).

La chambre commerciale a également rappelé que des prévisions exagérément optimistes
ne permettent pas d’annuler le contrat sur le fondement du dol §’il n’est pas démontré leur
caractere mensonger (Com., 8 juillet 2003, pourvoi n° 02-11.691).

B. La preuve d'une faute ou d’'un vice du consentement peut faire peser
sur le franchiseur la charge finale du risque réalisé, en tout ou partie

Lintégration d’une entreprise dans un réseau peut présenter des risques selon I'ancien-
neté du réseau, la nature du savoir-faire en cause ou encore les spécificités de 'implanta-
tion choisie.

Léchec d’un tel projet, constitutif d’un risque réalisé, peut au final étre, en tout ou partie
selon les situations, mis a la charge du franchiseur si le contrat est annulé (au travers des
diverses restitutions découlant de cette situation et de I'indemnisation des préjudices résul-
tant des manquements du franchiseur).

La rentabilité potentielle de I'activité commerciale exploitée sous contrat de franchise
est une finalité qualifiée de substantielle en matiere de franchise, le franchisé ayant entendu

73. Sommaires de jurisprudence, in JCP n° 39, 22 septembre 2004, IV, 2941.
74. D. Mainguy et J.-L. Respaud, in C.C.C mars 2003, chron. p. 5.
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réitérer le succes éprouvé du franchiseur, son savoir-faire. C’est ainsi que la chambre com-
merciale, dans un arrét récent?, a censuré une cour d’appel qui avait notamment retenu,
pour rejeter la demande d’annulation fondée sur ’erreur commise par le franchisé lors de
la conclusion du contrat, que ce dernier se devait d’apprécier la valeur et la faisabilité des
promesses de rentabilité qui lui avaient été faites, dans la mesure ot celles-ci ne pouvaient
comporter de la part du promettant aucune obligation de résultat, et que le seul écart entre
les prévisions de chiffres d’affaires indiquées par le franchiseur et les résultats concrets nés
de I’exploitation poursuivie par le franchisé ne démontrait pas, a lui seul, le défaut de sincé-
rité ou de crédibilité des documents fournis par le franchiseur, celui-ci n’ayant pas a garan-
tir la réalisation de quelconques prévisions comptables. Larrét de cassation intervenu se
fonde, au visa de I'article 1110 du code civil, sur un manque de base 1égale, la cour d’appel,
qui a constaté que les résultats de ’activité du franchisé s’étaient révélés tres inférieurs aux
prévisions (ici 30 % des résultats annoncés avaient été atteints) et avaient entrainé rapide-
ment sa mise en liquidation judiciaire (en 'occurrence apres quatorze mois d’exploitation),
n’ayant pas recherché si ces circonstances ne révélaient pas que le consentement du fran-
chisé avait été déterminé par une erreur substantielle sur la rentabilité de I'activité entreprise.

Un arrét de cour d’appel ayant rejeté les demandes indemnitaires présentées par le liqui-
dateur d’une société franchisée, motifs pris de 'absence de vice du consentement, a égale-
ment été censuré au titre d’'un manque de base légale, la cour d’appel ayant relevé que le
franchiseur avait manqué a son obligation d’information a ’occasion du renouvellement des
accords de franchisage sans constater que le dommage, dont le franchisé, qui ne poursuivait
pas I’annulation de ces contrats, réclamait réparation a raison de ce manquement, n’était dt
qu’a sa propre faute (Com., 9 octobre 2007, pourvoi n° 05-14.118).

La chambre commerciale a également rappelé le pouvoir souverain reconnu aux juges
du fond pour évaluer le préjudice résultant du manquement du franchiseur. Une cour d’ap-
pel a ainsi souverainement estimé que le préjudice résultant de la faute du franchiseur, qui
n’avait pas fourni les informations prescrites par les dispositions de I’article L. 330-3 du
code de commerce, correspondait a la perte de résultat des quatre premiers mois d’exercice
(Com., 25 septembre 2007, pourvoi n° 05-20.922).

La charge effective de tout ou partie du risque réalisé, pour étre différente de la charge
théoriquement assumée par le franchisé, implique donc une démonstration spécifique, rele-
vant du droit commun, garantissant la sécurité juridique comme la bonne foi des parties dans
I’exécution de leurs engagements respectifs.

Section 2. Droit civil : le risque dans la responsabilité des notaires
et des avocats

La responsabilité des professionnels du droit est de plus en plus fréquemment recher-
chée. Si le notaire agissant en sa qualité d’officier ministériel en répond sur le terrain délic-
tuel, sa responsabilité demeure contractuelle lorsqu’il est intervenu comme mandataire ou

75. Com., 4 octobre 2011, pourvoi n° 10-20.956.
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locateur d’ouvrage. Quant a celle de ’avocat, également évoquée dans cette étude, elle reste
bien stir contractuelle dans les rapports du praticien avec son client.

Sous-section 1. Le risque lié aux incidences proprement juridiques et fiscales
de I'acte instrumenté

Lavocat ou le notaire, en tant que rédacteur d’acte, lors méme qu’il n’en a pas été le négo-
ciateur, est tenu de prendre toutes dispositions utiles pour en assurer lefficacité (1% Civ.,
21 février 1995, pourvoi n® 93-10.058, Bull. 1995, I, n° 95). Ce principe d’efficacité recouvre
non seulement la validité de I’acte, mais également sa capacité a produire les effets recher-
chés par les parties. Un acte parfaitement valable, mais inadapté dans ses effets aux besoins
et attentes du client, peut engager la responsabilité de son rédacteur.

Lefficacité qui est attendue du praticien implique donc nécessairement une démarche
dynamique et active de sa part. Le professionnel ne peut pas se borner a diligenter les actes
et voies de droit attendus de lui, aprés avoir délivré des conseils purement théoriques et
«statiques ». Lavocat ou «le notaire, rédacteur d’acte, est tenu d’informer et d’éclairer les
parties, de maniére compléte et circonstanciée, sur la portée et les effets, notamment quant
aux incidences fiscales, de ’acte auquel il préte son concours » (1* Civ., 15 février 2005,

pourvoi n° 03-10.835).

11 doit, & cette fin, effectuer toutes les démarches et formalités nécessaires a 'opération a
laquelle il préte son concours et procéder aux recherches et vérifications qui s'imposent. Pese
ainsi sur le professionnel un devoir de s’informer pour pouvoir informer (2¢ Civ., 19 octobre
1994, pourvoi n°® 92-21.543, Bull. 1994, II, n° 200). Ces investigations pourront en effet
révéler un obstacle juridique, voire une simple menace d’empéchement, a la réalisation de
Popération voulue par les parties. Le praticien est alors tenu de signaler aux parties les dif-
ficultés et risques que ses recherches ont mis en évidence afin que les intéressés puissent,
en connaissance de cause, soit renoncer a ’opération, soit 'adapter, soit encore la maintenir
malgré tout dans sa configuration premiére mais en acceptant les risques que cela comporte,
risques qui sont alors volontairement assumés par le client, qu’il s’agisse d’une incertitude
quant 2 la titularité d’un droit cédé, de ’existence d’une inscription hypothécaire grevant
I'immeuble proposé a la vente et exposant 'acquéreur au droit de suite des créanciers du
vendeur, de I'insuffisance des garanties offertes par le débiteur, de la menace de dépérisse-
ment d’une siireté, ou de tout autre obstacle au succes du projet.

Les risques que comportent les actes de la vie civile sont la raison d’étre d’un véritable
devoir de mise en garde qui pese sur le conseil des parties. Metire en garde, c’est appe-
ler I"attention du client sur les risques engendrés par les engagements sur le point d’étre
pris (1% Civ., 7 novembre 2000, pourvoi n° 96-21.732, Bull. 2000, I, n° 282), sur le poids
financier de la mesure projetée (1* Civ., 13 mars 1996, pourvoi n° 93-20.578, Bull. 1996, I,
n° 132, au sujet d’un licenciement), sur ses incidences fiscales (1% Civ., 18 décembre 2001,
pourvoi n° 98-20.246, Bull. 2001, 1, n° 321) ou sur les obstacles administratifs auxquels
se heurte I'opération (tenant, par exemple, au caractere inconstructible d’'un immeuble :
1% Civ., 25 mai 2005, pourvoi n° 03-18.261, Bull. 2005, I, n° 226). Cette obligation de mise
en garde existe, d’ailleurs, en dehors de la rédaction d’acte, lorsque les risques se révelent
a l'occasion de ’exécution d’'un mandat confié au professionnel du droit. Ainsi, «le notaire
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mandaté pour procéder a la mainlevée d’une garantie hypothécaire a I'obligation d’informer
son mandant de tout événement susceptible de remettre en cause le paiement de la créance
garantie et ’avertir des risques inhérents a cette mainlevée en présence d’une ordonnance
exécutoire sur minute "autorisant a se dessaisir au profit du débiteur, du prix de cession du
bien grevé » (1% Civ., 21 mars 2006, pourvoi n° 04-12.810).

Fort logiquement, la réalisation des risques courus n’engage pas la responsabilité du
praticien lorsque celui-ci, quoique vainement, a pleinement exécuté son devoir de conseil.
Lléchec de l'opération est alors assumé par le client qui n’a pas tenu compte des mises en
garde qui lui ont été faites (a titre d’illustration en matiére de conseil fiscal : 1% Civ., 17 mars

2011, pourvoi n° 10-11.463).

A. Transfert des risques par le jeu de la responsabilité civile
professionnelle

A l'inverse, lorsque les parties ont été tenues dans I'ignorance des risques courus, risques
qui en définitive se sont réalisés et que, corrélativement, "opération instrumentée ou la voie
de droit diligentée aboutit & un échec, total ou partiel, préjudiciable au client, le profession-
nel engage sa responsabilité. Les risques ainsi réalisés sont alors transférés du client au pro-
fessionnel du droit qui ne s’est pas correctement acquitté de sa tache. Cependant, le transfert
du risque qui s’opere ainsi par le jeu de la responsabilité civile professionnelle rencontre un
certain nombre de limites. En effet, ce transfert est le plus souvent partiel, et s’opere, dans
certaines hypotheses particulieres, de maniere provisoire ou subsidiaire.

Un transfert généralement partiel

Le plus souvent, cette responsabilité est encourue sur le fondement de la perte de chance
de parvenir au but attendu ou d’échapper aux incidences défavorables de I'acte. En effet,
le préjudice subi par le client en cas de manquement au devoir de conseil est généralement
soumis & un certain aléa puisque la faute du professionnel a simplement privé le client, qui
conserve son libre arbitre, de la possibilité de faire un choix éclairé, soit en renongant pure-
ment et simplement a Popération envisagée, le cas échéant, au profit d’'un montage juridique
plus intéressant, soit en maintenant, en connaissance de cause, son projet aux conditions
initialement prévues. Cela se vérifie tout particulierement en matiere fiscale : le paiement
d’un impdt 1également dii ne constitue pas, en lui-méme, un préjudice indemnisable, et le
contribuable mal conseillé ne pourra obtenir réparation que s’il établit que, ddment informé,
il aurait pu échapper a 'impdt en adoptant un montage alternatif plus avantageux fiscale-
ment ou en renongant purement et simplement a conclure (1 Civ., 10 juillet 2001, pourvoi
n°® 99-12.898 et 1 Civ., 15 mars 2005, pourvoi n° 03-19.989).

Plus rarement, le manquement au devoir de conseil peut occasionner un préjudice plei-
nement consommé, faute d’aléa dans le processus dommageable. Il en est notamment ainsi
lorsque le professionnel du droit a manqué & son devoir non par abstention ou omission de
sa part, mais en prodiguant activement des conseils nocifs auxquels son client s’est rangé
(1 Civ., 9 juillet 2009, pourvois n° 08-18.110 et n° 08-16.917, au sujet d’un avocat ayant
conseillé a son client de ne pas déférer aux mises en demeure de "administration fiscale).
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I en est de méme lorsqu’il est certain que le client aurait renoncé a I’acte ou a I'opération
dont il est résulté un dommage.

Quoi qu’il en soit, en raison de 'aléa qui affecte habituellement le processus domma-
geable en cas de manquement au devoir de conseil, la réparation s’opérera généralement sur
le terrain d’une simple perte de chance, a la mesure précisément de cette chance perdue,
sans pouvoir étre égale A I'avantage qu’aurait procuré cette chance si elle s’était réalisée
(1re Civ., 16 juillet 1998, pourvoi n° 96-15.380, Bull. 1998, I, n° 260 ; 1% Civ., 6 février 2001,
pourvoi n® 99-11.112, Bull. 2001, I, n° 26; 1* Civ., 9 avril 2002, pourvoi n° 00-13.314,
Bull. 2002, 1, n° 116; 1% Civ., 27 juin 2006, pourvoi n° 04-14.936). Si appréciation des
probabilités inhérentes a toute perte de chance et I’évaluation monétaire du dommage qui
en résulte relevent du pouvoir souverain du juge du fond (1*¢ Civ., 1°* février 2005, pourvoi
n° 03-15.740, Bull. 2005, I, n° 54), la regle de la décote est impérative sous peine de cas-
sation, au nom du principe de la réparation intégrale.

En définitive, si la responsabilité civile professionnelle permet un transfert, du client au
professionnel, des risques générés par I"opération juridique que le praticien a omis de signa-
ler et qui se sont réalisés, ce transfert est donc le plus souvent partiel, puisque la théorie
de la perte de chance aboutit obligatoirement & une indemnisation réduite, car inférieure a
celle qui serait venue compenser un dommage intégralement consommé en 'absence d’aléa.

Un transfert occasionnellement provisoire ou subsidiaire

Lorsque le risque qui pese sur le recouvrement d’une créance se réalise du fait du dépé-
rissement d’une streté privée d’efficacité par la faute du praticien, celui-ci engage natu-
rellement sa responsabilité, mais, condamné a réparation, il est subrogé dans les droits du
créancier indemnisé contre celui dont la dette a ainsi été éteinte (1* Civ., 8 juillet 1994,
pourvoi n° 90-14.591, Bull. 1994, I, n° 243; 1™ Civ., 15 juin 2004, pourvoi n° 01-17.456;
1% Civ., 29 juin 2004, pourvoi n° 02-14.618), de maniére & éviter tout enrichissement sans
cause du débiteur.

En cas d’annulation ou de résolution de I’acte établi avec le concours du professionnel
du droit, les restitutions réciproques consécutives a 'annulation ou la résolution d’un contrat
qui, en jurisprudence ne constituent pas en elles-mémes un préjudice indemnisable que le
rédacteur d’actes peut étre tenu de réparer, ne sont garanties par le professionnel du droit en
faute que si elles s’averent impossibles a obtenir, notamment en raison de I'insolvabilité, éta-
blie, du contractant qui en est débiteur (1% Civ., 25 novembre 1997, pourvoi n° 96-10.207,
Bull. 1997, 1, n° 330; 1% Civ., 1°" juin 1999, pourvoi n° 97-14.063, Bull. 1999, I, n° 184
3¢ Civ., 31 janvier 2001, pourvoi n° 98-19.722; 3¢ Civ., 3 octobre 2001, pourvois n° 99-19.296
et n° 99-19.741; 1% Civ., 4 janvier 2005, pourvoi n° 02-19.448; 1% Civ., 18 janvier 2005,
pourvoi n° 03-12.713; 1% Civ., 27 février 2007, pourvoi n° 05-21.677, Bull. 2007, 1, n° 83;
1t Civ., 3 juillet 2008, pourvoi n° 06-21.871 et 1% Civ., 9 juillet 2009, pourvoi n° 08-14.417).

Dans ces deux hypotheses assez différentes, la responsabilité civile professionnelle opere
donc comme une garantie provisoire ou subsidiaire des risques qui se sont réalisés, provi-
soire ou subsidiaire car a la mesure, le plus souvent, de 'insolvabilité du débiteur princi-
palement tenu.
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B. Exceptions par le jeu de certaines exonérations

Des limitations plus franches a la responsabilité civile professionnelle ont été introduites
en jurisprudence, lorsque le devoir de conseil a été paralysé ou entravé, circonstance propre
a exonérer le professionnel du droit, totalement ou partiellement selon le cas.

— Ainsi, les risques générés par 'opération sont assumés par le client lorsque celui-ci
a poursuivi un objectif particulier extérieur a ’acte (mobile) sans en informer le profession-
nel, objectif qui, en définitive, n’a pu étre obtenu.

Lobligation d’éclairer les parties s’apprécie logiquement au regard du but qu’elles pour-
suivent (1 Civ., 12 juin 1990, pourvoi n° 88-15.020, Bull. 1990, I, n° 160), mais a la condi-
tion que le praticien en ait été informé lorsqu’il s’agit de mobiles qui ne ressortissent pas a
Pacte instrumenté, soit d’objectifs particuliers ou d’exigences spéciales. Il en est tout spécia-
lement ainsi en matiere fiscale. Le professionnel est, en principe, tenu d’éclairer les parties
sur les incidences fiscales de I'opération projetée. Cependant, lorsque les parties poursuivent
un objectif fiscal particulier extérieur a ’acte, des conseils ne sont dus sur ce point que si le
praticien en a été informé (sur le dispositif de la «loi Malraux » : 3¢ Civ., 31 octobre 2000,
pourvoi n° 98-19.320; 1% Civ., 13 février 2001, pourvoi n° 98-15.092, Bull. 2001, I, n° 31;
1t Civ., 27 janvier 2004, pourvois n° 00-10.074 et n° 00-10.701 ; 1% Civ., 13 décembre 2005,
pourvoi n° 03-11.443, Bull. 2005, I, n° 496; sur les incidences fiscales «ordinaires » d’une
opération faisant suite a ’acte instrumenté, le rédacteur ignorant le second projet : 1% Civ.,
30 octobre 2008, pourvoi n° 07-17.187). Le professionnel du droit ne répond donc pas de
I’échec de I'opération qui n’a pas atteint les objectifs particuliers qui étaient poursuivis a son
insu et le risque en est alors assumé par les parties qui ont occulté leurs intentions véritables.

— Plus généralement, la faute de la victime peut donner lieu a un partage de respon-
sabilité lorsqu’elle a concouru a la réalisation du dommage dont I'indemnisation est récla-
mée au praticien qui a lui-méme manqué a ses obligations (1% Civ., 12 juillet 2005, pourvoi
n° 03-19.321, Bull. 2005, 1, n° 323), voire & une exonération totale en présence d’une fraude
a laquelle le professionnel du droit est étranger. En effet, le juge peut alors décider d’écar-
ter tout recours en garantie ou en responsabilité contre le praticien, en dépit de la faute pro-
fessionnelle commise par celui-ci, de la part du coresponsable qui s’est rendu coupable
d’un dol (1 Civ., 17 décembre 1996, pourvoi n° 95-13.091, Bull. 1996, I, n° 458; 1 Civ.,
11 février 2010, pourvoi n° 08-18.087; 1% Civ., 25 mars 2010, pourvoi n° 08-13.060). Dans
le cas de la fraude, une option s’offre donc au juge du fond, souverain en la matiere : un par-
tage de responsabilité dans des proportions qu’il arbitre, par application de la théorie cau-
sale de I’équivalence des conditions, ou une exonération totale du professionnel, concession
a la théorie de la causalité adéquate qui vient ainsi sanctionner le client, condamné a assu-
mer les risques de I'opération frauduleuse.

Sous-section 2. Le risque dans I'environnement factuel de I'acte
Le professionnel du droit n’a pas a s’assurer de I"opportunité purement économique

ou financiere de 'opération projetée (1% Civ., 31 mai 2007, pourvoi n° 05-20.437 : effica-
cité d’une cession au regard de I’évaluation, a dire d’expert, de la société cédée, qui a été
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retenue par les parties), question laissée a I’appréciation du client qui en assume les risques.
Toutefois, une vigilance accrue sera attendue de lui lorsque 'opération a laquelle il préte son
concours est particulierement risquée ou déséquilibrée (1% Civ., 14 novembre 2001, pour-
voi n° 98-21.531, Bull. 2001, I, n° 278 ; 1 Civ., 19 décembre 2006, pourvoi n° 04-14.487,
Bull. 2006, 1, n° 556) ou lorsque, jusqu’au moindre détail, il s’est trouvé étroitement associé
a ensemble du montage de 'opération (1% Civ., 13 décembre 2005, pourvoi n® 03-11.443,
Bull. 2005, 1, n® 496).

Par ailleurs, il n’est pas, en regle générale, tenu de vérifier exactitude des renseigne-
ments d’ordre factuel qui lui sont fournis par les parties pour les besoins de son interven-
tion, principe bien plus complexe & mettre en ceuvre en pratique. Pour mesurer ’étendue du
devoir de vérification des déclarations des parties, une distinction s’impose entre ce qui est
proprement juridique et ce qui releve plus de la situation factuelle, distinction souvent déli-
cate. Ainsi le notaire doit vérifier la qualité de propriétaire du vendeur (1% Civ., 12 février
2002, pourvoi n® 99-11.106, Bull. 2002, 1, n° 54), mais, méme sur ce point, & 'impossible
nul n’est tenu (1 Civ., 5 novembre 2009, pourvoi n° 08-19.321). 11 doit, pareillement, véri-
fier I’état hypothécaire de I'immeuble et sa situation administrative (3¢ Civ., 28 novembre
2007, pourvoi n® 06-17.758, Bull. 2007, 111, n° 213), autant de contrdles d’ordre juridique,
tout en étant protégé par la présomption de régularité des renseignements administratifs
qui lui sont fournis.

Mais s’agissant de I'environnement factuel dans lequel s’inscrit ’acte instrumenté, les
obligations du praticien sont bien plus réduites. Il est, tout d’abord, admis que le profession-
nel du droit n’est pas tenu d’informer les parties des données de fait qu’elles connaissent déja
(1 Civ., 3 mars 1998, pourvoi n° 96-12.814 : qualité de professionnel et de marchand de biens
du cocontractant connue de la partie ayant engagé une action en responsabilité notariale).

Ensuite, si 'avocat ou le notaire a ’obligation, dans ses activités de conseil et de rédac-
tion d’actes, de veiller & réunir les justificatifs nécessaires a son intervention, il n’est en
revanche pas tenu de vérifier les informations d’ordre factuel qui lui sont fournies par le
client en I'absence d’éléments de nature a faire douter de la véracité des renseignements
donnés (1% Civ., 9 avril 2002, pourvoi n° 00-13.427; 1% Civ., 7 décembre 2004, pourvoi
n° 03-10.663 ; 1™ Civ., 30 octobre 2007, pourvoi n° 05-16.789; 1™ Civ., 30 octobre 2007, pour-
voi n° 06-17.244, relativement 2 la capacité d’une partie bénéficiaire d’une procédure col-
lective ou a sa situation financiére ; 1% Civ., 25 mars 2009, pourvoi n° 07-20.774, Bull. 2009,
I, n° 70, au sujet de la découverte tardive d’un héritier en présence d’éléments de nature,
des Porigine, a faire suspecter la fausseté des déclarations recueillies par le notaire chargé
de la succession; 1 Civ., 30 octobre 2007, pourvoi n° 05-20.060 et 1™ Civ., 28 mars 2008,
pourvoi n° 06-18.695, en matiere d’actes de notoriété). Si le professionnel doit recueillir les
éléments relatifs a la solvabilité du débiteur ou de la caution et s’il doit veiller a mettre en
ceuvre les garanties et autres siretés qui s'imposent pour prévenir le risque d’impayé, il n’a
pas, sauf circonstances tres particulieres, & douter des renseignements et des justificatifs
qui lui sont donnés par les parties pour justifier de leur situation économique, financiere et
professionnelle ou de la valeur du bien donné en garantie. Ainsi, le professionnel du droit
ne doit signaler aux parties I'insuffisance des garanties offertes que s’il est en mesure de
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la suspecter (1* Civ., 26 novembre 1996, pourvoi n° 94-18.582, Bull. 1996, 1, n° 419). La
réserve est importante, car ’avocat ou le notaire est un juriste et non un économiste ou un
financier... importante mais logique, puisque le professionnel du droit n’est, en principe, pas

tenu de donner des conseils qui exceédent son domaine de compétence (3¢ Civ., 19 octobre
2004, pourvoi n° 03-14.482).

Toutefois, dans certaines hypotheéses qui recelent des risques accrus, la vigilance du
professionnel doit étre renforcée. Ainsi, les renseignements fournis au praticien non direc-
tement par le client, mais par un mandataire qui le représente a ’occasion de la signature
de 'acte, doivent, dans la mesure du possible, étre vérifiés et contrdlés (1% Civ., 8 janvier

2009, pourvoi n° 07-18.780, Bull. 2009, 1, n° 1).

En définitive, les risques liés a ’économie générale de I'acte instrumenté ou générés par
I'inexactitude des renseignements d’ordre factuel fournis au rédacteur d’actes sont donc, en
principe, assumés par le client, sauf lorsqu’en présence de circonstances particulieres le
professionnel est tenu d’en controler la véracité parce qu’il dispose d’éléments objectifs de
nature a éveiller ses soupcons, parce que "opération projetée est particulierement déséqui-
librée et périlleuse, ou encore parce qu’il instrumente en présence d’'un mandataire qui fait

p p q p q
écran le jour de la signature de Iacte.

Par une synthese de ces différentes solutions prétoriennes, il a été jugé qu’un notaire
n’avait pas a se substituer aux banques pour vérifier la solvabilité d’acquéreurs de biens
immobiliers et mesurer les risques générés par des opérations spéculatives deés lors que ’of-
ficier public, étranger a la négociation des différents préts, pouvait légitimement ignorer que
les emprunteurs avaient dissimulé aux banques I’existence de nombreuses autres acquisitions
financées par des préts et ne disposait d’aucun moyen pour contrdler la viabilité financiere
du montage projeté (1% Civ., 28 juin 2007, pourvois n° 06-11.988 et 06-11.076, Bull. 2007,
I, n° 246; 1% Civ., 12 mai 2011, pourvoi n° 10-14.183).

Une premiere conclusion s’impose. Si, en principe, le juriste n’est pas exonéré de sa
responsabilité par les connaissances et compétences personnelles de son client (1% Civ.,
19 mai 1999, pourvoi n° 96-20.332, Bull. 1999, I, n° 164 ; 1% Civ., 14 mai 2009, pourvoi
n° 08-12.093), pas plus que par la présence aux c6tés de ce dernier d’un autre professionnel
qui le conseille (1% Civ., 29 avril 1997, pourvoi n® 94-21.217, Bull. 1997,1, n° 132; 1% Civ.,
15 janvier 2002, pourvoi n° 99-21.799, Bull. 2002, I, n° 15; 1% Civ., 1°* février 2005, pourvoi
n° 03-11.956, Bull. 2005, 1, n° 56; 1 Civ., 16 mai 2006, pourvoi n° 04-12.695), cette regle
doit étre nuancée car elle ne joue en réalité que dans la sphere du droit. En regle générale,
le devoir de conseil qui pese sur le professionnel du droit qui a pour client un juriste ou une
personne assistée d’'un juriste demeure plein et entier. Dans aucun de ces cas les risques
proprement juridiques de ’opération ne seront assumés par le client, ne serait-ce que par-
tiellement et, dans la seconde hypothese, les deux professionnels seront responsables in
solidum des conséquences dommageables occasionnées par la réalisation des risques qu’ils
auront omis de signaler. En revanche, le professionnel du droit n’a pas a priori a s’interro-
ger sur "opportunité économique ou financiere de ’opération, surtout lorsqu’il a en face de
lui un client qui est économiste ou financier de profession (arréts précités des 28 juin 2007
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et 12 mai 2011) ou qui a eu recours a I'expertise d’un professionnel du chiffre 7 ou de la
finance (arrét précité du 31 mai 2007).

Sous-section 3. Le cas particulier du revirement de jurisprudence
ou du changement de doctrine fiscale

La qualité des prestations du praticien, sur lequel pese un devoir de compétence, s’ap-
précie au regard de I’état actuel du droit positif (1% Civ., 14 mai 2009, pourvoi n° 08-15.899,
Bull. 2009, I, n° 92). Le principe se dédouble.

Ainsi, ’avocat n’est pas responsable pour n’avoir pas anticipé un revirement imprévisible
de jurisprudence (1% Civ., 25 novembre 1997, pourvoi n® 95-22.240, Bull. 1997, 1, n° 328;
1t Civ., 25 mai 2005, pourvoi n° 03-20.712).

Naturellement, il doit s’agir d’un véritable revirement (effet de surprise), car la mission
du juriste consiste précisément a donner des conseils nuancés et prudents lorsqu’une évolu-
tion du droit est prévisible, évolution qui peut générer des risques en fragilisant la solution
batie au regard du droit positif «établi ». Le praticien est donc tenu d’appeler I’attention de
son client sur les aléas qui pesent sur I’action envisagée ou I'opération projetée en raison

’éventuelles incertitudes du droit positif (1* Civ., 18 février 2003, pourvoi n° 00-16.447,
Bull. 2003, 1, n° 50; 1% Civ., 7 mars 2006, pourvoi n° 04-10.101, Bull. 2006, I, n° 136).

Le principe est clairement énoncé dans un arrét récent (1** Civ., 22 mai 2008, pourvoi
n° 06-17.080) : la responsabilité du professionnel du droit demeure encourue des lors que
la décision invoquée par I'intéressé a sa décharge ne constitue pas un revirement, ni méme
Pexpression d’une évolution imprévisible de la jurisprudence. Pourquoi cette distinction ?
Parce que le revirement suppose a priori ’'abandon d’une solution antérieurement proclamée
de maniere positive ou expresse, solution jusque-la clairement établie sur laquelle le prati-
cien a pu légitimement fonder son analyse, cas de figure bien différent de la décision qui se
borne a adapter le droit aux situations nouvelles, ce qui est le propre de la jurisprudence.

Le risque que fait courir le véritable revirement est donc assumé par le client, d’abord
parce que le praticien qui n’a pas anticipé n’est pas en faute en pareil cas, ensuite parce
que «nul n’a droit & une jurisprudence figée » (1% Civ., 21 mars 2000, pourvoi n° 98-11.982,
Bull. 2000, I, n° 97; 1t Civ., 9 octobre 2001, pourvoi n° 00-14.564,, Bull. 2001, 1, n° 249
1t Civ., 11 juin 2009, pourvoi n° 08-16.914,, Bull. 2009, I, n° 124).

76. L’expert-comptable est habilité a exercer a titre accessoire des activités de consultation juridique
et de rédaction d’actes (articles 59 de la loi n° 70-1130 du 31 décembre 1971 modifiée et 22 de I’or-
donnance n° 45-2138 du 19 septembre 1945 modifiée). Lorsqu’il est chargé de la rédaction d’'un acte,
sa responsabilité n’est pas cantonnée aux prestations proprement comptables, mais couvre les aspects
juridiques et fiscaux de I'opération conclue avec son concours (1% Civ., 9 novembre 2004, pourvoi

n° 02-12.415, Bull. 2004, 1, n° 256).
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Section 3. Droit des transports

Sous-section 1. Le risque dans le contrat de transport de personnes

En dépit de son intitulé unitaire, la question abordée recouvre une grande hétérogénéité
de situations matérielles et de textes applicables. Certes, le transport de personnes s’entend
nécessairement de leur acheminement d’un endroit & un autre (d’un point d’origine a un
point de destination, dispose I’article L. 6400-1 du code des transports, entré en vigueur le
1er décembre 2010, article L. 310-1 de l'ancien code de laviation civile), étant seulement
précisé que le trajet convenu peut étre circulaire, ayant alors pour terme le retour au point de
départ, ainsi qu’il en va communément d’un baptéme de I’air ou d’une croisiére en bateau. On
voit déja, néanmoins, que le transport, considéré dans I'abstrait, sera, dans les faits, aérien,
fluvial, maritime, ferroviaire, routier, et c’est 1a un aspect qui importe aujourd’hui au plus
haut degré, le mode utilisé commandant le régime juridique applicable, méme si le présent
rapport conduit & s’en tenir aux transports de personnes ayant donné lieu a jurisprudence
de la Cour de cassation.

Au début était le droit civil, et ¢’est seulement dans les rainures de ses régimes de respon-
sabilité que s’abordait la réparation d’un risque réalisé au détriment d’un voyageur. Il suffit
de rappeler que c’est par le biais technique d’une obligation contractuelle de sécurité jamais
envisagée auparavant que la chambre civile, le 21 novembre 1911 (D.P. 1913, 1, p. 249), avait
retenu la responsabilité d’une compagnie de transports maritimes envers un passager blessé
pendant la traversée par la chute d’un tonneau mal arrimé, ’analyse et la solution ayant été
rapidement étendues au voyageur ferroviaire ayant subi des lésions lors «d’un tamponnement
de wagons », ou du fait de la rupture d’un rail (Civ., 27 janvier et 21 avril 1913, D.P. 1913,
I, 249 pour les deux arréts; S. 1913, 1, p. 177 pour le premier arrét). Toutefois, diverses évo-
lutions ont rendu les choses plus complexes. Si la soumission du dommage éprouvé par le
passager releve encore des obligations et de la responsabilité des articles 1134 et suivants
du code civil, mais jurisprudentiellement adaptées lorsque le transport est ferroviaire, des
régimes spéciaux sont apparus et écartent, totalement ou partiellement, I’applicabilité du
droit privé commun : les uns par 'essor d’un nouveau mode de transport, tel I’avion, mais en
demeurant dans une logique de responsabilité (Convention de Varsovie, 12 octobre 1929),
les autres en sortant de cette orbite, ainsi le transport routier, soumis aujourd’hui a ’hybri-
dation de mécanismes empruntés aussi bien a la responsabilité civile qu’a la garantie par la
loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 tendant a ’amélioration de la situation des victimes d’acci-
dents de la circulation et a I’accélération des procédures d’indemnisation, et traité sous la
rubrique des accidents de circulation (voir titre 2, chapitre 2, section 2).

Les risques invoqués se sont eux-mémes diversifiés, dépassant la seule défaillance des
matériels ou aménagements du mode de locomotion : se sont multipliés ceux qui résultent,
tant6t de phénomenes de violence ou délinquance, tantot, sous I'influence consumériste,
d’une ponctualité non respectée par le transporteur. Aussi la matiére sera-t-elle présentée
a travers ces trois risques :

— le risque-accident;;

le risque-agression;;

le risque-retard.
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A. Le risque-accident

Le risque-accident dans le transport ferroviaire

Le risque-accident dans le transport ferroviaire est sanctionné par la responsabilité de
la SNCF ou de la RATP, déduite de la méconnaissance d’une obligation contractuelle de
sécurité de résultat. C’est & son propos que la premiere chambre civile a précisé pour la
premiere fois les limites temporelles du transport stricto sensu : il commence avec le début
de Pembarquement et s’achéve une fois celui-ci accompli (1 Civ., 7 mars 1989, pourvoi
n° 87-11.493, Bull. 1989, I, n° 118), ce qui conduit a soumettre a la responsabilité délic-
tuelle les accidents survenus a U'intérieur des locaux de la gare, ainsi que les dommages
subis pendant la phase de transport par un passager dépourvu de billet : I’article 1384, alinéa
1¢, du code civil est alors sollicité, et désigne le transporteur ferroviaire comme gardien du
quai, de ’escalier, du wagon.

Cette stricte délimitation du champ d’application de I’obligation contractuelle de sécurité
de résultat a été par la suite transposée :
— dans le transport aérien, pour n’appliquer semblablement celle de la Convention de
Varsovie qu’aux dommages survenus aux passagers a bord de ’aéronef ou au cours des opé-
rations d’embarquement ou de débarquement (1 Civ., 15 juillet 1999, pourvoi n° 97-10.268,
Bull. 1999, 1, n° 242);
— dans le contrat de télésiege, ot 'obligation de sécurité de résultat pendant le transport
a été dite cesser non au moment ol 1’'usager reléve le garde-corps, mais a celui ou, quit-
tant sa banquette, il s’appréte a débarquer (1 Civ., 11 juin 2002, pourvoi n°® 00-10.415,
Bull. 2002, 1, n° 166).

Lorsque la responsabilité du transporteur est présumée — au titre de ’obligation contrac-
tuelle de résultat ou de par sa qualité de gardien délictuel —, son exonération n’est admise que
si le fait qu’il invoque présente les caracteres d’imprévisibilité et d’irrésistibilité de la force
majeure (Ch. mixte, 28 novembre 2008, pourvoi n° 06-12.307, Bull. 2008, Ch. mixte, n° 3).

Il s’agit le plus souvent de la faute de la victime, tombée tandis qu’elle s’effor¢ait impru-
demment de monter ou descendre d’un convoi déja en mouvement. Et 14, des distinctions
sont 2 faire :

— ou bien, si 'obligation contractuelle de résultat régit ’accident, la force majeure est recon-
nue cause exclusive, il en résultera une exonération totale du transporteur, mais, a défaut,
la faute de la victime ne permettra 1a aucun partage de responsabilité et il sera tenu de ’en-
tier dommage (1% Civ., 13 mars 2008, pourvoi n° 05-12.551, Bull. 2008, I, n° 76), contraire-
ment & ce qui se juge dans d’autres applications de I"obligation de résultat;

— ou bien la responsabilité est délictuelle. Ainsi la victime, installant un parent dans le
wagon, est descendue trop tard (2¢ Civ., 23 janvier 2003, pourvoi n° 00-15.597, Bull. 2003,
II, n° 17); voyageant sans billet, elle a sauté du train en marche (2¢ Civ., 13 juillet 2006,
pourvoi n° 05-10.250, Bull. 2006, 11, n° 216); demeurée dans le convoi parvenu a destina-
tion, s’étant endormie en état d’imprégnation alcoolique, puis étant descendue de nuit par
le coté de la voie et non par celui du quai, elle a été heurtée par une autre rame (2¢ Civ.,
15 décembre 2005, pourvoi n° 03-16.772, Bull. 2005, 11, n° 336); s’apercevant in extremis
s’étre trompée de direction, elle est tombée du train qui avait déja recu le signal du départ
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(1re Civ., 1°* décembre 2011, pourvoi n° 10-19.090, en cours de publication) et le transpor-
teur peut alors tirer de la faute de la victime un partage de responsabilité, & moins que son
fait n’ait été totalement imprévisible et irrésistible par son irrationalité, auquel cas I’exo-
nération sera totale (personne se jetant brusquement sous les roues du métro : Ass. plén.,
14 avril 2006, pourvoi n° 04-18.902, Bull. 2006, Ass. plén., n° 6; personne ayant perdu
I’équilibre au passage d’un train et chuté entre le quai et la rame : 2¢ Civ., 11 janvier 2001,
pourvoi n° 99-10.417, Bull. 2001, 11, n° 9).

Enfin, tout ce régime complexe est écarté si ’accident, quoique survenu sur le réseau
ferroviaire frangais, s’inscrit dans un voyage a travers deux ou plusieurs pays, de telle sorte
qu’il se trouve soumis & un régime moins rigoureux, tel celui de la Convention de Berne
du 9 mai 1980, aux termes de laquelle la faute du voyageur ou son comportement anormal
décharge le transporteur de sa responsabilité, en tout ou en partie (1* Civ., 13 mars 2008,
pourvoi n° 05-11.800, Bull. 2008, 1, n° 77).

Le risque-accident dans le transport aérien

Le transport aérien, s’il est international, est régi par la Convention de Montréal du 28 mai
1999, ratifiée par la France, collectivement avec douze Ftats de I’'Union européenne, outre
la Norvege, le 29 avril 2004, s’appliquant dans ces Etats depuis le 28 juin suivant (article
L. 6421-3 du code des transports) ; s’il s’agit d’un transport intérieur, la Convention de Varsovie
est demeurée applicable, par le renvoi expres de I’article L. 6421-4 du code des transports
(reprise de Pancien article L. 322-3 du défunt code de ’aviation civile).

Le schéma de principe est la responsabilité de plein droit du transporteur, posé a ’ar-
ticle 17 de la Convention de Varsovie, et en termes semblables, mais encore plus laconiques,
par I’article 17 de la Convention de Montréal (« Le transporteur est responsable du préjudice
survenu en cas de mort ou de lésion corporelle subie par un passager, par cela seul que I'ac-
cident qui a causé la mort ou la lésion s’est produit & bord de I'aéronef ou au cours de toutes
opérations d’embarquement ou de débarquement »), avec la contrepartie d’un plafonnement
pécuniaire de I'indemnisation & une certaine somme, et la nullité des clauses élusives ou
limitatives (Convention de Varsovie, articles 22 et 23 ; Convention de Montréal, articles 17,
21 et 26; ne sont donc pas prohibés les montants conventionnels plus élevés), et un délai
pour agir de deux ans («a compter de P'arrivée a destination, ou du jour ot ’aéronef aurait
da arriver, ou de l'arrét du transport », Convention de Montréal, article 35; Convention de
Varsovie, article 29, complété a I'identique par I'article L. 6422-5 du code des transports).

A partir de 13, que sont les apports jurisprudentiels ?

Outre que applicabilité de ces conventions au transport aérien de personnes (lequel
consiste dans leur acheminement par aéronef, article 1 de I'une et I’autre conventions) exclut
radicalement I'invocation de la responsabilité civile de droit commun (done, pas «d’obligation
de sécurité de résultat » : 1* Civ., 3 juillet 2001, pourvoi n° 00-10.435, Bull. 2001, 1, n° 205,
qui vise larticle L. 322-3 de I’ancien code de I’aviation civile renvoyant a la Convention de
Varsovie), il a fallu préciser ce qu’est un aéronef (avec admission d’une conception large,
accueillant I'ultraléger motorisé (ULM), le deltaplane, le parapente a deux places (1™ Civ.,
3 juillet 2001, précité; 1 Civ., 22 novembre 2005, pourvoi n° 01-20.778, Bull. 2005, 1,
n°® 444 ; pourvoi n°® 02-18.584, Bull. 2005, 1, n® 445; pourvoi n° 03-17.395, Bull. 2005, 1,
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n° 446) et souligner ’acception objective du transport aérien, présent méme s’il s’agit de
baptémes de I'air (1% Civ., 3 juillet 2001, précité), ou de vols de promenade, de loisir ou de
sport (ULM : 1' Civ., 3 juillet 2001, précité; 1% Civ., 22 novembre 2005, n° 446 précité).

Un point névralgique, source la plus forte du contentieux, est constitué par I'indemni-
sation plafonnée. Les dispositions qui la prévoient ne sont pas opposables en cas de non-
délivrance de billet (au moins dans la Convention de Varsovie, article 3-2 : 1 Civ., 27 juin
2006, pourvoi n° 03-10.094, Bull. 2006, I, n° 336, sauf sil s’agit d’un vol gratuit proposé par
un non-professionnel : 1 Civ., 25 juin 2009, pourvoi n° 07-21.636, Bull. 2009, I, n° 142; la
solution est d’ailleurs écartée par la Convention de Montréal, article 3-5), ni en cas de faute
inexcusable du transporteur ou de ses préposés (article 22-5 de la Convention de Varsovie).
Cette notion fait I’objet d’un controle attentif de la Cour de cassation. Il se peut en effet
qu’un pilote soit confronté a un choix entre deux solutions dangereuses : affronter la tem-
péte, ou la contourner, mais en risquant alors de manquer de carburant... Aussi cette faute
inexcusable, qui ne se confond pas avec la simple négligence ou erreur rétrospectivement
appréciée (1% Civ., 25 juin 2009, précité; 1* Civ., 27 février 2007, pourvoi n° 03-16.683,
Bull. 2007, 1, n° 89), est-elle celle qui, au terme d’une appréciation objective menée a partir
des faits de Uespéce, implique «la conscience de la probabilité du dommage et son accepta-
tion téméraire » (1™ Civ., 2 octobre 2007, deux arréts, pourvoi n° 04-13.003, Bull. 2007, 1,
n° 317 et pourvoi n° 05-16.019, Bull. 2007, I, n° 318).

En différence avec le transport ferroviaire interne, le transport aérien ouvre un role partiel-
lement ou totalement exonératoire a la faute de la victime ayant causé le dommage ou y ayant
contribué (article 19 de la Convention de Varsovie, article 20 de la Convention de Montréal) :
cette analyse de la faute, qui joue son role méme si elle ne présente pas les caracteres de
la force majeure, rejoint celle de la Convention de Berne, précitée, en matiere ferroviaire.

B. Le risque-agression

Si seul le transport ferroviaire semble avoir suscité une jurisprudence significative sur
le risque-agression, I’évolution adaptatrice faite par elle du droit positif est particulierement
suggestive du travail des juges, « par le code civil, mais au-dela du code civil ».

En effet, 'obligation contractuelle de sécurité de résultat, apparue en 1911-1913 (supra)
— a partir d’une utilisation implicite de I’article 1135 du code civil qui permet a la juris-
prudence, sous le contrdle de la Cour de cassation, d’inscrire, dans un contrat, nommé ou
innommé, et en lien avec sa nature, une obligation inspirée par I’équité ou I’'usage —, ne
concernait que les dommages d’accidents, dus a la défaillance des matériels et infrastruc-
tures du transporteur ou a la négligence plus ou moins anonyme de ses personnels, tous
éléments sur lesquels le transporteur était censé exercer sa maftrise de technicien ou son
pouvoir d’ordre. Et, lorsque, a la fin des années 1920, le passager d’un train, blessé par un
autre passager demeuré inconnu, avait tenté de rechercher la responsabilité du transpor-
teur, il avait été débouté au visa notamment de I’article 1382 du code civil, au motif que
I'unique faute alléguée a I’encontre de la compagnie, soit le défaut d’éclairage du tunnel,
lieu de I’agression, n’était pas démontrée (Req., 1" aotit 1929, D.P. 1930, I, p. 25). La ques-
tion demeura ensuite ignorée, n’intervenant qu’un arrét du 3 juillet 1974 (1% Civ., 3 juillet
1974, pourvoi n°® 73-12.798, Bull. 1974, 1, n° 215) par lequel la premiere chambre civile

176



Livre 1. La charge du risque déplacée

sembla considérer que I'agression de voyageurs par d’autres dans le métro n’était pas pré-
visible ou évitable par la RATP.

La franche pénétration du risque-agression dans le champ de ’obligation contractuelle
de sécurité de résultat du transporteur (article 1147 du code civil) s’est faite, semble-t-il,
dans un arrét du 12 décembre 2000 (1* Civ., 12 décembre 2000, pourvoi n° 98-20.635,
Bull. 2000, I, n° 323), & propos d’un voyageur qu’un autre, en état d’ébriété et dépourvu de
titre de transport, avait frappé, étant relevé par ailleurs que la SNCF n’établissait pas que
ses agents eussent contrdlé I'individu ou surveillé périodiquement 'intérieur du convoi. Cet
arrét, et les deux qui suivent, de rejet, montrent que le mouvement est venu des juges du
fond, la Cour de cassation ayant donné son aval. En effet, a propos d’un vol avec violence
subi par une passagere (1 Civ., 3 juillet 2002, pourvoi n°® 99-20.217, Bull. 2002, I, n° 183),
comme du viol et du meurtre d’une autre (1% Civ., 21 novembre 2006, pourvoi n® 05-10.783,
Bull. 2006, I, n° 511), ’absence de toute précaution significative de la part du transporteur
fut analysée comme I’empéchant de prétendre s’exonérer par I’allégation d’un fait impré-
visible et irrésistible constitutif de force majeure. Depuis, cette issue lui a été reconnue, a
propos d’un voyageur s’étant approché soudainement d’un autre et I’ayant poignardé, «sans
avoir fait précéder son geste de la moindre parole ou de la manifestation d’une agitation
anormale », la Cour de cassation approuvant les juges du fond a partir de leurs constata-
tions selon lesquelles le geste irrationnel «n’edit pu étre empéché ni par un contrdle a bord
des trains des titres de transport, [...] ni par la présence permanente d’un contrdleur dans
la voiture, non plus que par une quelconque autre mesure a bord du train » (1% Civ., 23 juin
2011, pourvoi n® 10-15.811, Bull. 2011, I, n° 123).

C. Le risque-retard

Ce sont encore les deux veines ferroviaire et aérienne qui alimentent le contentieux,
I'une grace a la plasticité du code civil, autre de par la mise en ceuvre de conventions
internationales.

Le risque-retard dans le transport ferroviaire

Il n’est pas douteux que le retard du train dd a une force majeure, dans son double aspect
d’imprévisibilité dans la formation du contrat et d’irrésistibilité dans son exécution, exonere
le transporteur de sa responsabilité. Toutefois, une difficulté lancinante, que la Cour de cas-
sation a résolue en 2011, était de savoir si un préjudice démontré, indépendant de la valeur
propre du temps perdu mais survenu en conséquence immédiate et directe du retard, devait
étre réparé par la SNCF. La question lui a été posée dans une espece caractéristique : I'arrivée
du train en gare parisienne, avec plus de trois heures de retard, de telle sorte qu'un ménage
venant de province n’avait pu gagner I’aéroport et prendre ’avion qui devait le conduire dans
une contrée lointaine, ot il avait réservé un séjour. Quid des frais de vol et de villégiature
engagés pour rien, et des diverses autres dépenses occasionnées par la défaillance du trans-
porteur ferroviaire ? Le remboursement pouvait-il lui étre demandé ? Le juge de proximité
Pavait pensé, au titre de ce que la destination de Paris est souvent prise a fins de corres-
pondances, ce que la SNCF ne peut ignorer. Le jugement a été cassé, pour la considération,
tres orthodoxe, selon laquelle les mobiles ne rentrent pas dans le champ contractuel, ce que
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dit & sa fagon I’article 1150 du code civil, au visa duquel I'arrét est rendu (1% Civ., 28 avril
2011, pourvoi n° 10-15.056, Bull. 2011, I, n° 77).

Le risque-retard dans le transport aérien

Le risque-retard, a I'instar du risque-accident, releve des seules conventions de Varsovie
(transports intérieurs) ou de Montréal (transports internationaux), ce qui a pour conséquence,
12 encore, d’exclure application du droit civil (17 Civ., 20 mars 2001, pourvoi n° 99-13.511,
Bull. 2001, I, n° 81). Ces deux textes posent en termes identiques une responsabilité de plein
droit du transporteur pour le dommage consécutif (article 19 de I'une et ’autre conventions),
sauf §’il prouve que lui-méme, ou ses agents, ont pris toutes les mesures nécessaires pour I’évi-
ter, ou qu’il leur était impossible de les prendre. Ainsi en va-t-il, avec controle de la Cour de
cassation, lorsqu’une gréve des controleurs aériens, entrainant la paralysie du trafic, n’a permis
que P'inscription sur un vol assurant la méme liaison le lendemain matin, ou d’un retard de
deux heures do au déclenchement intempestif et imprévisible de deux toboggans d’évacuation
(I Civ., 27 juin 2006, pourvoi n° 03-14.094,, Bull. 2006, I, n° 334 et pourvoi n° 03-16.607,
Bull. 2006, I, n° 335). Cette responsabilité du transporteur aérien, comme celle de I'organi-
sateur de croisieres maritimes (1% Civ., 18 octobre 2005, pourvoi n° 02-15.487, Bull. 2005, 1,
n° 376), est parfois occultée par celle des agences de voyages, organisatrices de séjours d’un
bout a lautre, et qui sont tenues de plein droit envers leurs cocontractants du bon déroule-
ment de ’ensemble (article 23 de la loi n® 92-645 du 13 juillet 1992, devenu L. 211-17 du
code du tourisme, 1 Civ., 24 septembre 2009, pourvoi n° 08-18.177, 1% Civ., 24 septembre
2009, pourvoi n° 08-18.178; 1% Civ., 5 novembre 2009, pourvoi n° 08-20.385), la Cour de
cassation contrdlant 13 aussi I'imprévisibilité et I'irrésistibilité, ainsi d’une gréve du person-
nel des compagnies (1% Civ., 24 septembre 2009, pourvoi n° 08-18.177 précité), ou de mau-
vaises conditions météorologiques (1% Civ., 5 novembre 2009, pourvoi n° 08-20.385 précité).

Sous-section 2. L'imputation du risque du défaut de paiement du prix
du transport sur I'expéditeur et le destinataire (article L. 132-8 du code
de commerce)

Le paysage du droit des transports routiers interne et international, lorsque selon le
conflit de loi la loi francaise est applicable, a été profondément bouleversé par la rédac-
tion de I'ancien article 101 devenu larticle L. 132-8 du code de commerce, issue de la loi
n° 98-69 du 6 février 1998 tendant a améliorer les conditions d’exercice de la profession
de transporteur routier.

Cette loi entendait remédier aux impayés auxquels les transporteurs routiers étaient
confrontés en cas de défaillance de leurs donneurs d’ordre. En effet, il est courant et admis
en droit des transports de marchandises que le transporteur, signataire du contrat avec I'ex-
péditeur, se substitue un autre transporteur pour réaliser le déplacement de la marchandise.
Ce dernier peut tout aussi bien se substituer un autre transporteur, donnant ainsi naissance
a une chatne de transports.

II arrivait toutefois, compte tenu du fait que le contrat de transport liant I’expéditeur et le
voiturier ou I'expéditeur, le commissionnaire et le voiturier sous I'empire de I’ancien texte, que
le voiturier ayant effectivement réalisé le déplacement de la marchandise fiit confronté & une
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défaillance de son donneur d’ordre, ce qui faisait peser sur lui le risque d’impayé. Le 1égisla-
teur, sensible aux difficultés d’obtenir le paiement de leurs prestations par les transporteurs,
a entendu bouleverser I'imputation des risques résultant des défaillances dans les chafnes de
transports en reportant cette charge sur 'expéditeur ou le destinataire en cas de non-paiement
du transporteur ayant effectué le déplacement de la marchandise. Avec le nouveau texte, ce
risque a été déplacé et imputé au destinataire ou a 'expéditeur, par deux moyens :

— le destinataire est désigné par ce texte comme partie au contrat de transport dés sa conclu-
sion alors qu’il n’est pas signataire;

— le transporteur dispose désormais d’'une «action directe » et d’'une « garantie » tant de I'ex-
péditeur que du destinataire pour le paiement de sa prestation.

Lavantage conféré au transporteur revét la plus grande importance car le risque est imputé
a I’expéditeur ou au destinataire, sans que le transporteur ait a choisir I'un plutdt que Iautre,
et notamment un débiteur principal par préférence a un autre débiteur. Le transporteur n’a
donc pas a se soucier de la qualité de donneur d’ordre ou des modalités (cotit payé ou cotit
dq) prévues au contrat de transport. Dans une décision du 4 février 2003 (Com., 4 février
2003, pourvoi n° 01-11.031, Bull. 2003, IV, n° 16), la Cour de cassation a censuré pour vio-
lation de Particle L. 132-8 du code de commerce un tribunal qui avait rejeté la demande
d’un voiturier, substitué au commissionnaire, en paiement de ses prestations aupres du des-
tinataire, en retenant que I'expéditeur avait réglé ce commissionnaire et qu’il appartenait
au voiturier affrété de se retourner contre lui et non de réclamer double paiement au des-
tinataire, alors que celui-ci est garant du paiement du prix du transport envers le voiturier.

Méme la connaissance des difficultés de trésorerie du donneur d’ordre par le transpor-
teur ne prive pas celui-ci de la garantie de I’article L. 132-8 du code de commerce (Com.,

7 avril 2009, pourvoi n° 08-12.919).

A I'inverse, le sort réservé aux destinataire et expéditeur apparait trés désavantageux. Ils
sont exposés a payer deux fois le prix du transport, une premiére fois en réglant volontairement
le transporteur que certains appellent «contractuel » ou le commissionnaire de transport. Si
celui qui a recu le paiement est ultérieurement placé en procédure collective sans avoir payé
le transporteur « réel », ce dernier se retourne contre I'un d’eux. Lexpéditeur ou le destinataire
devront alors leur « garantie » en payant au besoin une seconde fois le prix du transport entre
les mains du voiturier qui a effectivement réalisé le transport. Larticle L. 132-8 du code de
commerce désignant deux garants, la Cour de cassation laisse la plus grande liberté au trans-
porteur en admettant qu’il puisse agir en paiement de la totalité de sa créance contre un seul
des deux garants, ou encore contre les deux a la fois. La haute juridiction a ainsi jugé que
viole I'article 101, devenu I’article L. 132-8 du code de commerce, un tribunal qui rejette la
demande d’un voiturier, substitué au commissionnaire, en paiement de ses prestations aupres
du destinataire, en retenant que I'expéditeur a réglé ce commissionnaire et qu’il appartient
au voiturier affrété de se retourner contre lui et non de réclamer double paiement au desti-
nataire, alors que celui-ci est garant du prix du transport envers le voiturier (Com., 04 février
2003, pourvoi n° 01-11.031, Bull. 2003, 1V, n° 16). Il appartiendra alors a celui qui a payé de
se retourner contre le débiteur de 'obligation de payer selon les regles de la subrogation, mais
sans pouvoir invoquer la garantie du paiement strictement attachée a la personne du transpor-

teur (Com., 22 janvier 2008, pourvoi n° 06-19.423, Bull. 2008, IV, n° 16).
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De plus, un arrét (Com., 17 décembre 2003, pourvoi n° 02-12.891, Bull. 2003, IV, n° 209)
décide que, malgré I'absence de déclaration de sa créance dans la procédure collective du
débiteur principal, le transporteur conserve son action contre I’expéditeur et le destinataire.
Laction du transporteur n’est plus subordonnée a la déclaration de sa créance au passif du
donneur d’ordre.

Le sort réservé aux destinataire et expéditeur est apparu tellement désavantageux que,
dans de nombreux litiges, certaines parties ont contesté cette qualité pour éluder I'imputa-
tion du risque du défaut de paiement par I'un des acteurs de la chaine des transports. Par
une série d’arréts rendus le 22 janvier 2008, la chambre commerciale a d& préciser la notion
méme de destinataire en rappelant par exemple que «celui qui, figurant sur la lettre de voi-
ture en tant que destinataire, regoit la marchandise et ’accepte sans indiquer agir pour le
compte d’un mandant est garant du paiement du prix du transport envers le voiturier » (Com.,
22 janvier 2008, pourvoi n° 06-18.308, Bull. 2008, IV, n° 15).

Cependant, quelques limites ont été fixées par la jurisprudence pour atténuer cette impu-
tation du risque sur la téte de 'expéditeur et du destinataire. Ainsi, la garantie de paiement
ne bénéficie qu’au transporteur qui a effectivement réalisé le transport (Com., 22 janvier 2008,
pourvoi n° 06-19.423, Bull. 2008, 1V, n° 16). Par ailleurs, le transporteur est déchu de la garan-
tie de paiement a I’égard de expéditeur lorsqu’il viole I'interdiction de sous-traitance (Com.,
28 janvier 2004, pourvoi n° 02-13.912, Bull. 2004, IV, n° 19) ou I'interdiction de substitution
(Com., 13 juin 2006, pourvoi n° 05-15.921, Bull. 2006, IV, n° 142), ou lorsqu’il «aurait dti avoir
connaissance » de cette interdiction (Com., 7 avril 2009, pourvoi n° 08-14.067). Dans un arrét
récent (Com., 12 juillet 2011, pourvoi n° 10-18.675, en cours de publication), la Cour de cas-
sation a approuvé une cour d’appel qui relevait qu’un transporteur n’avait délivré aucun acte
interruptif de prescription au destinataire et avait engagé une procédure plus d’un an apres que
les marchandises eurent été remises ou offertes a ce dernier, puis qui retenait que la déclara-
tion de créance de ce transporteur au passif de 'expéditeur ne pouvait avoir d’effet interrup-
tif sur la prescription a I’égard du destinataire, et déduisait exactement de ces constatations
et appréciations que la prescription annale de I'article L. 133-6 du code de commerce était
intervenue et que I'action en paiement du transporteur contre le destinataire, institué garant
du prix du transport par I'article L. 132-8 du méme code, était irrecevable.

Enfin, en matiere de droit international privé, il a été décidé que larticle L. 132-8 du
code de commerce n’est pas une loi de police (Com., 13 juillet 2010, pourvoi n° 10-12.154,
Bull. 2010, IV, n° 131) et n’a vocation a s’appliquer dans des transports internationaux que
par effet d’un conflit de loi lorsque la loi frangaise est applicable.

Par Particle L. 132-8 du code de commerce instituant le destinataire partie au contrat
de transport et créant au bénéfice du transporteur la garantie de paiement de sa prestation
et une action directe, le législateur a établi un mode jusqu’alors inconnu d’imputation des
risques du défaut de paiement du transporteur. Compte tenu de Ioriginalité de ce texte et
des incertitudes issues de sa rédaction, la Cour de cassation a d préciser le contenu et les
frontieres de ce nouveau régime. Dans un premier temps, ¢’est son contenu qui a retenu son
intérét, et elle a saisi 'occasion des cas qui lui étaient soumis pour fixer les mécanismes a
I’ceuvre dans ce texte. Depuis quelques années, il semble que ce soient davantage les fron-
tieres d’application de ce texte qui occupent le travail jurisprudentiel.
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Chapitre 2. Régimes autonomes de responsabilité

Section 1. Le risque dans le régime de responsabilité du fait des produits
défectueux

Le législateur frangais, qui a transposé la Directive 85/374/CEE du 25 juillet 1985 rela-
tive a la responsabilité du fait des produits défectueux, a adopté la solution claire de I'impu-
tation du risque puisque, selon I’article 1386-1 du code civil, créé par la loi de transposition
1n°98-389 du 19 mai 1998 et reprenant la formulation de I'article 1¢ de la directive, « le pro-
ducteur est responsable du dommage causé par un défaut de son produit, qu’il soit ou non lié
par un contrat avec la victime ». S’il en était besoin, article 1386-11 du méme code précise
qu’il s’agit d’une responsabilité de plein droit. Ainsi, la responsabilité du fabricant, dont le
fait générateur est le défaut du produit qu’il a mis en circulation, met & sa charge les consé-
quences dommageables résultant de ce défaut. On peut voir une manifestation de la théorie
du risque, risque-profit ou risque-créé, comme fondement de cette responsabilité objective,
encore que I'exigence d’une défectuosité du produit considéré ne soit pas sans évoquer, du
moins en filigrane, I’existence d’une faute commise par le fabricant ou le producteur.

Toutefois, force est de constater que la charge du risque qui pese sur le fabricant ou le
producteur peut se trouver singulierement allégée par les conditions de mise en ceuvre de sa
responsabilité. En effet, celui qui se prétend victime du produit litigieux est tenu d’appor-
ter, outre la preuve de ’absorption ou de Iutilisation de ce produit ou de I’exposition a ses
effets, ce qui implique que le dommage allégué ait une cause précise connue, la triple preuve
de ce dommage, du défaut et du lien de causalité entre I'un et autre, ainsi que le prévoit
Particle 1386-9 du code civil (1' Civ., 5 avril 2005, pourvois n°® 02-11.947 et n° 02-12.065,
Bull. 2005, 1, n° 173 ; 1 Civ., 27 février 2007, pourvoi n° 06-10.063).

Sous-section 1. La charge du risque imputée au fabricant
A. Le principe de la responsabilité de plein droit

On se souvient que, des avant la transposition du régime de responsabilité du fait des
produits défectueux prévu par la directive communautaire, la jurisprudence avait dégagé
Pobligation de sécurité du vendeur professionnel et, plus largement, du fournisseur profes-
sionnel, tenus de livrer un produit exempt de tout défaut de nature a créer un danger pour
les personnes et pour les biens (1™ Civ., 11 juin 1991, pourvoi n° 89-12.748, Bull. 1991, 1,
n° 201 ; 1% Civ., 3 mars 1998, pourvoi n° 96-12.078, Bull. 1998, 1, n° 95, Rapport annuel de
la Cour de cassation 1998, p. 277), sans qu’il y ait lieu de distinguer selon que les victimes
avaient la qualité de parties contractantes ou de tiers (1™ Civ., 24 janvier 2006, pourvoi
n° 03-20.178, Bull. 2006, I, n° 34). Deés lors, ¢’est dans la continuité de cette jurisprudence
que la Cour de cassation devait mettre en ceuvre aussi bien les dispositions des articles 1147,
1382 ou 1384 du code civil interprétées a la lumiere de la directive du Conseil que les nou-
velles dispositions des articles 1386-1 et suivants du méme code, issues de la loi de trans-
position, sous réserve, évidemment, des regles spécifiques instaurées par le nouveau régime,
telle celle limitant la possibilité de rechercher la responsabilité du seul fabricant ou pro-
ducteur. Il a ainsi été énoncé que la responsabilité de plein droit du fabricant découle de la
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preuve du dommage, du défaut du produit, et du lien de causalité entre le défaut et le dom-
mage (1™ Civ., 23 septembre 2003, pourvoi n° 01-13.063, Bull. 2003, 1, n° 188).

Evidemment, pour que le régime de responsabilité du fait des produits défectueux trouve
a s’appliquer, encore faut-il que la situation dommageable invoquée entre dans son champ
d’application. Ainsi, n’a pas été accueilli le moyen d’un pourvoi qui tendait a fonder sur ce
régime la responsabilité du réalisateur et exploitant d’un parcours acrobatique pour un acci-
dent survenu a lutilisateur d’une installation, au motif que la législation sur les produits
défectueux n’était pas applicable en I'espece (1% Civ., 8 octobre 2009, pourvoi n° 08-12.693).
Si la Cour de cassation a rejeté le pourvoi formé contre un arrét ayant, sur le fondement de la
législation des produits défectueux, condamné le constructeur d’une voiture automobile dont
le systeme de fermeture du coffre était défaillant & indemniser le propriétaire victime d’un
vol d’objets, c’est parce que le moyen, qui contestait application de cette législation, était
nouveau et mélangé de fait (1 Civ., 3 mai 2006, pourvoi n° 04-10.994, Bull. 2006, I, n° 208).

B. Le défaut

Le défaut, fait générateur de la responsabilité de plein droit du fabricant ou producteur
du produit concerné, est exclusivement un défaut de sécurité, celle a laquelle on peut 1égi-
timement s’attendre (article 1386-4 du code civil), a ’égard des personnes ou des biens,
autres que le produit défectueux lui-méme, eu égard aux circonstances de sa mise en circu-
lation et de son utilisation. Il peut s’agir d’un défaut intrinseque, ¢’est-a-dire non pas néces-
sairement d’une malfagon, puisque I’on sait que, selon I’article 1386-10 du code civil, le
producteur peut étre responsable du défaut alors méme que le produit a été fabriqué dans
le respect des regles de I’art ou de normes existantes, mais d’une caractéristique ou d’une
propriété telles que le produit n’offre pas la sécurité que 'on peut attendre d’un rapport
favorable bénéfices/risques, compte tenu de ’'usage qui peut en étre raisonnablement prévu
et du moment de sa mise en circulation (1* Civ., 24 janvier 2006, pourvoi n° 02-16.648,
Bull. 2006, I, n° 35 : «il ressortait des études épidémiologiques et de pharmaco-vigilance
évoquées par les experts et de ’avis méme de ces derniers que le [composant d’un médi-
cament destiné au traitement de I'obésité] constituait un facteur favorisant 'hypertension
artérielle pulmonaire primitive méme si elle n’en était pas la cause exclusive, et que la sus-
pension de [’autorisation de mise sur le marché| de ce médicament par I’Agence du médi-
cament [...], intervenue concomitamment au retrait par le fabricant de ce médicament dans
les autres pays, était notamment due aux cas [d’hypertension artérielle pulmonaire primi-
tive| ayant entrainé des restrictions de preseription et a ’existence d’un rapport bénéfice/
risque n’apparaissant plus favorable »).

A cet égard, il a ét6 jugé que la simple implication du produit dans la réalisation du dom-
mage ne suffit pas a établir son défaut au sens de I'article 1386-1 du code civil ni le lien
de causalité entre ce défaut et le dommage, méme si son utilisation a pu faciliter ou favo-
riser I’apparition de désordres (1 Civ., 22 octobre 2009, pourvoi n° 08-15.171, s’agissant
d’un produit auquel étaient imputés des désordres apparus sur des vignes), et que le seul
fait qu’'un médicament entraine des troubles ne caractérise pas un défaut (1** Civ., 19 mars
2009, pourvoi n° 08-10.143). De méme, il a été précisé que I’existence du défaut ne peut se
déduire de I'incertitude scientifique quant a I'innocuité ou ’absence de nocivité du produit
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(1 Civ., 22 mai 2008, pourvoi n° 06-18.848). Toutefois, il a été jugé que, si les études scien-
tifiques versées aux débats n’ont pas permis de mettre en évidence une augmentation statis-
tiquement significative du risque relatif de sclérose en plaques ou de démyélinisation apres
vaccination contre ’hépatite B, le fait que ces études n’aient pas, pour autant, exclu un lien
possible entre cette vaccination et la survenance d’une démyélinisation de type sclérose en
plaques et les autres circonstances de I’espece, telles que I'apparition des premieres mani-
festations de la sclérose en plaques moins de deux mois apres la derniere injection du pro-
duit, I’'absence d’antécédents neurologiques dans la famille de la victime et ’absence de
toute autre cause pouvant expliquer cette maladie, constituaient des présomptions graves,
précises et concordantes, appréciées souverainement par les juges du fond, qui ont done pu
en déduire un lien causal entre la vaccination de la victime et son préjudice (1% Civ., 9 juil-
let 2009, pourvoi n° 08-11.073, Bull. 2009, 1, n° 176).

Dans I'appréciation de cette exigence de sécurité, il doit étre tenu compte, notamment,
de la présentation du produit, c’est-a-dire des informations, accompagnant sa mise en cir-
culation, sur les effets nocifs, risques ou nuisances, que son usage raisonnablement prévu
peut comporter. Ainsi, la jurisprudence illustre I'importance que revét ce qui peut constituer
un défaut extrinseque du produit en cas d’insuffisante mention, dans les documents établis
a I'intention des utilisateurs (notices, modes d’emploi, brochures...), de ses effets indési-
rables possibles (1 Civ., 22 mai 2008, pourvoi n° 06-14.952, Bull. 2008, I, n° 147; 1 Civ.,
9 juillet 2009, pourvoi n° 08-11.073, Bull. 2009, I, n° 176 : la notice de présentation du pro-
duit litigieux ne contenait pas les informations mentionnées dans le dictionnaire médical
Vidal), la gravité des effets nocifs étant prise en considération (1% Civ., 25 juin 2009, pour-
vois n* 08-12.632, 08-14.197 et 08-20.706 : responsabilité du fabricant d’un produit des-
tiné a combler les rides du visage, dont, eu égard a la gravité des effets nocifs constatés, ni
la notice d’information remise au praticien, ni la brochure publicitaire destinée a la patiente,
ne faisaient état, de sorte que, dans ces circonstances, il n’offrait pas la sécurité a laquelle
on pouvait légitimement s’attendre, alors méme qu’il avait fait I’objet d’un certificat de libre
vente ; pour le méme produit : 1* Civ., 22 novembre 2007, pourvoi n° 06-14.174, Bull. 2007,
I, n° 368; voir aussi 1 Civ., 7 novembre 2006, pourvoi n° 05-11.604, Bull. 2006, 1, n° 467 :
responsabilité du fabricant de béton en raison de ’offre d’un produit dépourvu de la sécurité
a laquelle ’acheteur, victime de briilures, pouvait légitimement s’attendre, dés lors que, outre
la non-communication de la composition exacte du béton livré, les conditions générales de
vente mentionnaient seulement des risques d’allergies, rougeurs ou britlures lors de la mise
en ceuvre et le conseil de se munir de gants et lunettes, sans attirer ’attention de I'utilisateur
sur la nécessité de porter des couvre-bottes et des vétements de protection imperméables a
I’eau pour éviter tout contact avec la peau, ainsi que celle de retirer les vétements et équi-
pements de protection lorsqu’ils sont saturés de béton mouillé et de laver immédiatement les
zones exposées). Il faut observer que, en réalité, dans ces cas, la responsabilité du fabricant
découle d’un manquement a son obligation d’information et de conseil, lequel, par suite de
Iignorance des effets indésirables du produit par I'utilisateur et des précautions a prendre,
conduit ce dernier a se tromper sur la sécurité a laquelle il peut s’attendre.

La question n’a pas été expressément tranchée de savoir si la responsabilité du fabricant
découlant du défaut extrinseque de son produit caractérisé par une présentation incompléte
ou insuffisante I'oblige a réparer I’entier préjudice de la victime ou seulement la perte de
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chance de refuser le traitement ou d’éviter I'utilisation du produit ainsi défectueux. On peut
néanmoins penser que la réparation de I’entier préjudice correspond a I'intention du légis-
lateur qui a instauré la responsabilité de plein droit du fabricant des lors que la preuve est
apportée du dommage, du défaut, et du lien de causalité entre I'un et autre. En tout cas,
bien évidemment, la cour d’appel viole I'article 1147 du code civil en retenant la perte de
chance d’éviter le dommage alors qu’elle venait de réparer les conséquences de sa surve-
nance (1 Civ., 22 novembre 2007, pourvoi n° 06-14.174, Bull. 2007, I, n° 368).

C. L'exclusion d'un autre régime de responsabilité

Le risque assumé par le fabricant ou le producteur du fait de son produit défectueux est,
en principe, cantonné a ce régime de responsabilité.

I1 faut rappeler que la Cour de justice de I’'Union européenne a relevé que «la marge
d’appréciation dont disposent les Etats membres pour réglementer la responsabilité du fait
des produits défectueux est entierement déterminée par la directive elle-méme et doit étre
déduite du libellé, de I'objectif et de I’économie de celle-ci [qui] ne contient aucune dis-
position autorisant explicitement les Etats membres a adopter ou a maintenir, sur les ques-
tions qu’elle regle, des dispositions plus strictes pour assurer un niveau de protection plus
élevé aux consommateurs ». Elle en a déduit que larticle 13 de la directive du 25 juillet
1985 précitée (la directive) «ne saurait étre interprété comme laissant aux Etats membres
la possibilité de maintenir un régime général de responsabilité du fait des produits défec-
tueux différent de celui prévu par la directive [...] [mais] doit étre interprété en ce sens que
le régime mis en place par ladite directive [...] n’exclut pas I'application d’autres régimes
de responsabilité contractuelle ou extracontractuelle reposant sur des fondements diffé-
rents, tels que la garantie des vices cachés ou la faute » (CJCE, 25 avril 2002, Marfa Victoria
Gonzélez Sanchez c¢. Medicina Asturiana SA., affaire C-183/00). Cette position génere une
certaine perplexité quant a la distinction entre le défaut, au sens de la directive, et le vice
caché lorsque celui-ci est inhérent a la conception ou a la fabrication du produit.

La Cour de cassation a ainsi dérogé au régime de responsabilité du fait des produits
défectueux en fondant la responsabilité du fabricant sur un manquement a l'obligation de
vigilance dans le suivi du produit sur I'innocuité duquel des doutes étaient apparus (1* Civ.,
7 mars 2006, pourvoi n° 04-16.179, Bull. 2006, I, n° 142 et 1% Civ., 7 mars 2006, pourvoi
n° 04-16.180, Bull. 2006, I, n° 143 : en raison des doutes portant sur 'innocuité du distilbene
dont de nombreuses études expérimentales et des observations cliniques contre-indiquaient
I'utilisation, la cour d’appel a pu déduire que le fabricant qui, devant ces risques connus et
identifiés sur le plan scientifique, n’avait pris aucune mesure, ce qu’il aurait dt faire méme
en présence de résultats discordants quant aux avantages et inconvénients, avait manqué
a son obligation de vigilance). De méme, elle a cassé, au visa des articles 1147 et 1382 du
code civil, un arrét ayant débouté la victime, blessée par I’éclat de métal qui s’était détaché
d’un outil mis en circulation apres I’expiration du délai de transposition de la directive, au
motif que «le fabricant, comme le vendeur, est tenu d’une obligation de conseil et de ren-
seignement afin d’informer le consommateur des dangers inhérents au produit, des condi-
tions de son utilisation et des soins devant étre apportés a son entretien » (1™ Civ., 3 février
2011, pourvoi n° 10-10.719). On peut y voir une tendance a retenir la faute, notamment en
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autonomisant le manquement dans la présentation du produit, comme fondement de la res-
ponsabilité du fabricant pour atténuer les contraintes que la rigidité du régime de responsa-
bilité du fait des produits défectueux fait peser sur la victime, étant ajouté que le fabricant
peut s’exonérer de sa responsabilité en démontrant avoir mené des études et modifié sa notice
des qu’il a connu les cas suspects (1* Civ., 19 mars 2009, pourvoi n° 08-10.143).

D. La responsabilité imputée, en principe, au seul fabricant ou producteur

Limputation du risque du fait d’un produit défectueux est 1également circonscrite. Pour
les produits mis en circulation apres ’expiration du délai de transposition de la directive,
Pacheteur ou l'utilisateur qui se dit victime d’'un dommage causé par un défaut ne peut
rechercher, sur le fondement de la responsabilité du fait des produits défectueux, que la
responsabilité du fabricant ou producteur, a ’exclusion de celle des fournisseurs, vendeurs
ou revendeurs intermédiaires (CJCE, 5 juillet 2007, Commission des Communautés euro-
péennes c. Royaume de Danemark, affaire n° C-327/05) et ce n’est que si le producteur ne
peut étre identifié que ces derniers peuvent étre responsables, & moins qu’ils ne désignent
leur propre fournisseur. La Cour de cassation a eu I'occasion de faire application de cette
regle en rejetant le pourvoi contre un arrét ayant déclaré, par une interprétation de 1’ar-
ticle 1147 du code civil & la lumiére de la directive, irrecevable I’action en responsabi-
lité contractuelle dirigée contre le fournisseur d’un appareil de télévision défectueux dont
le fabricant était connu (1 Civ., 15 mai 2007, pourvoi n° 05-17.947, Bull. 2007, 1, n° 186;
voir aussi : Com., 26 mai 2010, pourvoi n° 08-18.545, Bull. 2010, IV, n° 99). A cet égard, il
faut relever que ce régime de responsabilité constitue une régression pour la protection des
victimes par rapport au régime antérieur de droit interne qui permettait au consommateur
ou utilisateur final d’agir utilement contre son vendeur ou fournisseur professionnel pour
obtenir réparation de son préjudice.

La question reste largement en suspens de savoir si certains fournisseurs ou certains uti-
lisateurs, tenus eux-mémes a une obligation de sécurité de résultat, tels les restaurateurs et
cafetiers ou les chirurgiens, peuvent faire I'objet d’une action en responsabilité pour man-
quement a cette obligation en cas de dommages causés a des clients ou patients par des
produits qu’ils offrent a la consommation, utilisent ou prescrivent. On sait que la Cour de
justice de I’'Union européenne a énoncé que les articles 1°" et 3 de la directive déterminent,
parmi les professionnels ayant participé au processus de fabrication et de commercialisa-
tion, celui qui devra assumer la responsabilité instituée par la directive (CJCE, 10 janvier
2006, Skov Ag c. Bilka Lavprisvarehus A/S et Bilka Lavprisvarehus A/S c. Jette Mikkelsen
et Michael Due Nielsen, affaire n° C-402/03) et précisé que les fournisseurs intermédiaires
intervenant dans la chafne de distribution entraient dans les prévisions de la directive en
ce sens qu’ils ne pouvaient étre rendus responsables aux mémes conditions que le produc-
teur (CJCE, 5 juillet 2007, Commission des Communautés européennes c. Royaume du
Danemark, affaire n° C-327/05).

Le Conseil d’Etat, qui avait énoncé le principe selon lequel, «sans préjudice d’éven-
tuels recours en garantie, le service public hospitalier est responsable, méme en ’absence de
faute de sa part, des conséquences dommageables pour les usagers de la défaillance des pro-
duits et appareils de santé qu’il utilise » (CE, 9 juillet 2003, Assistance publique-Hopitaux
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de Paris ¢. Mme Marzouk, requéte n° 220437, Recueil Lebon, p. 338), a, dans une affaire ot
un jeune garcon avait été victime, au cours d’une intervention chirurgicale pratiquée dans
un CHU, de brtlures causées par un matelas bralant sur lequel il avait été installé, posé a
la Cour de justice de I’'Union européenne les deux questions préjudicielles suivantes (CE,
4 octobre 2010, centre hospitalier universitaire de Besangon, requéte n° 327449) :

— «a. Compte tenu des dispositions de son article 13, la Directive 85/374/CEE du 25 juil-
let 1985 permet-elle la mise en ceuvre d’un régime de responsabilité fondé sur la situation
particuliere des patients des établissements publics de santé, en tant qu’il leur reconnait
notamment le droit d’obtenir de ces établissements, en ’absence méme de faute de ceux-ci,
la réparation des dommages causés par la défaillance des produits et appareils qu’ils uti-
lisent, sans préjudice de la possibilité pour I’établissement d’exercer un recours en garan-
tie contre le producteur;

b. La directive limite-t-elle la possibilité pour les Etats membres de définir la responsabilité
des personnes qui utilisent des appareils ou produits défectueux dans le cadre d’une pres-
tation de services et causent, ce faisant, des dommages au bénéficiaire de la prestation ? »

La Cour de cassation a, pour sa part, rejeté le pourvoi formé contre un arrét ayant refusé
d’accueillir ’action en responsabilité contractuelle contre un chirurgien qui avait pratiqué
sur un patient une intervention consistant a mettre en place des ligaments en Gore Tex qui
se sont révélés défectueux, au motif que «la cour d’appel [avait] constaté que [le chirurgien]
avait fourni un matériel défectueux, excluant ainsi qu’il efit pu étre regardé comme utilisa-

teur du produit » (1% Civ., 22 octobre 2009, pourvoi n° 08-18.601).

En revanche, hormis le rejet du pourvoi d’'un médecin esthéticien condamné a réparer
les conséquences dommageables de I'utilisation d’un produit destiné a combler les rides du
visage et débouté de son recours contre le fabricant, qui, motivé par une raison de procédure,
n’est pas significatif (1™ Civ., 25 juin 2009, pourvois n® 08-12.632, 08-14.197 et 08-20.706),
la Cour de cassation a confirmé la responsabilité contractuelle du médecin utilisateur du
méme produit destiné au comblement des rides, lequel praticien avait été condamné in soli-
dum avec le fabricant a réparer le dommage subi par la patiente, au motif qu’avaient été
établies une méconnaissance de son obligation d’informer sa patiente sur la possibilité des
inflammations effectivement apparues et une injection excessive du produit, autrement dit,
sur le fondement de la faute (1 Civ., 22 novembre 2007, pourvoi n® 06-14.174, Bull. 2007,
I, n° 368). De méme, un arrét, confirmé en ce qu’il avait condamné le laboratoire, fabricant
d’un médicament destiné a traiter I'obésité, a réparer les conséquences dommageables subies
par une patiente, sur le fondement de la responsabilité du fait des produits défectueux, a été
cassé en ce qu’il avait exonéré le médecin du travail qui avait prescrit ce médicament, des
lors qu’il avait ainsi contrevenu a ses obligations de médecin du travail (1* Civ., 24 janvier
2006, pourvoi n° 02-16.648, Bull. 2006, 1, n° 35). Ainsi, tres logiquement, il apparaft que
la responsabilité du fabricant d’un produit défectueux ne saurait exonérer le prescripteur
ou le fournisseur des conséquences dommageables de sa propre faute. On peut aussi consi-
dérer que le régime de responsabilité du fait des produits défectueux ne vaut que dans le
cadre du processus de fabrication ou de commercialisation, au sens de la mise en circula-
tion, mais ne trouve pas a s’appliquer a ’égard des utilisateurs ou prescripteurs qui ne par-
ticipent pas directement a ce processus.
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E. La responsabilité possiblement imputée a plusieurs fabricants

La Cour de cassation a levé ’obstacle rencontré par certaines victimes dans la désigna-
tion de l'auteur a lorigine de leur dommage en inversant la charge de la preuve deés lors
qu’il est établi qu’elles ont été exposées au produit défectueux mis en circulation par plu-
sieurs fabricants. Ainsi a-t-elle cassé des arréts ayant retenu, pour débouter de leur action
indemnitaire contre plusieurs laboratoires, fabricants de la méme molécule a l'origine des
dommages invoqués, les victimes qui n’avaient pu désigner le fabricant de la molécule a
laquelle elles avaient été effectivement exposées, que «le fait que [les deux laboratoires|
aient tous deux mis sur le marché la molécule a ’origine du dommage, fait non contesté, ne
[pouvait] fonder une action collective », en énongant que, deés lors qu’il était établi que la
molécule incriminée était la cause de la pathologie, il appartenait a chacun des laboratoires
en cause de prouver que son produit n’était pas a 'origine du dommage (1 Civ., 24 sep-
tembre 2009, pourvoi n° 08-16305, Bull. 2009, I, n° 187; 1% Civ., 28 janvier 2010, pourvoi
n° 08-18.837, Bull. 2010, I, n° 22).

Cette jurisprudence marque bien que la méme molécule est a I'origine du dommage et
que cette molécule est fabriquée simultanément par les deux laboratoires attraits dans la
cause. Méme si l'on s’écarte un peu de Iépure traditionnelle de la responsabilité collective,
on peut cependant observer que, en étant les fabricants de la méme molécule & I’origine du
dommage, les laboratoires ont bien une activité commune, c’est-a-dire identique et conco-
mitante méme s’ils ’exercent de maniére concurrentielle, d’ott proceéde ce dommage, ce qui
n’éloigne guere de la notion de groupe, telle qu’entendue pour les chasseurs participant
simultanément & une méme action de chasse. La loi prévoyant que la responsabilité objective
du fabricant ou du producteur découle de la triple preuve mise a la charge de la victime, il
parafit justifié qu’en cas de pluralité de fabricants du méme produit a I'origine du dommage,
a condition que soient tous attraits dans la cause ceux dont le produit a été utilisé par la vic-
time, il incombe & chaque fabricant concerné d’écarter la présomption légale d’imputabilité
en démontrant que son produit est étranger a la réalisation de I’événement dommageable.

Sous-section 2. L'imputation du risque au fabricant, édulcorée par le systeme
de preuve

Le fabricant peut échapper a la responsabilité objective qui pese sur lui en apportant la
preuve de certaines causes d’exonération, parmi lesquelles I'ignorance 1égitime du défaut de
son produit. Par ailleurs, les victimes se heurtent & d’importantes difficultés de preuve pour
réunir les conditions de la responsabilité du fait des produits défectueux, en particulier en
ce qui concerne les médicaments et les vaccins.

A. La preuve du risque de développement

Il s’agit de la possibilité pour le fabricant de s’exonérer de sa responsabilité de plein
droit en apportant la preuve que I’état des connaissances scientifiques et techniques, en son
niveau le plus avancé, ne lui permettait pas de déceler I'existence du défaut de son produit
au moment ol il I’a mis en circulation. Il y a 1a une différence majeure par rapport au régime
jurisprudentiel antérieur puisque, désormais, dans 'instance opposant le fabricant d’un pro-
duit défectueux et la victime de ce produit, une dialectique peut se nouer sur le point de
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savoir si le premier a, ou n’a pas, connu ou été en mesure de connaftre les effets nocifs en
cause au moment de la mise sur le marché ou au moment de la commercialisation ou de la
prescription de son produit (1** Civ., 19 mars 2009, pourvoi n° 08-10.143).

On sait que, avant la directive, la jurisprudence interne décidait que le fabricant d’'un
produit, qui s’était révélé, a I'usage, défectueux ou nocif, était présumé en avoir connu le
vice, méme si I’état des connaissances ne I’avait pas mis en mesure de s’en assurer effecti-
vement, et il était donc tenu de répondre des dommages en découlant, soit parce que ce vice,
interne au produit, ne répondait pas a la condition d’extériorité exigée de la force majeure,
soit en vertu d’une obligation de sécurité de résultat (notamment, en cas d’atteinte a la santé :
1t Civ., 3 mars 1998, pourvoi n® 96-12.078, Bull. 1998, I, n° 95).

Sur ce point, la directive avait prévu, en son article 15, que chaque Etat membre pou-
vait, par dérogation a I'article 7 point e, maintenir ou, sous réserve de la procédure définie
au paragraphe 2 dudit article, prévoir dans sa législation que le producteur est responsable
méme s’il prouve que I’état des connaissances scientifiques et techniques au moment de la
mise en circulation de son produit ne lui permettait pas de déceler existence du défaut. 11
s’agissait d’une faculté optionnelle négative, permettant a I’Etat d’écarter, s’il en manifestait
le souhait, le principe posé de la possibilité pour le fabricant de rapporter la preuve de la
cause d’exonération considérée. Pendant toute la période précédant la transposition, I’Etat
frangais n’a pas exercé sa faculté optionnelle négative. La Cour de cassation a eu ’occasion
de se prononcer sur les conséquences a tirer de I'option laissée aux Etats quant a Iinser-
tion ou non dans le droit interne du risque de développement comme cause d’exonération
du fabricant, en retenant que «si le juge national, saisi d’un litige dans une matiére entrant
dans le domaine d’application d’une directive, est tenu d’interpréter son droit interne a la
lumiere du texte et de la finalité de cette directive, c’est a la condition que celle-ci soit contrai-
gnante pour 'Etat membre et ne lui laisse pas une faculté d’option pour I’adaptation de son
droit national au droit communautaire » (1 Civ., 9 juillet 1996, pourvois n°® 93-20.412 et
n°93-19.160, Bull. 1996, I, n° 304:; 1% Civ., 15 mai 2007, pourvoi n° 05-10.234, Bull. 2007,
I, n° 185; 1 Civ., 9 juillet 2009, pourvoi n° 08-12.777), de sorte qu’elle a pu maintenir sa
jurisprudence antérieure jusqu’a I'intervention de la loi de transposition qui permet désor-
mais au fabricant d’invoquer le risque de développement (article 1386-11 4° du code civil).

Il incombe évidemment au fabricant qui invoque le risque de développement de rapporter
la preuve de I'impossibilité de déceler I’existence du défaut de son produit au moment de sa
mise en circulation ou de sa commercialisation (1* Civ., 19 mars 2009, pourvoi n° 08-10.143).

B. La charge du risque des preuves pour la victime

Si le régime de la responsabilité du fait des produits défectueux est apparemment favo-
rable aux victimes en ce qu’il instaure la responsabilité de plein droit du fabricant, lequel
ne peut s’en exonérer que dans des conditions strictes, il se révele cependant périlleux en
raison de la difficulté de rapporter les preuves mises a leur charge, tout particulierement
dans une situation d’incertitude scientifique.

La jurisprudence de la Cour de cassation s’est essentiellement construite a I'occasion
des affaires mettant en cause des médicaments, vaccins ou produits a finalité thérapeutique.
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Dans ce contexte, elle a posé en principe que si, conformément a la législation en vigueur,
il appartient a la personne qui invoque un dommage qu’elle attribue a I’absorption, a I'in-
jection, a I’application d’un tel produit, d’apporter la preuve de ce dommage, du défaut du
produit et du lien de causalité entre 'un et l'autre, il lui incombe auparavant d’établir le
fait premier de ’exposition a ce produit ou de son utilisation. Il résulte ainsi de la jurispru-
dence de la premiere chambre civile de la Cour de cassation qu’il appartient  la personne
qui impute 'apparition de la maladie dont elle est atteinte a la prise d'un médicament par sa
mere, & I’époque de la grossesse de celle-ci, de prouver qu’elle a été exposée a ce médica-
ment, des lors qu’il n’est pas établi que la molécule incriminée était la seule cause possible
de la pathologie (1 Civ., 5 avril 2005, pourvois n° 02-11.947 et n° 02-12.065, Bull. 2005,
I, n° 173; 1* Civ., 24 septembre 2009, pourvoi n° 08-10.081, Bull. 2009, I, n° 186). Cette
preuve renferme ’exigence que cette exposition ou cette utilisation puisse entrainer le dom-
mage allégué (1% Civ., 5 avril 2005, déja cité), autrement dit qu’il soit démontré que le pro-
duit puisse étre a l'origine du dommage.

Le défaut de sécurité est, au sens de la législation considérée, une notion complexe,
puisque ’appréciation de cette sécurité doit se faire en tenant compte de toutes les cir-
constances, lors de la mise en circulation ou de la commercialisation du produit concerné,
notamment sa présentation et ’'usage qui peut en étre raisonnablement attendu. La définition
légale du défaut met en évidence qu’il ne doit pas étre envisagé en la personne qui invoque
un dommage mais en considération d’un rapport bénéfice/risque. Or I’on congoit la difficulté
pour la partie demanderesse d’apporter la preuve d’un rapport défavorable, faute de pouvoir
justifier de la population utilisatrice du produit et de celle victime des mémes effets et de
pouvoir évaluer précisément les termes de ce rapport, méme si la gravité des effets nocifs,
retenue dans certains arréts, est de nature 2 faciliter cette évaluation (1% Civ., 5 avril 2005,
déja cité; 1 Civ., 25 juin 2009, pourvois n° 08-12.632, 08-14.197 et 08-20.706). A cet
égard, on a déja dit que la simple implication du produit dans la réalisation du dommage ne
suffit pas a établir son défaut au sens de ’article 1386-1 du code civil ni le lien de causalité
entre ce défaut et le dommage, méme si son utilisation a pu faciliter ou favoriser ’apparition
de désordres (1% Civ., 22 octobre 2009, pourvoi n° 08-15.171) et que le seul fait qu'un médi-
cament entraine des troubles ne caractérise pas un défaut (1 Civ., 19 mars 2009, pourvoi
n° 08-10.143), de méme que I'existence du défaut ne peut se déduire de I'incertitude scien-
tifique quant a I'innocuité ou ’absence de nocivité du produit (1 Civ., 22 mai 2008, pour-
voi n° 06-18.848) ou qu’un éventuel défaut de sécurité d’un vaccin ne peut se déduire du
seul fait que ’hypothese d’un risque vaccinal non démontrée ne pouvait étre exclue (1 Civ.,
27 février 2007, pourvoi n® 06-10.063). Ainsi, les juges du fond ne sauraient se borner a
retenir que certains des principes actifs d’'un médicament sont dangereux, mais doivent
rechercher si, au regard des circonstances, notamment de 1’'usage que le public peut raison-
nablement en attendre ou de la gravité des effets nocifs constatés, le produit est défectueux.

La difficulté est encore accrue en cas d’incertitude scientifique ou technique quant a
Porigine du dommage, c’est-a-dire quant a la cause de la maladie.

Il a d’abord été jugé qu’en retenant la responsabilité d’un laboratoire, fabricant d’un vaccin,

apres avoir constaté que ’étiologie de la maladie attribuée a ce vaccin était inconnue et que ni
les expertises ni les études scientifiques ne concluaient a I’existence d’une association entre
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la vaccination et la maladie, sans toutefois pouvoir étre exclue de fagon certaine, une cour
d’appel n’avait pas tiré les conséquences légales de ses constatations desquelles il résultait
que le défaut du vaccin comme le lien de causalité entre la vaccination et la maladie ne pou-
vaient étre établis (1" Civ., 23 septembre 2003, pourvoi n° 01-13.063, Bull. 2003, I, n° 188).

Par la suite et dans une recherche de cohérence avec la jurisprudence du Conseil d’Etat
(CE, 9 mars 2007, n° 267635, Mme Schwartz c. Centre hospitalier général de Sarreguemines ;
n° 278665, Commune de Grenoble c. Mme Stéfani ; n° 285288, Mme Thomas c. Assistance
publique-Hépitaux de Paris; n° 283067, Mme Poulard c. Ministre de 'emploi et de la soli-
darité ; CE, 24 octobre 2008, n° 305622, Mme Mercier) et de la deuxieme chambre civile
(2¢ Civ., 25 mai 2004, pourvoi n° 02-30.981, Bull. 2004, 11, n° 237; 2¢ Civ., 14 septembre
2006, pourvoi n° 04-30.642) qui admettait, en raison de circonstances particulieres tenant
au bref délai de 'apparition de la maladie apres la vaccination, a 'absence d’antécédents
familiaux et a ’absence d’autres causes, ’existence d’un lien de causalité entre la vaccina-
tion et I’apparition de la maladie permettant de retenir la responsabilité de I'Etat au titre de
la vaccination obligatoire ou la reconnaissance d’une maladie professionnelle, la premiere
chambre civile, quoique statuant en matiere de responsabilité et non de solidarité, a assou-
pli sa jurisprudence en censurant les décisions qui s’étaient fondées sur 'absence de preuve
scientifique en raison de I'ignorance de I’étiologie de la maladie (la sclérose en plaques) pour
en déduire qu’il n’existait pas de lien de causalité entre la vaccination et le développement
de la maladie et en admettant que la preuve du caractere défectueux du vaccin et du lien de
causalité pouvait résulter de présomptions, pourvu qu’elles soient graves, précises et concor-
dantes (1 Civ., 22 mai 2008, pourvoi n° 05-20.317, Bull. 2008, I, n° 148 et 1% Civ., 22 mai
2008, pourvoi n° 06-10.967, Bull. 2008, 1, n° 149). 1l résulte ainsi de la jurisprudence qu’en
matiere de responsabilité du fait d’un produit défectueux, la preuve scientifique certaine
d’un lien de causalité entre I'injection vaccinale et le déclenchement de la pathologie n’est
pas requise et le role causal peut résulter de simples présomptions, pourvu qu’elles soient
graves, précises et concordantes (1% Civ., 25 juin 2009, pourvoi n® 08-12.781, Bull. 2009,
I, n° 141, excluant exigence d’une preuve formelle d’un lien de causalité direct et certain).

Les présomptions étant laissées a 'appréciation souveraine des juges du fond, le risque
est que les demandeurs agissant a ’encontre des laboratoires voient les éléments qu’ils pro-
duisent au soutien de leur action en responsabilité appréciés différemment. Actuellement,
la jurisprudence semble stabilisée puisque plusieurs décisions récentes ont rejeté les pour-
vois des arréts qui avaient débouté les personnes vaccinées au moyen des produits litigieux
et atteintes de la sclérose en plaques, au motif qu’avaient été souverainement appréciées la
valeur et la portée des éléments de preuve, soit que plusieurs facteurs pouvaient étre a 1’ori-
gine de la maladie (1* Civ., 22 janvier 2009, pourvoi n° 07-16.449, Bull. 2009, I, n° 11),
soit que, les présomptions n’ayant pas été jugées graves, précises et concordantes, le lien
de causalité entre la vaccination et I’affection était purement et simplement récusé (1% Civ.,
22 mai 2008, pourvoi n° 06-18.848; 1™ Civ., 24 septembre 2009, pourvoi n° 08-16.097,
Bull. 2009, I, n° 185; 1 Civ., 28 avril 2011, pourvoi n° 10-15.289). De maniére tres nette,
la premiére chambre a rejeté un pourvoi contre un arrét ayant débouté une personne atteinte
de la sclérose en plaques apres une vaccination contre I’hépatite B, en relevant que «la cour
d’appel [avait| estimé souverainement qu’en I’absence de consensus scientifique en faveur
d’un lien de causalité entre la vaccination et les affections démyélinisantes, le fait que [la
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demanderesse| ne présentait aucun antécédent personnel ou familial et le fait que les pre-
miers symptémes étaient apparus quinze jours apres la derniere injection ne constituaient
pas des présomptions graves, précises et concordantes, en sorte que n’était pas établie une
corrélation entre I’affection [...] et la vaccination » (1 Civ., 25 novembre 2010, pourvoi
n° 09-16.556, Bull. 2010, I, n° 245).

On peut penser que, sans remettre en cause ni s’écarter catégoriquement de I’assouplis-
sement réalisé en 2008 pour admettre la preuve par présomptions, cette position actuelle
marque, dans le cas particulier de I’origine inconnue du dommage, un retour & I’assujettisse-
ment de la preuve juridique a la preuve scientifique, et ce en amont de la triple preuve mise
a la charge du demandeur, soit au stade de I'imputabilité du dommage 2 la vaccination et au
produit, ’absence de la seconde faisant échec a I’établissement de la premiere par les pré-
somptions. De fait, si la certitude scientifique permet d’admettre I'imputabilité du dommage
a I'utilisation du produit (1% Civ., 24 septembre 2009, pourvoi n° 08-16.305, Bull. 2009, 1,
n° 187, qui retient que des lors qu’il est constaté que ’hormone de syntheése avait bien été
la cause directe de la pathologie tumorale dont faisait état la demanderesse, il en découlait
qu’elle avait été effectivement exposée in utero a ladite molécule), en revanche, la totale
incertitude, portant sur le principe méme du lien de causalité susceptible d’exister entre
Padministration ou I'injection du produit et ’apparition de la maladie en raison de Iigno-
rance de I’étiologie de celle-ci, fait logiquement obstacle a la reconnaissance d’une causa-
lité générale déterminée et a la démarche consistant & procéder par élimination des autres
causes, tant il est vrai que la situation particuliere qui requiert la triple preuve caractéri-
sant la responsabilité de plein droit du fabricant doit s’inscrire dans une réalité premiere
dont cette situation procede (1% Civ., 24 septembre 2009, pourvoi n° 08-10.081, Bull. 2009,
I, n° 186 : il appartient a la personne qui impute I’apparition de la maladie dont elle est
atteinte a la prise d’un médicament par sa mere, a ’époque de la grossesse de celle-ci, de
prouver qu’elle a été exposée a ce médicament, dés lors qu’il n’est pas établi que la molé-
cule incriminée était la seule cause possible de la pathologie). Lindétermination de l'ori-
gine du dommage, comme I'incertitude de I'exposition ou de I'utilisation, est donc exclusive
de la responsabilité du fait d’un produit défectueux en ce qu’elle ne permet pas d’apporter
la preuve d’un lien causal premier.

A ces difficultés probatoires auxquelles se heurtent les victimes, il faut encore ajouter
évidemment la nécessité de combattre les cas d’exonération que le producteur ou fabricant
peut invoquer.

Dans ces conditions, on mesure que la charge du risque imputée au fabricant peut, en
définitive, se révéler tres légere.

Section 2. Le risque dans le régime de responsabilité en matiére d’accidents
de la circulation

Sous-section 1. L'appréhension du risque inhérent a la circulation

Il vaut d’étre souligné liminairement que les accidents de la circulation ne relevent de
la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 que dans la mesure ot les conditions relatives au domaine
d’application de ce texte sont remplies.
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A. La notion d'implication et ses conséquences
Définition de I'implication

La jurisprudence, y compris la plus récente, est dans le sens d’une extension du béné-
fice de cette loi spéciale. C’est en effet parce qu’il crée le risque dans la circulation que le
conducteur d’un véhicule peut étre tenu d’indemniser les victimes de ’accident survenu sur
la seule base de son implication dans celui-ci.

Limplication remplace donc la causalité dans ’accident, catégorie étrangere a I’appli-
cation de la loi Badinter. Une jurisprudence ancienne et abondante en donne une défini-
tion stabilisée désormais sous la formule : « est impliqué au sens de I’article 1¢" de la loi du
5 juillet 1985, tout véhicule qui est intervenu a un titre quelconque dans la survenance de
Paccident » (2¢ Civ., 4 juillet 2007, pourvoi n® 06-14.484, Bull. 2007, I, n° 177).

La jurisprudence antérieure retenait plusieurs formulations mais qui procedent de la
méme idée d’une conception plus large de la notion d’implication que celle qui s’attache au
lien de causalité, ce dernier fit-il compris dans les termes de I’équivalence des conditions :
«est impliqué tout véhicule qui est intervenu a quelque titre que ce soit dans la survenance
de l'accident » (voir notamment : 2° Civ., 18 mars 1998, pourvoi n° 96-13.726, Bull. 1998,
I, n° 88; 2¢ Civ., 27 mai 1998, pourvoi n° 96-22.040, Bull. 1998, 11, n° 162; 2¢ Civ., 24 juin
1998, pourvoi n° 96-20.575, Bull. 1998, 11, n° 205); «[un véhicule est impliqué] des lors
qu’il a joué un role quelconque dans la réalisation de I'accident » (voir notamment : 2¢ Civ.,
17 décembre 1998, pourvoi n°® 96-19.656; 2¢ Civ., 24 février 2000, pourvoi n° 98-12.731,
Bull. 2000, 11, n° 30; 2¢ Civ., 24 février 2000, pourvoi n° 98-18.448, Bull. 2000, II, n° 31;
2¢ Civ., 18 mai 2000, pourvoi n° 98-10.190, Bull. 2000, II, n° 79; 2¢ Civ., 29 novembre
2001, pourvoi n° 00-10.549, Bull. 2001, II, n° 175; 2¢ Civ., 14 novembre 2002, pourvoi
n° 00-20.594, Bull. 2002, 11, n°® 252).

Les circonstances de fait de ces différentes décisions éclairent la conception tres large
que la Cour de cassation retient de la notion d’implication au travers de sa définition, notam-
ment en ’absence de tout contact, lorsque le comportement de 1’'un des conducteurs a été
en relation avec celui de I'autre (2¢ Civ., 18 mai 2000, pourvoi n° 98-10.190, Bull. 2000, II,
n° 79). 1l ne suffit en effet pas de démontrer ’absence de contact pour démontrer le défaut
d’implication (2¢ Civ., 14 novembre 2002, pourvoi n° 00-20.594, Bull. 2002, II, n° 252).

Est donc impliquée dans un accident de la circulation une balayeuse qui a projeté des
gravillons devant le domicile d’une personne qui a fait une chute quelques instants plus tard
en voulant les balayer (2¢ Civ., 24 avril 2003, pourvoi n° 01-13.017, Bull. 2003, II, n° 104),
de méme qu’un véhicule qui, en raison de dégits matériels occasionnés par un autre véhi-
cule, s’élance a sa poursuite a vive allure en faisant des appels de phares, la conductrice
de ce véhicule ayant perdu le contrdle de ce dernier dans un virage (2° Civ., 18 mai 2000,
pourvoi n° 98-10.190, précité).

Plus récemment, la deuxieéme chambre civile a estimé qu’un véhicule de pompiers était
impliqué par la voix de son conducteur qui, en sortant de son véhicule et en criant pour donner
lalerte, avait surpris un cycliste (2¢ Civ., 1°" juin 2011, pourvoi n° 10-17.927, Bull. 2011, 11,
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n° 122), ou encore qu’était impliqué le véhicule qui «serrait » de trop pres la conductrice d’un
scooter, laquelle en a perdu le controle (2¢ Civ., 4 décembre 2008, pourvoi n° 07-20.734).

Il y a cependant une limite tenant a la caractérisation du rdle, fat-il quelconque, joué
par le véhicule impliqué. Ainsi la seule présence d’un véhicule a proximité de ’endroit de
la chute d’une motocyclette ne suffit pas a établir son implication (2¢ Civ., 8 juillet 2004,
pourvoi n° 03-12.323, Bull. 2004, 11, n° 345); la seule présence d’une voiture dans sa voie
de circulation ne suffit pas a caractériser son implication dans la chute d’un cycliste qui cir-

culait en sens inverse (2° Civ., 25 mai 1994, pourvoi n° 92-19.200, Bull. 1994, 11, n° 133).

Exclusions du domaine de la loi

Les exclusions prévues a article 1°" de la loi sont justifiées par ’application, parfois dis-
tributive, d’autres régimes d’indemnisation.

Des lors que sont exclus les véhicules terrestres & moteur «circulant sur les voies qui
leur sont propres », la jurisprudence a retenu que ’exclusion ne s’appliquait pas aux trol-
leybus, reliés a un systeme par la voie aérienne, et qui n’ont donc pas de «voies propres »
(2¢ Civ., 12 mai 1993, pourvoi n° 91-22.004, Bull. 1993, 11, n° 170).

Tel n’est pas le cas en revanche des tramways ou des trains circulant sur les voies SNCF.
Concernant ces derniers cependant, la jurisprudence traite de maniere spécifique les acci-
dents survenus aux passages a niveau. Il en résulte, d’une part, qu’a cet endroit la voie ferrée
ne perd pas son caractere propre et que la loi ne s’applique pas & la SNCF qui demeure expo-
sée au seul droit commun (responsabilité contractuelle liée a la violation d’une obligation de
sécurité de résultat), ’autre part, que la loi Badinter s’applique aux dommages causés a la SNCF
par les automobiles (2¢ Civ., 17 mars 1986, pourvoi n® 84-16.011, Bull. 1986, 11, n° 40). Sur
le second point, cet arrét se pronongait au sujet des dommages matériels de la SNCF, mais le
propos vaut aussi bien pour les dommages corporels qui seraient causés aux passagers du train.

Lintégration des tramways de la derniere génération dans la circulation urbaine a conduit
N , . . , . .
a une évolution des solutions. Le texte cantonnant ’exclusion aux « voies propres », la deu-
xieme chambre civile a estimé que, lorsque le tramway circulait en «voie partagée » avec
les autres usagers de la route, sans que sa voie soit matériellement séparée, il était soumis
a I’application de la loi Badinter. Cette solution réalise donc une extension du domaine du

texte (2°¢ Civ., 16 juin 2011, pourvoi n° 10-19.491, Bull. 2011, 11, n° 132).

Cas du conducteur éjecté et théorie de I'accident complexe

La Cour de cassation considére comme piéton le conducteur descendu de son véhicule
pour quelque raison que ce soit (2¢ Civ., 10 mars 1988, pourvoi n° 87-10.321, Bull. 1988,
I, n° 60) ou qui était en train d’en descendre apres avoir arrété le moteur (2¢ Civ., 31 mai
1995, pourvoi n°® 93-17.100, Bull. 1995, 11, n° 162). 1l en est de méme de I’automobiliste
resté au volant de sa voiture tandis qu’elle était remorquée (2¢ Civ., 14 janvier 1987, pour-
voi n° 85-14.655, Bull. 1987, 11, n° 2) ou de celui qui est descendu de son véhicule pour
porter secours a un tiers (2¢ Civ., 19 février 1986, pourvoi n° 84-15.797, Bull. 1986, 11, n° 18;
2¢ Civ., 20 juillet 1987, pourvoi n° 86-13.666, Bull. 1987, 11, n° 164). Mais la qualification
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est plus difficile lorsque le conducteur a été éjecté de sa place — plus souvent de sa moto-
cyclette — a la suite d’une premiere chute ou d’un premier choc.

En principe, la jurisprudence admet que le conducteur éjecté n’est plus aux com-
mandes de son engin lors du second choc et doit étre alors traité comme piéton (2¢ Civ.,
2 décembre 1987, pourvoi n° 86-15.035, Bull. 1987, II, n° 255; 2¢ Civ., 27 janvier 1988,
pourvoi n° 86-16.565, Bull. 1988, 11, n° 25; 2¢ Civ., 18 octobre 1989, pourvoi n° 88-16.572,
Bull. 1989, 11, n° 180; 2¢ Civ., 24 mai 1991, pourvoi n° 90-11.283, Bull. 1991, 1I, n° 154
2¢ Civ., 16 avril 1996, pourvoi n° 94-11.904, Bull. 1996, II, n° 90; 2¢ Civ., 29 avril 1998,
pourvoi n® 96-18.421, Bull. 1998, 11, n° 129; Crim., 9 mars 2004, pourvoi n° 03-84.991,
Bull. crim. 2004, n° 59). Mais elle a limité cette regle lorsque ’accident s’est passé dans une
méme unité de temps et dans une méme action. Lorsque I’éjection est concomitante au choc,
la victime reste conductrice. Tel est le cas lorsque le conducteur glisse avec son engin sur
la chaussée et vient percuter un obstacle ou quand il est heurté par le véhicule méme qui a
provoqué sa chute ou par un autre véhicule mais simultanément ou presque simultanément
(2¢ Civ., 15 mai 1992, pourvoi n° 91-11.330, Bull. 1992, 11, n° 140; 2¢ Civ., 31 mars 1993,
pourvoi n° 91-12.353, Bull. 1993, 11, n° 133 2¢ Civ., 8 décembre 1993, pourvoi n° 92-13.452,
Bull. 1993, 11, n° 351 ; 2¢ Civ., 16 avril 1996, pourvoi n° 93-18.897, Bull. 1996, 11, n° 91 ;
2¢ Civ., 28 janvier 1998, pourvoi n° 96-10.045, Bull. 1998, 11, n° 26; 2¢ Civ., 5 juin 2003,
pourvoi n° 01-17.486, Bull. 2003, 11, n° 168).

Cette derniére jurisprudence doit étre mise en relation avec celle relative aux accidents
en chafne considérés comme un accident complexe, de ce fait unique et indivisible. La deu-
xieme chambre civile retient ainsi, dans un arrét du 2 octobre 2008 (pourvoi n° 07-15.902),
que «les collisions successives étaient intervenues dans un enchatnement continu, ce dont
il résultait que tous les véhicules étaient impliqués dans un accident complexe [...]» (voir
aussi, 2¢ Civ., 3 mai 2006, pourvoi n° 05-13.251 ; 2¢ Civ., 13 mai 2004, pourvoi n° 02-17.545,
Bull. 2004, 11, n° 224).

Pour éviter le caractere parfois artificiel de ’analyse en deux accidents distincts, qui peut
étre la seule solution pour rendre inopposable au conducteur éjecté la faute qu’il a commise
au début du processus de ’accident comme conducteur, il a été proposé de permettre que,
au sein d’un accident unique, on puisse changer de qualité. Mais la jurisprudence a finale-
ment décidé qu’il n’était pas opportun d’obscurcir la théorie de 'accident complexe, dont la
raison d’étre est la simplification de ’analyse des carambolages en série (2¢ Civ., 1° juillet
2010, pourvoi n° 09-67.627, Bull. 2010, 11, n° 127 : «la qualité de conducteur ou de piéton
de la victime ne [peut] changer au cours de I’accident reconnu comme un accident unique
et indivisible ». La solution est sévere pour le conducteur éjecté, qui peut se voir opposer
sa faute de conduite et se trouver ainsi privé d’indemnisation a la suite d’un accident cor-
porel grave, mais cette sévérité s’explique par des raisons de politique jurisprudentielle :
c’est le conducteur qui a, initialement, introduit par la commission d’une faute de conduite
le risque dans la circulation.

La jurisprudence sur la notion d’accident complexe n’est cependant pas tarie, ni par la
définition que la Cour de cassation en a donnée, ni par le traitement spécifique du cas du
conducteur éjecté. Il a été récemment apporté des solutions a la situation dans laquelle un
animal se trouve inclus dans le processus de I’accident. Par un arrét du 13 juillet 2000 (2¢ Civ.,
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13 juillet 2000, pourvoi n° 98-21.530, Bull. 2000, II, n° 126), la deuxieéme chambre civile
a jugé qu’était impliqué dans un accident un véhicule dont le déclenchement de ’alarme
en méme temps qu’un feu d’artifice et une siréne de pompiers avait concouru directement a
Paffolement de chevaux et participé a provoquer leur fuite initiale, au galop, sur une route,
fuite qui s’est achevée par le heurt avec une voiture, apres avoir été ramenés au trot et étre
a nouveau partis au galop lors de leur dépassement par un véhicule des pompiers utilisant
ses avertisseurs.

La deuxieme chambre civile a en revanche retenu que ’enchatnement des collisions était
discontinu lorsque celui-ci n’était constitué que par le fait d’un sanglier qui, apres avoir
été heurté par un premier véhicule entré en collision avec un second, a poursuivi sa route
et en a heurté un troisieme, non impliqué (2¢ Civ., 17 février 2011, pourvoi n° 10-14.658).

B. La notion de véhicule terrestre a moteur

Ont été considérés comme «véhicules terrestres & moteur », expression prise au pied
de la lettre, les engins les plus divers des lors que cette qualification est intimement liée a
Pobligation d’assurance. C’est sans doute pour cette raison, I’absence d’obligation d’assu-
rance, que la Cour de cassation a considéré qu’une voiture électrique pour enfant évoluant
dans un manege, assimilable a un jouet, n’était pas un véhicule terrestre a moteur (2¢ Civ.,

4 mars 1998, pourvoi n° 96-12.242, Bull. 1998, 11, n° 65).

Elle retient également qu’est un véhicule terrestre & moteur une tondeuse a gazon auto-
portée, « engin a moteur doté de quatre roues lui permettant de circuler, équipé d’un siege sur
lequel une personne prend place pour le piloter » (2¢ Civ., 24 juin 2004, pourvoi n° 02-20.208,
Bull. 2004, 11, n° 308).

Le surplus de la jurisprudence concerne principalement les engins agricoles ; plusieurs
décisions ont conclu a application de la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 a des accidents dans
lesquels étaient impliqués un tracteur agricole sur lequel était fixée une fourche hydraulique
ayant chuté (2¢ Civ., 6 juin 2002, pourvois n° 00-11.233 et n° 00-10.187, Bull. 2002, 1I,
n° 114), des tracteurs dont des étincelles provenant du moteur ou de I’échappement avaient
provoqué un incendie (2¢ Civ., 21 juin 2001, pourvoi n® 99-15.732, Bull. 2001, II, n° 122;
2¢ Civ., 8 novembre 1995, pourvoi n° 94-10.944, Bull. 1995, 11, n° 268), un «bourgoin »
dont le moteur lui permettait de se mouvoir le long de la remorque ot se trouvait la victime
(2¢ Civ., 19 février 1997, pourvoi n° 95-14.279, Bull. 1997, 11, n° 42).

C. La notion de circulation

Loutil & moteur qui se déplace peut étre, on I’a vu, un véhicule terrestre a moteur, s’il
cause un dommage en se déplagant. Réciproquement, une voiture ou un camion, ou I'un de
ses éléments, peut ne pas étre considéré comme un véhicule terrestre & moteur s’il n’est pas
utilisé dans sa fonction de déplacement. La genese de cette jurisprudence résulte de plu-
sieurs arréts.

Des arréts anciens, mais tout aussi empreints d’éléments factuels que les plus récents,
retenaient déja I'implication lorsque les blessures avaient été causées par le déplacement du
véhicule, I'immobilité de celui-ci apparaissant comme un premier critere susceptible d’exclure
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I'implication. Ainsi, ne releve pas de la loi Badinter une blessure causée par ’abaissement
de la porte d’un van alors que, le véhicule étant immobile, seul un élément d’équipement
utilitaire étranger a sa fonction de déplacement était en cause (2¢ Civ., 5 novembre 1998,
pourvoi n° 95-18.064, Bull. 1998, II, n° 256). Entre en revanche dans les prévisions de la
loi une pelle mécanique ayant écrasé la victime avec sa partie chenillée, ’accident ayant
été causé par I’engin automoteur lui-méme a la suite de son déplacement méme involon-

taire (2¢ Civ., 19 novembre 1998, pourvoi n° 97-11.888, Bull. 1998, 11, n° 274, 1 espece).

Un arrét du 23 octobre 2003 (2¢ Civ., 23 octobre 2003, pourvoi n° 02-13.989, Bull. 2003,
II, n° 315) a approuvé une cour d’appel d’avoir écarté I’application de la loi du 5 juillet 1985
précitée dans le cas d’un incendie qui s’était déclaré dans le moteur d’un camion alors que
Iensemble routier avait été installé en poste fixe dans ’enceinte du batiment en vue d’ef-
fectuer un chargement de copeaux de bois a I’aide de tuyaux d’aspiration raccordés sur la
remorque. Le camion, qui se trouvait & ’arrét dans un lieu fermé a la circulation, était uti-
lisé exclusivement dans son activité spécifique de machine-outil, totalement étrangere a sa
fonction de déplacement.

Un arrét du 8 juillet 2003 (1% Civ., 8 juillet 2003, pourvoi n° 00-18.216, Bull. 2003, I,
n° 160) a approuvé une cour d’appel d’avoir exclu I'implication d’un véhicule immobile dont

seul un élément d’équipement improvisé, en ’espece une nacelle, étranger a sa fonction de
déplacement, était en cause.

Un arrét du 8 mars 2001 (2¢ Civ., 8 mars 2001, pourvoi n° 98-17.678, Bull. 2001, 11,
n° 42) a également exclu I'implication de ’auvent d’une remorque (pour étre complet : un
camion de pizzas) ayant causé des blessures au motif que, si 'auvent faisait partie intégrante
de la remorque, accessoire du véhicule assuré, et que son ouverture n’était pas seulement
liée a Iactivité professionnelle de I'assurée, comme I’avait retenu la cour d’appel, il n’en
demeurait pas moins que, le véhicule étant immobile, seul un élément d’équipement utili-
taire étranger a sa fonction de déplacement était en cause.

Par un autre arrét rendu le méme jour (2¢ Civ., 8 mars 2001, pourvoi n° 99-13.525,
Bull. 2001, 11, n° 43), la deuxieme chambre civile a exclu I'implication d’'une benne d’une
remorque en retenant qu’au moment de 'accident, ’ensemble routier était immobile, la benne
de la remorque se levant sous I’action d’un vérin hydraulique, et que la benne et son appa-
reil de levage, en activité de travail, éléments d’équipement utilitaires étrangers a la fonc-
tion de déplacement, étaient seuls en cause.

Enfin, toujours au chapitre des classiques de la deuxieme chambre civile, il faut citer
un arrét du 20 octobre 2005 (2¢ Civ., 20 octobre 2005, pourvoi n° 04-15.418, Bull. 2005, 11,
n° 255) qui a décidé que la blessure causée par la projection d’un objet transporté et d’un
tendeur élastique, accessoire nécessaire au transport autorisé sur le toit d’un véhicule ter-
restre & moteur, f(t-il en stationnement sur la voie publique, moteur arrété, résultait d’un
accident de la circulation au sens de la loi du 5 juillet 1985.

Deux arréts récents sont venus confirmer que I'immobilité du véhicule était un indice
du critere déterminant de I'exclusion de I'implication, critere tiré de ce que le véhicule, ou
un élément de celui-ci, était intervenu dans une fonction étrangere a la fonction de circula-
tion. Par un arrét du 19 octobre 2000, la régle a été rappelée, la Cour ayant retenu que «le
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camion-citerne [était] immobile au moment du sinistre, et que seule était en cause la pompe
servant au transvasement du gaz liquide de sa citerne vers la cuve de stockage externe, é1é-
ment d’équipement utilitaire étranger a sa fonction de déplacement, ce dont il résultait que
ce véhicule n’était pas impliqué dans un accident de la circulation [ ...]» (2¢ Civ., 19 octobre
2006, pourvoi n® 05-14.338, Bull. 2006, 11, n° 275). La méme solution a été retenue dans
le cas d’un salarié tombé, sans raison autre que son état, du hayon d’un camion en cours de
déchargement de marchandises (2¢ Civ., 8 octobre 2009, pourvoi n° 08-15.967).

Lintérét de ce contentieux, récurrent sans étre abondant, est double. Lorsque 1’élément
du véhicule dont I'implication est discutée est en mouvement, la responsabilité n’est pas en
cause. Si I’accident ne reléve pas de la loi Badinter, la responsabilité du gardien de la chose,
tout aussi favorable a la victime, pourra étre engagée. C’est alors la détermination de I’assu-
reur débiteur de I'indemnisation qui est en cause. La solution est en revanche parfois plus
sévere pour la victime lorsque I’élément du véhicule est inerte. Si I'implication n’est pas
retenue, comme dans le dernier arrét cité du 8 octobre 2009, la victime ne pourra agir sur le
fondement de Particle 1384, alinéa 1°", du code civil qu’a condition de rapporter la preuve
du caractere anormal de la chose alléguée comme instrument du dommage.

D. Un régime autonome de responsabilité

Les premieres années d’application de la loi du 5 juillet 1985 avaient vu naitre un débat
sur son insertion dans le droit positif. Prenant acte de son titre (loi «tendant & 'améliora-
tion de la situation des victimes d’accidents de la circulation [...]»), une doctrine avait pu
soutenir qu’elle constituait un droit spécial dérogatoire au seul droit commun de I'indem-
nisation. La Cour de cassation a tranché cette question en décidant au contraire que la loi
du 5 juillet 1985 instaurait un régime autonome de responsabilité sur lequel on devait assi-
gner, en se pronongant par des formules nettes (la loi du 5 juillet 1985 est « seule applicable
a un accident de la circulation »).

Elle a donc exclu I'application aux actions des victimes impliquées dans un accident
de la circulation des articles 1382 (2¢ Civ., 7 mai 2002, pourvoi n° 00-20.649, Bull. 2002,
I, n° 87) et 1384, alinéa 1°, du code civil (2¢ Civ., 23 janvier 2003, pourvoi n° 01-16.067,
Bull. 2003, II, n° 7), mais également de la responsabilité contractuelle (2¢ Civ., 10 juin 1998,
pourvoi n°® 96-17.787; 2¢ Civ., 21 juin 2001, pourvoi n° 99-15.732, Bull. 2001, II, n° 122),
y compris lorsque seuls des dommages matériels causés au véhicule sont en cause (2¢ Civ.,
10 juillet 2008, pourvoi n° 07-18.311). C’est alors I’article 5 de la loi Badinter qui est appli-
cable. Lexclusion de la responsabilité contractuelle, en dépit de la regle du non-cumul, se
justifie par Particle 1 de la loi qui dispose que celle-ci s’applique «que la victime ait été
transportée en vertu d’un contrat ou non », méme s’il est couramment admis que cette préci-
sion concerne essentiellement le transporté bénévole. D’une certaine fagon, la loi Badinter
instaure, avant la responsabilité du fait des produits défectueux, un régime de responsabi-
lité qui se présente comme ni contractuel, ni extracontractuel.

Une décision d’espece vient nuancer le caractere systématique de I’exclusion de tout autre
régime de responsabilité susceptible de s’appliquer a la réparation des dommages causés
par I’accident de la circulation. Par I’arrét du 28 mai 2009 (2¢ Civ., 28 mai 2009, pourvoi
n° 08-13.310, Bull. 2009, 11, n° 128), la deuxieéme chambre civile a étendu au domaine des
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accidents de la circulation I'immunité du préposé résultant de I’arrét d’assemblée pléniere
du 25 février 2000 (Ass. plén., 25 février 2000, pourvois n° 97-17.378 et n° 97-20.152,
Bull. 2000, Ass. plén., n° 2). Dans cette affaire, la victime d’un accident de la circulation
avait assigné en indemnisation de son préjudice, sur le fondement de la loi Badinter, le pré-
posé d’une société qui conduisait, dans I'exercice de ses fonctions, le véhicule impliqué dans
Paccident, véhicule appartenant & son employeur, lequel avait été ultérieurement placé en
liquidation judiciaire. Admettre I'immunité du préposé, qui s’applique en principe seule-
ment lorsque Darticle 1384, alinéa 5, du code civil est visé, revient a écorner le principe
de I’exclusivité de la loi Badinter. Néanmoins, la qualification d’accident de la circulation
n’étant pas remise en cause, la victime n’était pas sans indemnisation puisque le fonds de
garantie des assurances obligatoires de dommages avait vocation, faute de débiteur d’in-
demnisation solvable, & intervenir.

Sous-section 2. L'indemnisation du risque réalisé

Le dispositif étant fondé sur un droit & indemnisation, la premiére condition, a la limite
du domaine d’application, est celle de I'existence d’un débiteur d’indemnisation impliqué
dans I'accident : lorsque le conducteur d’une voiture est seul impliqué dans 'accident, il
est victime d’un accident de la circulation au sens de la loi Badinter mais il ne peut exercer
de recours contre personne. La Cour de cassation a tranché dans ce sens quelques hypo-
theses marginales, telle celle d’une conductrice, sortie de son véhicule pour aller fermer la
porte de son garage, blessée par un mouvement de sa voiture. Un tel accident ne peut donner
lieu & un recours du conducteur contre son propre assureur (2¢ Civ., 13 juillet 2006, pour-
voi n° 05-17.095, Bull. 2006, 11, n° 199).

La détermination du débiteur d’indemnisation résulte clairement de larticle 2 de la loi
Badinter : il s’agit du propriétaire ou du gardien du véhicule impliqué. La jurisprudence
applique donc la regle traditionnelle selon laquelle le propriétaire d’un véhicule est pré-
sumé en étre le gardien, sauf pour lui & rapporter la preuve contraire d’un transfert de la
garde matérielle.

La regle est protectrice des victimes en ce que la Cour de cassation considere que le
doute sur la qualité de conducteur ne profite pas au propriétaire : méme s’il n’est pas établi
qu’il est conducteur, le propriétaire d’un véhicule impliqué dans un accident de la circula-
tion en est présumé gardien et reste tenu, en cette qualité, d'indemniser les victimes (2¢ Civ.,

19 juin 2003, pourvoi n° 00-18.991, Bull. 2003, II, n° 198).

Des lors qu’une victime est blessée dans un accident de la circulation impliquant un
véhicule terrestre & moteur, elle a droit a la réparation de ses préjudices. Le bannissement
de la notion de causalité implique donc de ne pas déduire I'indemnisation d’un fait généra-
teur (recherche du «responsable » de ’accident) et de ne pas penser les articles 2 a4 6 de la
loi Badinter comme des causes d’exonération. Pour autant, tout risque pour la victime de ne
pas étre indemnisée n’est pas écarté.

Ni la force majeure, ni le fait du tiers ne peuvent étre opposés, et les fautes des différentes
victimes prévues aux articles 3 et 4, qui ne sont pas des causes d’exonération puisqu’il n’y
a ni responsable ni causalité, sont des limitations du droit & indemnisation (a 'exception de
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la référence, dans I’article 3, a la faute « cause exclusive de ’accident »). D’oui la nécessité
de déterminer a quelle catégorie appartient la victime pour connaitre le type de faute sus-
ceptible de lui étre opposée. Le contentieux de I'indétermination de la qualité de conducteur
se regle donc suivant les régles de preuve applicables au doute persistant : le doute profite
ici a la victime, le juge, a défaut de disposer de suffisamment d’éléments pour dire qu’elle
était conductrice, devant la présumer piéton (2¢ Civ., 18 février 2010, pourvoi n° 09-12.278).

La limitation ou 'exclusion du droit & indemnisation des piétons est la conséquence des
deux catégories de fautes qualifiées visées a I’article 3 de la loi Badinter : la faute intention-
nelle (faute volontaire d’une victime recherchant le dommage) et la faute inexcusable, cause
exclusive de I’accident. Les deux types de faute font 'objet d’une interprétation trés restric-
tive de la part de la Cour de cassation. Si la premiere recouvre, peu ou prou, I’hypothese du
suicide ou de la tentative de suicide, la seconde est précisément définie comme «la faute
volontaire d’une exceptionnelle gravité exposant sans raison valable son auteur & un danger
dont il aurait dd avoir conscience » (Ass. plén., 10 novembre 1995, pourvoi n° 94-13.912,
Bull. 1995, Ass. plén., n° 6; 2° Civ., 30 juin 2005, pourvoi n° 04-10.996, Bull. 2005, I, n° 174).
Ne sont pas considérés comme faute inexcusable des comportements pourtant tres graves,
tel celui du piéton heurté de plein fouet par une voiture, alors qu’il se trouvait au milieu de
la voie de gauche sur une route départementale, hors agglomération, 2 4 h 20 du matin par
temps de pluie, en un lieu dépourvu d’éclairage public et qu’il était en état d’ivresse (Ass.
plén., n® 6 précitée ; pour une autre illustration : 2¢ Civ., 3 juillet 2003, pourvoi n° 01-16.405,
Bull. 2003, 11, n° 223). 1l serait cependant inexact d’en déduire que la faute inexcusable
n’est jamais retenue (2° Civ., 5 février 2004, pourvoi n° 02-18.587, Bull. 2004, 11, n° 40).

Une victime relevant de Particle 3 de la loi Badinter dispose, en raison de son age a la
date de I’accident, d’un droit & la réparation intégrale qu’aucune faute personnelle, méme
inexcusable, ne peut réduire et qui détermine ainsi "ampleur de sa créance d’indemnisation.
Cette regle ayant une portée générale, la deuxieme chambre civile a jugé que le tiers payeur
ayant indemnisé la victime pouvait s’en prévaloir, dans I'exercice de son recours subrogatoire,

contre le responsable (2¢ Civ., 17 juin 2010, pourvoi n° 09-67.530, Bull. 2010, II, n° 114).

La limitation du droit & indemnisation des victimes conductrices appelle des dévelop-
pements spécifiques. Selon Iarticle 4 de la loi Badinter, toute faute leur est opposable, dans
les conditions du droit commun. Cette absence de traitement spécial du conducteur vic-
time a été voulue par le législateur mais elle a suscité récemment plusieurs questions prio-
ritaires de constitutionnalité pour tenter de la remettre en cause, plus de vingt-cinq ans
apres la promulgation de la loi. Par une décision publiée (2¢ Civ., 16 décembre 2010, pour-
voi n° 10-17.096, Bull. 2010, II, n° 10), la deuxiéme chambre civile a refusé de transmetire
une question prioritaire de constitutionnalité qui critiquait le traitement du conducteur vic-
time au regard du principe d’égalité. Elle a estimé qu’il n’y avait pas d’atteinte & ce principe
lorsque le législateur traitait différemment des victimes placées dans des situations diffé-
rentes, en prenant de surcroit un certain nombre de garanties (respect du principe de pro-
portionnalité sous le controle du juge). Cette solution a été réitérée par un nouveau refus
de transmission d’une question prioritaire de constitutionnalité semblable le 31 mars 2011
(2¢ Civ., 31 mars 2011, pourvoi n° 10-25.281).
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Une jurisprudence abondante est relative a 'étendue du contrdle de la Cour de cassa-
tion sur la faute limitant ou excluant le droit & indemnisation du conducteur victime. Si la
Cour de cassation procede au contrdle, en principe léger, de la qualification de faute, comme
elle le fait en droit commun, elle abandonne en revanche au pouvoir souverain des juges
du fond la détermination du quantum de la limitation du droit & indemnisation résultant de
cette faute, y compris lorsqu’il y a exclusion du droit & indemnisation (par exemple : 2¢ Civ.,
8 juillet 2010, pourvoi n° 09-69.042). C’est notamment dans ce dernier cas que la solu-
tion est parfois critiquée, mais controler I'exclusion sans controler la limitation reviendrait
a controler la faute grave, la Cour de cassation ne pouvant ajouter au texte de ’article 4 de
la loi Badinter une condition que celui-ci ne prévoit pas. La Cour de cassation rappelle en
effet, plus souvent dans ses arréts récents, que c’est en raison de la gravité de la faute com-
mise, et seulement pour cette raison, que le droit & indemnisation peut étre réduit a due pro-
portion (2¢ Civ., 12 mai 2011, pourvoi n° 10-18.019).

L’abondance de la jurisprudence s’explique par la méconnaissance persistante par les
juges du fond de ce critere unique de limitation du droit & indemnisation. Nombreuses sont
les décisions témoignant de ce que le juge du fond a raisonné dans des termes de causalité en
faisant par exemple référence, et d'une maniére qui ne peut étre réputée surabondante, a la
faute «cause exclusive de ’accident » (2° Civ., 17 mars 2011, pourvoi n° 10-16.197). Il en est
de méme lorsque les juges du fond ont fait référence au comportement de P"autre conducteur
impliqué non pas pour faire ’analyse de I’accident et se prononcer sur la faute du conduc-
teur victime, mais pour attribuer des parts causales dans I’accident & chacune des fautes com-
mises, mode de raisonnement proscrit par la loi Badinter (2¢ Civ., 4 décembre 2008, pourvoi
n° 07-20.927). La jurisprudence est parfois critiquée comme peu lisible dans la mesure oli, en
réputant surabondants des motifs malheureux, certaines décisions échappent a la cassation.

11 est une autre cause d’obscurcissement de la jurisprudence, qui résulte de deux arréts
d’assemblée pléniere du 6 avril 2007 ayant imposé que la faute commise par le conducteur
victime ait causé son préjudice (Ass. plén., 6 avril 2007, pourvoi n° 05-15.950, Bull. 2007,
Ass. plén., n° 5 et pourvoi n° 05-81.350, Bull. 2007, Ass. plén., n° 6). Un arrét de chambre
mixte du 28 mars 1997 avait déja indiqué, en méme temps qu’il posait le principe de la
souveraineté de la limitation du droit & indemnisation, que la faute du conducteur victime
devait «avoir contribué a la réalisation de son dommage » (Ch. mixte, 28 mars 1997, pour-
voi n° 93-11.078, Bull. 1997, Ch. mixte, n° 1). Les deux arréts du 6 avril 2007 sont relatifs,
quant a eux, a I’état d’alcoolémie du conducteur victime, jugé sans relation avec la réali-
sation de son dommage, et par conséquent insusceptible d’emporter une limitation de son
droit & indemnisation. 1l est fréquent que cette condition soit utilisée comme permettant de
réintroduire la causalité dans le contentieux, mais la Cour de cassation veille en principe a
ce que la faute qui a causé le dommage, désormais exigée (par exemple : 2¢ Civ., 7 octobre
2010, pourvoi n° 09-11.259), ne soit pas confondue avec la faute ayant causé I’accident, qui
n’a pas a étre appréhendée en tant que telle.
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Section 3. Le risque dans le régime de responsabilité des professionnels
de santé

Sous-section 1. La méconnaissance des risques constitutive de faute médicale
A. La prise de risques fautive

Lappréciation de la balance bénéfices/risques fait partie intégrante de la décision médicale.
Larticle R. 4127-40 du code de la santé publique (ancien article 40 du code de déontologie
médicale) indique que «le médecin doit s’interdire, dans les investigations et interventions
qu’il pratique comme dans les thérapeutiques qu’il prescrit, de faire courir au patient un
risque injustifié ». La loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 a introduit, a l’article L. 1110-5 du
code de la santé publique, le principe selon lequel «les actes de prévention, d’investiga-
tion ou de soins ne doivent pas, en I’état des connaissances médicales, faire courir [a la per-
sonne] de risques disproportionnés par rapport au bénéfice escompté ».

Un arrét (1% Civ., 14 octobre 2010, pourvoi n° 09-68.471, Bull. 2010, I, n° 201) a affirmé
la prééminence de la regle par rapport a la liberté de prescription. En I’espece, une cour
d’appel avait déclaré fautif un médecin généraliste qui avait prescrit un médicament sali-
cylé a un nourrisson, victime de graves séquelles dues a un surdosage effectué par erreur
par le pharmacien. Les juges du fond ont estimé que le praticien n’aurait pas di prescrire
ce médicament alors que d’autres principes actifs, a base de paracétamol, présentaient la
méme efficacité avec moins d’inconvénients. Par un attendu de principe, la premiere chambre
civile considere aussi que le médecin avait manqué a son obligation de moyens, «le prin-
cipe de liberté de prescription ne trouvant application que dans le respect du droit de toute
personne de recevoir les soins les plus appropriés a son age et a son état, conformes aux
données acquises de la science et ne lui faisant pas courir de risques disproportionnés par
rapport au bénéfice escompté ».

Un chirurgien a pu également étre condamné a garantir la clinique des condamnations
prononcées contre elle pour avoir fait courir & son patient des risques certains en décidant,
quatre mois seulement apres le traitement chirurgical d’un panaris, de I’opérer, en I’'absence
d’urgence, de sorte qu’il avait contracté une infection nosocomiale (1% Civ., 7 juillet 2011,

pourvoi n° 10-19.137).

I en est ainsi non seulement dans I’exercice de I'activité de soins, mais aussi lorsque
le patient est inclus dans un protocole de recherche biomédicale. Cependant, I'apprécia-
tion des risques au regard du bénéfice escompté y est plus délicate, dans la mesure ot il
s’agit non seulement de soigner le patient, mais de vérifier une hypothese, telle I'efficacité
d’un nouveau produit par rapport & un ancien. Dans un arrét du 14 janvier 2010 (pourvoi
n° 08-21.683), la premiere chambre civile a rejeté le pourvoi contre un arrét qui avait écarté
la responsabilité du promoteur au sens de article L. 209-2 du code de la santé publique
alors en vigueur, pour des troubles que le patient imputait au produit testé. En effet, la cour
d’appel avait constaté que le but de I’étude litigieuse, menée sur des personnes atteintes de
cancer, était de comparer deux types de chimiothérapie adjuvante et de démontrer que I’asso-
ciation des médicaments proposés au patient était susceptible d’augmenter de 10 % la survie
en réduisant le risque de récidive apres I'intervention, que ’opportunité d’un tel traitement
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pour le type de tumeurs dont ce dernier était atteint était évoquée par différentes études, et
que beaucoup d’équipes médicales y recouraient de maniere systématique.

Les déséquilibres les plus graves de la balance bénéfices/risques sont susceptibles de
constituer le délit de mise en danger d’autrui, par violation manifestement délibérée d’une
obligation particuliere de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le reglement, comme
I’a jugé la chambre criminelle dans un arrét publié au présent Rapport (Crim., 29 juin 2010,
pourvoi n° 09-81.661, Bull. crim. 2010, n° 120) a I’encontre d’'un médecin gynécologue qui
mettait en ceuvre, aux fins d’assistance médicale a la procréation, mais sans respecter les
dispositions spécifiques du code de la santé publique, des traitements de stimulation ova-
rienne 2 forte posologie, dont on sait qu’ils comportent, pour les femmes a qui ils sont dis-
pensés, des risques graves, voire mortels.

B. La mauvaise gestion de risques prévisibles

A supposer méme que I’état du patient rende nécessaire une certaine prise de risques
afin de le faire bénéficier des soins qu’il réclame, le médecin doit faire le nécessaire pour
prévenir ces risques ou les maftriser. Encore faut-il qu’ils soient prévisibles. La prévisi-
bilité peut étre liée a I'intervention projetée dont le risque survenu constitue une compli-
cation connue, fit-elle exceptionnelle, et quand bien méme tout ne serait pas clairement
établi quant au mécanisme de sa survenance. C’était le cas de Iatteinte du plexus brachial
d’une patiente, au cours d’une intervention de chirurgie esthétique, liée a son positionne-
ment sur la table d’opération, avec les bras écartés de 1’axe du corps, dans une hypothese
ol il avait été imprudent pour le chirurgien d’y recourir, compte tenu de la durée de I'inter-

vention (1 Civ., 3 juin 2010, pourvoi n° 09-66.752).

Cette prévisibilité peut étre délicate a caractériser : au cours d’un examen radiologique de
I’épaule, pratiqué en position verticale, une jeune femme avait chuté a la suite d’un malaise
vagal. La cour d’appel ayant écarté la responsabilité du médecin radiologue, le pourvoi lui
reprochait de n’avoir pas recherché «si le risque que survienne un malaise vagal de maniere
imprévisible était connu et si ’accident était en conséquence prévisible ». La Cour de cas-
sation a rejeté le pourvoi en précisant que c’est en raison de 'imprévisibilité de la surve-
nance du malaise vagal que les juges du fond avaient statué, peu important que ce risque,
lors d’une investigation médicale, laquelle pouvait étre ressentie comme stressante, soit

connu (1% Civ., 17 mars 2011, pourvoi n° 10-11.735).

Des antécédents propres au patient doivent également conduire & prendre les précau-
tions qui s’imposent. La faute peut consister dans le fait de ne pas s’étre donné les moyens
qui auraient permis de les détecter. Une cour d’appel a estimé qu’en ne pratiquant pas les
examens indispensables qui auraient révélé la nécessité d’une césarienne, un gynécologue
avait exposé la parturiente a un risque élevé de dystocie des épaules, et avait ainsi commis
une faute en lui faisant perdre une chance de bénéficier d’'un accouchement sans risques
(1*¢ Civ., 5 novembre 2009, pourvoi n° 08-17.104). Lomission d’un examen de routine, en
I’espece une cytoscopie, laquelle n’avait pas permis la détection d’un cancer de la vessie, a
également été jugée a la source d’une erreur fautive de diagnostic, compte tenu notamment
de I’état tabagique du patient (1 Civ., 30 septembre 2010, pourvoi n® 09-68.372).
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Une fois connus les risques propres au patient, c’est "absence de mesures propres a en
éviter les conséquences qui peut étre considérée comme fautive : ¢’est ainsi que le fait, pour
un médecin psychiatre, de n’avoir pas tenu compte des tendances suicidaires présentées par
sa patiente en prescrivant a I’équipe soignante de laisser ouverte la fenétre de la chambre de
cette derniere, a été considéré comme une prise de risques excessive (1% Civ., 17 juin 2010,
pourvoi n° 09-10.334), ou que la surveillance d’un accouchement mise en place par ’obs-
tétricien a été jugée insuffisante, notamment du fait que la parturiente avait dépassé d’au
moins cing jours le terme de la grossesse (1% Civ., 9 décembre 2010, pourvoi n° 09-70.356).

Labsence de prévisibilité de I’accident médical le fait basculer du coté de I'aléa théra-
peutique, lequel exclut toute responsabilité de la part des professionnels de santé. Les ayants
cause d’'un homme décédé brutalement 2 la suite d’une injection a visée antalgique pratiquée
par un médecin thumatologue n’ont ainsi pas pu obtenir réparation. La cour d’appel avait fait
siennes les conclusions de 'expert et relevé que lorigine de ’évolution péjorative de ’état du
patient présentait un caractere imprévisible et restait inconnue, qu’il s’agisse d’une hypersen-
sibilité ou d’une interaction avec d’autres produits, de sorte que ce n’était pas I'imperfection
technique du geste qui pouvait expliquer le déces (1™ Civ., 26 mai 2011, pourvoi n° 10-16.794).

En toute logique, la faute et I'aléa s’excluent réciproquement. I’arrét du 22 novembre 2007
(1r¢ Civ., pourvoi n° 05-20.974, Bull. 2008, 1, n° 366) a cassé l'arrét d’une cour d’appel qui
avait retenu la responsabilité du chirurgien pour les dommages dus a I’allergie de sa patiente
a des gants en latex «apres avoir constaté la survenance, en I'absence de fautes du praticien
ou de vice des gants utilisés, d’un risque accidentel inhérent a I’acte médical et qui ne pou-
vait étre maitrisé ». De méme, un juge de proximité ne saurait caractériser I’existence d’un
aléa sans constater la survenance d’un risque accidentel inhérent a acte médical et qui ne
pouvait étre maitrisé (1% Civ., 20 janvier 2011, pourvoi n° 10-17.357, Bull. 2011, I, n°® 14).

Une jurisprudence toujours en vigueur dite parfois de la « faute virtuelle » ou de la « faute
incluse » (1' Civ., 17 juin 2010, pourvoi n° 09-67.671) décide que, lorsque la 1ésion d’un
tissu ou d’un organe est en relation directe avec I'acte chirurgical pratiqué, mais que ce
dernier ne I'implique pas nécessairement, et que I"anatomie du patient, quand bien méme
il présenterait des facteurs prédisposants, ne rend pas cette 1ésion inévitable, les juges du
fond peuvent déduire que le dommage est di & une maladresse et, des lors, ne releve pas
de I’aléa thérapeutique.

Lorsque le dommage résultant du risque s’est produit, la Cour de cassation veille a ce
que les juges du fond n’assimilent pas systématiquement réalisation du risque et perte de
chance. Le fait que la survenance du risque ne soit jamais une certitude, et qu’il aurait pu
ne pas se produire, ne fait pas obstacle a ce que la faute qui en a permis la réalisation soit
la cause de I'entier dommage. Il en est ainsi lorsqu’il est certain que, sans elle, ce dommage
ne se serait pas produit : un patient ayant fait plusieurs chutes successives, ce qui avait
entrainé son déces, au cours de crises d’épilepsie survenues alors qu’il était hospitalisé dans
une clinique ot il avait subi une intervention, une cour d’appel, constatant que les prati-
ciens s’étaient abstenus de prendre les mesures qui s’imposaient en raison de ses antécé-
dents (contention au fauteuil ou au lit), avait cru pouvoir limiter la réparation a la perte d’une
chance, au motif... que la chute aurait pu aussi bien se produire au domicile. La Cour de
cassation a estimé au contraire que les circonstances excluaient tout aléa dans la réalisation
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du dommage, de sorte que la réparation aurait da étre intégrale (1% Civ., 5 novembre 2009,
pourvois n° 08-19.681 et n° 08-15.220).

De méme, lorsque le risque s’analyse en une prédisposition, certaines cours d’appel
ont tendance a en déduire une réparation partielle, ce qui est systématiquement censuré,
au motif que «le droit de la victime & obtenir I'indemnisation de son préjudice corporel ne
saurait étre réduit en raison d’une prédisposition pathologique lorsque I'affection qui en
est issue n’a été provoquée ou révélée que par le fait dommageable » (par exemple, 2¢ Civ.,
10 novembre 2009, pourvoi n° 08-16.920, Bull. 2009, II, n° 263).

Sous-section 2. La responsabilité pour défaut d’information sur les risques
de I'acte médical

A. L'information sur les risques, un droit du patient

Larticle L. 1111-2 du code de la santé publique instaure un droit a I'information de toute
personne sur son état de santé et un devoir correspondant qui incombe a tout professionnel
de santé dans le cadre de sa compétence et dans le respect des regles professionnelles qui
lui sont applicables. Seule 'urgence ou I'impossibilité d’informer peuvent I’en dispenser (voir
1% Civ., 17 décembre 2009, pourvois n° 08-21.206 et n° 08-21.878). Le législateur a égale-
ment consacré la solution jurisprudentielle selon laquelle la charge de la preuve de 'infor-
mation incombe au professionnel de santé (1% Civ., 25 février 1997, pourvoi n° 94-19.685,
Bull. 1997, 1, n° 75), lequel peut s’en acquitter par tout moyen.

Parmi les éléments qui doivent ainsi étre portés a la connaissance de la personne aux
termes de article L. 111-2 du code de la santé publique, on trouve, a propos des «diffé-
rentes investigations, traitements ou actions de prévention qui sont proposés », « les risques
fréquents ou graves normalement prévisibles qu’ils comportent ainsi que les autres solu-
tions possibles et les conséquences prévisibles en cas de refus ». Il a été récemment jugé,
en application de cet article, qu’une arthrite septique du genou survenue lors d’une inter-
vention pratiquée dans cette articulation ne saurait étre considérée comme imprévisible
(1r¢ Civ., 8 avril 2010, pourvoi n° 08-21.058, Bull. 2010, 1, n° 90). Un arrét écartant la res-
ponsabilité d’un gynécologue qui n’avait pas informé sa patiente du fait qu’elle pourrait faire
pratiquer une échographie destinée & détecter une éventuelle trisomie 21 a été également
cassé, les juges du fond s’étant fondés, d’une part, sur le fait que cet examen n’aurait pas a
coup slr permis cette détection, d’autre part, sur le fait que la femme enceinte avait mani-
festé 'intention, d’ailleurs non suivie d’effet, d’aller consulter un autre praticien (1% Civ.,
6 mai 2010, pourvoi n° 09-11.157), tous ces éléments étant inopérants en I’absence d’ur-
gence ou d’impossibilité.

B. L'indemnisation du préjudice né du défaut d’'information

La principale innovation jurisprudentielle récente est intervenue a propos de la nature du
préjudice réparable. S’il est bien connu que, dés avant le vote de la loi du 4 mars 2002 préci-
tée, la jurisprudence de la Cour de cassation avait consacré une hypothese de responsabilité
civile fondée sur la méconnaissance par le praticien de son obligation, alors contractuelle,
d’information sur les risques des actes accomplis, il était de jurisprudence constante, depuis
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un arrét du 7 février 1990 de la premiere chambre civile (pourvoi n® 88-14.797, Bull. 1990,
I, n° 39), que le défaut d’information sur les risques de I'intervention proposée n’était source
de responsabilité que lorsqu’il avait fait perdre au patient une chance d’éviter le dommage.
En Pabsence d’un lien causal entre la faute et le dommage, c¢’est-a-dire lorsqu’il était établi
que, méme informée, la personne aurait consenti a I’acte médical a risques, la premiere
chambre civile avait, dans un arrét du 20 juin 2000 (pourvoi n°® 98-21.283, Bull. 2000, 1,
n° 192) confirmé ensuite (1% Civ., 13 novembre 2002, pourvoi n° 01-02.592, Bull. 2002, 1,
n° 266; 1% Civ., 4 février 2003, pourvoi n° 00-15.572, Bull. 2003, I, n° 40; 1™ Civ., 6 décembre
2007, pourvoi n° 06-13.572 et 6 décembre 2007, pourvoi n° 06-19.301, Bull. 2007, 1, n° 380),
estimé qu’elle ne pouvait prétendre a aucune réparation. Cette solution aboutissait en par-
ticulier & écarter certains types de préjudices moraux tels que le préjudice lié a I'imprépa-
ration du malade. Ainsi, dans I’arrét du 6 décembre 2007, pourvoi n° 06-19.301 précité, la
premiere chambre civile a estimé que la juridiction qui écartait la perte de chance d’échap-
per au risque qui s’était réalisé, en estimant que I"opération était indispensable et que I'in-
téressé correctement informé n’y aurait pas renoncé, ne pouvait réparer d’autres chefs de
préjudice, tel le préjudice moral résultant des souffrances morales endurées par un patient
non informé des risques encourus et qui se trouvait atteint d’une hémiplégie a la suite de
Popération au motif que «le seul préjudice indemnisable a la suite du non-respect de I'obli-
gation d’information du médecin, laquelle a pour objet d’obtenir le consentement éclairé du
patient, est la perte de chance d’échapper au risque qui s’est finalement réalisé ».

Cette jurisprudence, parfois critiquée par la doctrine (voir sur les éléments du débat M.
Bacache, «La faute d’humanisme : le défaut d’information », in J.-CIL. Droit médical et hos-
pitalier, Fasc. 18-1, 2011, n° 24 et suivants), a été abandonnée par un arrét du 3 juin 2010
(pourvoi n° 09-13.591, Bull. 2010, I, n° 128), rendu au visa des articles 16, 16-3 et 1382 du
code civil, selon lequel «toute personne a le droit d’étre informée préalablement aux inves-
tigations, traitements ou actions de prévention proposés, des risques inhérents a ceux-ci et
[...] son consentement doit étre recueilli par le praticien, hors le cas ot son état rend néces-
saire une intervention thérapeutique a laquelle elle n’est pas A méme de consentir». La Cour
de cassation en déduit que «le non-respect du devoir d’information qui en découle cause
a celui auquel I'information était légalement due, un préjudice que le juge ne peut laisser
sans réparation ». Le double visa de cet arrét marque, d’'une part, une référence a la dignité
de la personne humaine et au principe du consentement qui en découle, d’autre part, une
évolution vers un fondement délictuel de la responsabilité médicale, préfigurant ainsi I’ar-
rét du 14 octobre 2010 (pourvoi n° 09-69.195, Bull. 2010, I, n° 200) qui a affirmé le carac-
tere légal de la responsabilité médicale pour faute en remplagant le visa de Iarticle 1147
du code civil par celui de I’article L. 1142-1, I du code de la santé publique.

La portée de cette jurisprudence demeure en partie a préciser. Il reviendra en particulier
aux juges du fond d’évaluer le montant des dommages-intéréts, selon que la personne invoque
un préjudice d’impréparation ou une simple atteinte a son droit fondamental de donner un
consentement éclairé. Toujours est-il que ’existence d’un préjudice moral réparable ne fait
pas obstacle, en soi, au maintien des solutions anciennes relatives a la perte de chance d’évi-
ter le dommage, que celui-ci consiste en une atteinte corporelle ou dans 'impossibilité de
recourir & une interruption de grossesse (1™ Civ., 6 mai 2010 précité). En outre, lorsqu’il est
constaté que le médecin a commis une faute professionnelle évidente, soumettant sa patiente
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a une «intervention chirurgicale mutilante, non justifiée et non adaptée », ce n’est pas sur
le terrain du défaut d’information que sa responsabilité doit étre recherchée mais sur celui
de I’atteinte a I'intégrité physique, laquelle ouvre droit a la réparation entiere du dommage
(1re Civ., 28 janvier 2010, pourvoi n° 09-10.992, Bull. 2010, 1, n°® 20).

Section 4. Le risque lié au voisinage

11 peut sembler excessivement pessimiste de considérer la situation de voisinage comme
constitutive, en elle-méme, d’un «risque ». L'importance des pourvois qui, soumis a la troi-
sieme chambre civile, naissent de relations de voisinage (auxquelles il est possible d’as-
similer les relations entre copropriétaires), I’Tambiance éminemment conflictuelle qui s’en
dégage presque toujours, donnent pourtant & penser que les voisins se regardent souvent res-
pectivement comme I'incarnation d’'une menace potentielle, qu’il conviendrait de prévenir.

Dans le prolongement d’une certaine conception — classique mais toujours d’actualité —
de la propriété fondée sur I’exclusion des tiers (sur les différentes appréhensions possibles
du droit de propriété, voir F. Terré et Ph. Simler, Droit civil. Les biens, Dalloz, 8¢ éd., 2010,
n° 94 et suivants), il se trouve bien des auteurs, juristes ou non, pour jeter sur la relation de
voisinage, qui ne concerne pas exclusivement les propriétaires, un regard sans concession.
Dans son Projet de paix perpétuelle (1795), Kant a écrit que «le voisinage seul est un acte
de lésion » (Euwres philosophiques, tome 111, Gallimard, coll. «La Pléiade », 1986, p. 345).
Commentant cette formule, une philosophe contemporaine, Catherine Chalier, développe que
«le voisinage suscite donc, immédiatement, colere et désir de vengeance, mais aussi peur et
quéte éperdue de protection. Comment donc supporter un inévitable voisinage — avec autrui,
avec un autre Etat — sans s’éprouver aussitot menacé, blessé, supplicié ? » (De Uintranquil-
lité de I’éme, Rivages, 2005, p. 15). Le professeur E. Jeuland observe pour sa part, dans son
originale monographie consacrée aux liens de droit, que le voisinage est tres fréquemment
présenté et ressenti comme «une situation a risque » (La Fable du ricochet, Mare & Martin,
2009, p. 56). Létude de la jurisprudence de la troisieme chambre permet de constater que
le «risque de voisinage », & 'origine de litiges toujours plus nombreux, peut prendre des
formes aussi variées que I’activité et I'imagination humaines.

* Tres souvent, ce risque particulier est appréhendé dans le cadre de la théorie des incon-
vénients anormaux de voisinage, qui, inspirée par cette autre théorie selon laquelle les droits
doivent étre mis au service de «fonctions sociales », tend a mettre fin 4 des troubles excédant
ceux que des voisins doivent normalement endurer. Cette théorie s’avere, en effet, particulie-
rement bien adaptée a la matiere du risque. Les auteurs s’accordent aujourd’hui a lui assi-
gner un fondement autonome, découplé de la notion de faute (voir notamment J. Carbonnier,
Droit civil, tome 111, Les Biens, Thémis, 19¢ éd., 2000, n° 172; B. Fages, Droit des obligations,
LGDJ, 2¢ éd., 2009, n° 496). La Cour de cassation (les litiges fondés sur la théorie des incon-
vénients de voisinage sont distribués entre les deuxieme et troisieme chambres) vise désor-
mais exclusivement «le principe selon lequel nul ne doit causer & autrui un trouble anormal
de voisinage » (par exemple, 3¢ Civ., 9 février 2011, pourvois n° 09-71.570 et n° 09-72.494,
Bull. 2011, 111, n° 21; 2¢ Civ., 19 novembre 1986, pourvoi n° 84-16.379, Bull. 1986, 11,
n° 172). Or, les responsabilités dites pour risque ne s’épanouissent justement jamais aussi
bien qu’en dehors de la faute (voir a cet égard J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Droit civil.
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Les obligations, 2, Le Fait juridique, Sirey, 13¢ éd., 2011, n° 70 et suivants). Nombre d’au-
teurs, parmi les plus éminents, n’ont d’ailleurs pas hésité a adosser directement la théorie
des inconvénients anormaux de voisinage 2 la notion de «risque » (pour une présentation
de cette these notamment soutenue par G. Ripert, H. Mazeaud et L. Josserand, cités par
J. Carbonnier, op. cit., n° 172 et les références).

— Une tres récente décision de la troisieme chambre a mis indirectement en évidence
Pactualité mais aussi la vigueur de cette vénérable théorie normative.

Une question prioritaire de constitutionnalité a été posée sur le point de savoir si les
dispositions de larticle L. 112-16 du code de la construction et de I'habitation, en vertu
desquelles 'occupant d’un immeuble n’est pas fondé & demander réparation pour les nui-
sances occasionnées par les activités qui, exercées régulierement dans un batiment voisin,
préexistaient a la construction ou a ’acquisition de cet immeuble, ne contrevenaient pas
a celles, de nature constitutionnelle, contenues aux articles 1 a 4 de la Charte de I’envi-
ronnement (ces dispositions véhiculent, d’une part, les droits a vivre dans un environne-
ment équilibré et respectueux de la santé humaine et de prendre part a la préservation et a
P’amélioration de I’environnement, d’autre part, les devoirs de prévenir les atteintes a I’en-
vironnement et de contribuer a la réparation des dommages portés a celui-ci). La troisieme
chambre a décidé de transmettre cette question au Conseil constitutionnel comme présen-
tant un caractere sérieux «en ce que le texte contesté, qui exonere, sous certaines condi-
tions, I"auteur des dommages de toute responsabilité au titre des inconvénients anormaux
de voisinage en raison de I’antériorité de son occupation, serait susceptible de méconnattre
les droits et devoirs énoncés par la Charte de ’environnement » (3¢ Civ., 27 janvier 2011,
pourvoi n° 10-40.056, Bull. 2011, 111, n° 17). Il en ressort, pour ce qui intéresse la présente
étude, que la constitutionnalité de la disposition législative critiquée pouvait étre sérieuse-
ment discutée en tant qu’elle faisait obstacle a ’application de la théorie des inconvénients
anormaux de voisinage.

Par une décision prononcée le 8 avril 2011 (2011-116 QPC), le Conseil constitution-
nel a déclaré I'article L. 112-16 du code de la construction et de ’habitation conforme a
la Constitution, considérant notamment « [qu’il] interdit & une personne s’estimant victime
d’un trouble anormal de voisinage d’engager, sur ce fondement, la responsabilité de ’auteur
des nuisances dues a une activité agricole, industrielle, artisanale, commerciale ou aéro-
nautique lorsque cette activité, antérieure a sa propre installation, a été créée et se poursuit
dans le respect des dispositions législatives ou réglementaires en vigueur et, en particulier,
de celles qui tendent a la préservation et a la protection de ’environnement ». Aussi a-t-il
décidé que « cette méme disposition ne fait pas obstacle a une action en responsabilité fondée
sur la faute » et que, «dans ces conditions, Iarticle L. 112-16 du code de la construction et
de I’habitation ne méconnait ni le principe de responsabilité ni les droits et obligations qui
résultent des articles 1° 2 4 de la Charte de I’environnement ».

— Si étendues puissent étre ses applications, la théorie des inconvénients anormaux
du voisinage ne permet pas toujours de pourvoir a tous les inconvénients ressentis par une
personne du fait de son voisin. La jurisprudence récente de la troisieme chambre civile en
donne deux illustrations. Une premiere limite, intrinséque, vient de ce que les conditions
d’application de la théorie ne sont pas toujours remplies. La troisieme chambre a eu, voici
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peu, 'occasion de rappeler que le succes d’une action fondée sur cette théorie supposait la
démonstration par le demandeur de ce que les troubles par lui subis sont en relation directe
avec l'activité du voisin dont la responsabilité est recherchée (3¢ Civ., 9 février 2011, pour-
vois n° 09-71.570 et n° 09-72.494, Bull. 2011, 111, n° 21).

II arrive également, et c’est 1a une limite que I'on pourrait qualifier d’extrinseque, que
le jeu de la théorie se heurte a celui d’une disposition législative ainsi qu’il ressort, impli-
citement mais nécessairement, d'un arrét du 30 juin 2010 (3¢ Civ., pourvoi n° 09-16.257,
Bull. 2010, II1, n° 137) (il est & noter que le litige qui a donné matiere a la question prio-
ritaire de constitutionnalité évoquée plus haut suscite une méme interrogation). Une cour
d’appel avait en I’espece rejeté la demande, fondée notamment sur la théorie des inconvé-
nients de voisinage, formée par les propriétaires d’'un immeuble et tendant a I’élagage d’un
cedre planté sur un fonds voisin qui semait ses aiguilles a tous vents et surtout a la surface
de leur piscine. Cette décision a été censurée en ce qu'elle «[instituait] des restrictions
au droit imprescriptible [ouvert par ’article 673 du code civil] du propriétaire sur le fonds
duquel s’étendent les branches de I'arbre du voisin de contraindre celui-ci a les couper ».
Larrét peut étre interprété comme révélant une limite de la théorie des inconvénients anor-
maux de voisinage : le propriétaire du cédre, dispensé en cause d’appel d’élaguer son arbre
au motif qu’il n’était pas a l'origine de troubles anormaux, a dii néanmoins s’exécuter dans
la mesure ot I’article 673 du code civil ne prend pas en compte ’ampleur des inconvénients
engendrés par les branches envahissantes.

* Le risque de voisinage peut parfois étre appréhendé sur un fondement autre que la
théorie jurisprudentielle dont il vient d’étre question. Tel est le cas lorsqu’il constitue un
trouble manifestement illicite au sens de ’article 809 du code de procédure civile, sa préven-
tion entrant alors dans les pouvoirs du juge des référés. Par un arrét du 6 avril 2011 (pour-
voi n° 10-12.170), la troisieme chambre a ainsi approuvé une cour d’appel d’avoir enjoint
en référé au propriétaire d’un fonds, sur lequel une construction était en cours d’édifica-
tion, de ne pas laisser sa grue surplomber la maison d’habitation de son voisin (étant pré-
cisé qu’au moment de la saisine du juge des référés le surplomb durait déja depuis plus de
dix-huit mois...). Le risque, réel et sérieux, de chute de la grue elle-méme ou de matériaux
par elle transportés devait manifestement étre — et a été — conjuré.

Chapitre 3. Procédures collectives : responsabilité
et autres mécanismes d’'imputation du risque

LChistoire du droit des entreprises en difficulté a évolué au fil du temps, passant d’une
conception punitive du débiteur, au travers de ce qu’on appelait initialement la «faillite »,
a des dispositifs plus dynamiques, visant le redressement économique des entreprises 7*.

Traditionnellement, I’entrepreneur en situation d’échec économique, ainsi que certains de

77. Sur la logique de cette évolution, voir J. Paillusseau, « Du droit des faillites au droit des entre-
prises en difficulté (ou quelques réflexions sur la renaissance (?)... d’un droit en dérive) » in Etudes

offertes a Roger Houin, Dalloz, 1985, p. 109 a 150.
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ses partenaires, étaient, le plus souvent, présumés fautifs et, a ce titre, tenus pleinement
responsables du sort de I'entreprise . Cette conception originelle a progressivement laissé
la place a une approche objective du risque, plus soucieuse de le traiter efficacement que
de réprimer ses responsables présumés. D’une part, le droit des entreprises en difficulté a
cherché a prévenir les difficultés économiques toujours plus en amont de la cessation des
paiements 7, tandis que, d’autre part, il a voulu renforcer les dispositifs d’accompagnement
et de protection des entreprises déclarées en cessation des paiements afin de leur offrir une
autre issue que celle de la seule liquidation. Ce mouvement particulierement perceptible
s’agissant de la question de la responsabilité, ou plus largement de celle de I'imputation du
risque survenu, s’est traduit en droit positif par ’allegement de la charge du risque envers les
différents acteurs de la procédure collective et I'atténuation des sanctions a leur encontre .

Sur le plan législatif, les réformes opérées par la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 et
P’ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 ont accentué cette évolution au travers
de différentes mesures, comme la limitation, par la loi de 2005, de la responsabilité des
créanciers du fait des concours consentis aux cas de fraude, d'immixtion caractérisée dans
la gestion du débiteur ou de prises de garanties disproportionnées a ces concours (article
L. 650-1 du code de commerce), la suppression de la soumission automatique & une pro-
cédure collective personnelle des associés de sociétés de personnes, tenus indéfiniment et
solidairement du passif social (ancien article L. 624-1 du code de commerce) ou, enfin, la
suppression de la procédure dite d’« extension-sanction » (ancien article L. 624-5 du code
de commerce), qui permettait de soumettre le dirigeant fautif & une procédure collective
au passif de laquelle figuraient les dettes de la personne morale. Par ailleurs, depuis 1’or-
donnance du 18 décembre 2008 précitée, I’action en responsabilité pour insuffisance d’ac-
tif ne s’applique plus désormais qu’a la liquidation judiciaire (article L. 651-2 du code de
commerce), tandis que I’obligation aux dettes sociales a été supprimée du dispositif 16gal 8.
Enfin, Pévolution des regles applicables aux sanctions professionnelles va également dans
le sens d’une plus grande modération a I’égard du débiteur®2.

De son coté, la jurisprudence de la chambre commerciale de la Cour de cassation a
accompagné cette évolution législative en cherchant a inciter les débiteurs a recourir & une
procédure collective judiciaire, notamment la sauvegarde, mais aussi en essayant de confor-
ter les partenaires de I’entreprise afin qu’ils continuent a y investir, méme en cas de difficul-
tés économiques. Concernant les mécanismes de responsabilité et de sanction de certains
acteurs de la procédure collective, qui visent a réguler la vie des affaires en sanctionnant
les comportements inconséquents ou malveillants et recherchent la responsabilité de ceux

78. L’étymologie du mot «banqueroute » est particulierement éclairante sur cette conception : dans
I'Italie du Moyen Age, la «banca rotta» désignait le banc rompu du commergant endetté.

79. Dont I'une des dernieres manifestations est la création de la procédure de sauvegarde.

80. Voir «Loi de sauvegarde des entreprises. Risques et responsabilités en droit des procédures col-
lectives. Colloque de Caen du 15 octobre 2010 », in Rev. proc. coll. n° 6, novembre 2010, dossier 1.

81. Il s’agissait d’une action dite « en comblement de passif aggravée » instaurée par la loi de sauvegarde.

82. Sur cette évolution des sanctions professionnelles, voir notamment A. Martin-Serf, « Réforme des
procédures collectives — sanctions civiles », in Rev. proc. coll. n° 1, 2009, p. 99, dossier 14.
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qui ont pris des risques démesurés et concouru a I’apparition des difficultés économiques du

débiteur, la Cour de cassation a, encore une fois, essayé de faire preuve d’un certain prag-
2 2

matisme, afin de ne pas réprimer avec exces les initiatives économiques nécessaires a la

2

bonne marche de I’économie.

Section 1. L'imputation du risque au dirigeant

La question de 'imputation du risque au dirigeant doit étre abordée différemment selon
que la procédure collective concerne un débiteur personne physique (sous-section 1) ou per-
sonne morale (sous-section 2).

Sous-section 1. Le débiteur personne physique

Depuis la loi n° 85-98 du 25 janvier 1985, I'objet des procédures collectives repose
moins sur la personne de ’entrepreneur que sur son activité, ¢’est-a-dire sur son entreprise.
Cependant, cette évolution doit étre nuancée concernant la situation du débiteur personne
physique dans la mesure ot ce dernier demeure, encore aujourd’hui, trés exposé au risque
d’une défaillance, compte tenu de I'identité qui existe entre son patrimoine et celui de son
entreprise, laquelle est dépourvue de personnalité juridique. Conscient de cet écueil, le
législateur a essayé d’améliorer la situation de l'entrepreneur individuel, ce qui s’est der-
nierement traduit par la création du statut d’entrepreneur individuel a responsabilité limitée
(EIRL), par la loi n° 2010-658 du 15 juin 2010, tandis que la jurisprudence de la chambre
commerciale de la Cour de cassation s’est efforcée, de son c6té, de rendre effective la décla-
ration d’insaisissabilité, introduite par la loi Dutreil n° 2003-721 du 1¢ aotit 2003 pour I'ini-
tiative économique, afin de protéger le débiteur, en faisant échapper son logement au gage
des créanciers en cas de procédure collective. En outre, la procédure collective va avoir
un impact sur d’autres dimensions de la vie personnelle du débiteur, ainsi que celle de ses
proches83. A ce titre, s’agissant plus spécialement du conjoint de I’entrepreneur individuel,
de nombreuses questions continuent d’alimenter le contentieux sur les contours exacts du
gage des créanciers sur les biens de ce dernier et les modalités de leur réalisation. On envisa-
gera donc la situation du débiteur personne physique au travers de la jurisprudence récente
de la Cour de cassation concernant les effets de la déclaration d’insaisissabilité (A) et ’ap-
préhension par la procédure collective du patrimoine du couple marital (B).

A. La portée de la déclaration d’insaisissabilité

Larticle L. 526-1 du code de commerce prévoit la possibilité pour une personne physique
immatriculée a un registre de publicité légale a caractere professionnel ou exergant une activité
professionnelle agricole ou indépendante de «déclarer insaisissables ses droits sur I'immeuble
ol est fixée sa résidence principale ». Cette disposition doit permettre a ’entrepreneur indivi-
duel de préserver son habitation principale en cas d’échec de son entreprise. La loi n° 2008-
776 du 4 aotit 2008 de modernisation de I’économie a par ailleurs étendu le champ de cette

83. J. Vallansan, «La difficile application du Livre VI & la personne physique », in Rev. proc. coll.
n° 6, novembre 2010, dossier 3.
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déclaration d’insaisissabilité a «tout bien foncier bati ou non bati [que la personne physique
telle que définie ci-dessus] n’a pas affecté a son usage professionnel ». Si I’on s’en tient & une
interprétation littérale de I'article L. 526-1 du code de commerce, le mécanisme d’insaisissabi-
lité mis en place par ce texte, selon lequel les biens déclarés insaisissables par la loi échappent
au gage des créanciers par dérogation a I'article 2285 du code civil, n’a d’effet qu’a I’égard des
créanciers dont les droits naissent postérieurement a la publication de la déclaration, a 'occa-
sion de Iactivité professionnelle du déclarant. A ce titre, la question se posait de savoir si cette
déclaration d’insaisissabilité était opposable ou non au liquidateur représentant I'ensemble des
créanciers du débiteur, peu important qu’ils soient postérieurs ou antérieurs a la publication de
celle-ci. Par arrét de principe du 28 juin 2011 (pourvoi n° 10-15.482, Bull. 2011, 1V, n° 109) la
chambre commerciale a répondu par Iaffirmative en jugeant qu’il résulte des dispositions des
articles L. 641-9 du code de commerce, dans sa rédaction issue de la loi du 26 juillet 2005 de
sauvegarde des entreprises, L. 526-1 du code de commerce, ensemble I'article L. 661-5 de ce
code et les principes régissant 'exces de pouvoir, que le débiteur peut opposer la déclaration
d’insaisissabilité qu’il a effectuée en application du deuxieme de ces textes, avant qu’il soit
mis en liquidation judiciaire, en dépit de la regle du dessaisissement prévue par le premier de
ceux-ci. En conséquence, viole les textes et principes susvisés, et consacre ainsi un exces de
pouvoir, une cour d’appel qui infirme un jugement ayant annulé une ordonnance du juge-com-
missaire autorisant la vente en la forme des saisies immobilieres d’un immeuble, appartenant
a des époux mariés sous le régime de la communauté, qui avait fait I’objet, avant 'ouverture
de la liquidation judiciaire de I'un d’entre eux, d’'une déclaration d’insaisissabilité, réguliere-
ment publiée, opposable au liquidateur. Cette solution, qui est conforme a I'intention du légis-
lateur de 2003, peut s’appuyer sur la jurisprudence traditionnelle de la chambre commerciale
de la Cour de cassation selon laquelle le liquidateur n’a pas qualité pour agir dans I'intérét
personnel d’un créancier ou d’un groupe de créanciers déterminés (Com., 9 novembre 2004,
pourvoi n° 02-13.685, Bull. 2004, IV, n° 193 ; Com., 13 décembre 2005, pourvoi n° 04-18.567).

B. L'actif de la procédure collective et le patrimoine du couple marié

Lune des manifestations les plus exemplaires d’imputation du risque aux proches du
débiteur est celle qui concerne le patrimoine du couple marié®*. Cette imputation du risque
concerne tant la détermination du périmetre des biens appréhendés par la procédure collec-
tive que la réduction des pouvoirs du conjoint du débiteur sur certains de ces biens.

L'assiette du gage des créanciers

Lorsque le débiteur est marié sous le régime légal ou conventionnel de communauté,
le gage des créanciers est composé, outre des biens propres de I’époux en difficulté, de
I’ensemble des biens communs (article 1413 du code civil), & quelques exceptions pres
(articles 1414 et 1415 du code civil). Ces biens constituant actif de la procédure collective,
le droit des procédures collectives veille a ce que ce gage ne soit pas fictivement amputé. A
ce titre, par un arrét du 7 avril 2009 (pourvoi n° 06-19.538, Bull. 2009, 1V, n° 50), la Cour

84. Sur cette question, voir L. Antonini-Cochin, «“Pour le meilleur et pour le pire...” ou les droits
du conjoint du débiteur soumis a une procédure collective », in JCP éd. G, n° 21, 24 mai 2010, 584.
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de cassation a décidé que lorsque le débiteur a passé avec son conjoint un acte a titre gra-
tuit portant sur un bien commun, faisant partie du droit de gage des créanciers, pendant
la période suspecte, 'acte doit étre annulé et les biens réintégrés a lactif. De méme, les
« gains et salaires » de I’époux du débiteur étant des biens communs inclus dans le gage des
créanciers de la procédure collective, ils ne peuvent étre saisis, pendant la durée de celle-
ci, au profit de I'un des créanciers de I’époux in bonis (Com., 16 novembre 2010, pourvoi
n° 09-68.459, Bull. 2010, IV, n° 176).

Cet «effet attractif » de la procédure collective se manifeste également en cas d’époux soumis
a une séparation de biens. Ainsi, par un arrét du 22 septembre 2009 (pourvoi n°® 06-20.247),
la Cour de cassation a censuré la décision des juges du fond en considérant que «les fonds
figurant sur le compte joint des époux étant réputés leur appartenir indivisément, [I’épouse]
devait combattre cette présomption en démontrant qu’elle avait la propriété exclusive des
fonds déposés sur ce compte ». Par cette décision, la Cour de cassation confirme sa juris-
prudence antérieure et rappelle que I’action en rapport ouverte aux organes de la procédure
collective (article L. 624-6 du code de commerce) est subordonnée a la seule preuve que
les biens acquis par le conjoint 'ont été, ne serait-ce que pour partie, avec des valeurs four-

nies par le débiteur (Com., 23 janvier 1996, pourvoi n° 92-19.826, Bull. 1996, 1V, n° 24).

L'impact de la procédure sur les pouvoirs du conjoint

Louverture d’une procédure collective envers 1'un des époux a des effets sur les pou-
voirs de gestion concurrents, exclusifs et de cogestion, dévolus a son conjoint. En matiere
de liquidation judiciaire, le débiteur étant dessaisi de la gestion de ses biens, cette procé-
dure va concerner tous les biens communs qui seront administrés par le liquidateur de sorte
que ce dernier va exercer seul les pouvoirs de gestion exclusive ou concurrente appartenant
au débiteur, privant ainsi son conjoint de ses pouvoirs sur la communauté (Com., 28 avril
2009, pourvoi n° 08-10.368, Bull. 2009, IV, n° 58). Cette solution s’impose également en
matiere de redressement judiciaire, en présence d’un administrateur ayant re¢u mission
d’administration (article L. 631-12, alinéa 2, du code de commerce). Mais ce dessaisisse-
ment concerne également les pouvoirs de gestion exclusive du conjoint du débiteur portant
sur certains biens communs (les biens affectés a son activité professionnelle visés par I'ar-
ticle 1421, alinéa 2, du code civil).

En présence d’une indivision (liée & une séparation de biens, une indivision postcom-
munautaire, un pacte civil de solidarité ou un concubinage), il convient de distinguer si
celle-ci est antérieure ou postérieure au jugement d’ouverture de la procédure collective.
Dans la premiere hypothese, il est acquis que, les créanciers du débiteur étant essentiel-
lement des créanciers personnels de I'indivisaire au sens de ’article 815-17 du code civil,
les regles applicables sont alors pour I'essentiel celles du droit de 'indivision, de sorte que
le conjoint va continuer de disposer de toutes les prérogatives attachées a sa qualité d’indi-
visaire. A ce titre, il peut demander le partage, voire Iattribution préférentielle d’un bien,
sous réserve, le cas échéant, en cas de liquidation judiciaire, de mettre en cause le liquida-
teur, sous peine d’inopposabilité de I’acte en cause a la procédure collective (Com., 7 avril
2009, pourvoi n° 08-16.510). A ce titre, les biens indivis ne pouvant étre réalisés par le liqui-
dateur, ce dernier peut seulement, comme tout créancier personnel d’un indivisaire, provo-
quer le partage en application de larticle 815-17, alinéa 3, du code civil. Par conséquent,
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le liquidateur est fondé a agir sans obtenir I'autorisation du juge-commissaire, comme I'a
rappelé la Cour de cassation dans un arrét du 12 novembre 2008 (Com., 12 novembre 2008,
pourvoi n° 07-17.078). En revanche, dans la seconde hypothése ot I'indivision est née apres
le jugement d’ouverture, par exemple en cas de changement de régime matrimonial tardif
ou de divorce engagé durant la procédure, la procédure collective va alors retrouver tout
son effet attractif, de sorte que les biens indivis vont étre appréhendés par la procédure col-
lective. Ainsi, dans cette configuration, seul le juge-commissaire peut, par exemple, auto-
riser la vente et décider du mode de réalisation du bien (2¢ Civ., 9 novembre 2006, pourvoi
n° 05-12.205).

Sous-section 2. Le débiteur personne morale

A. La responsabilité du dirigeant de la personne morale en difficulté

La responsabilité civile de droit commun

Le dirigeant d’une personne morale faisant I’objet d’une procédure collective peut voir sa
responsabilité engagée dans les conditions du droit commun de la responsabilité, lesquelles
sont strictement entendues par la jurisprudence de la Cour de cassation. Ainsi, s’agissant
de la détermination de I’existence d’un préjudice, il faut distinguer entre I’action exercée
dans I'intérét collectif des créanciers, qui ne peut, en principe, étre exercée par un créan-
cier, sauf, depuis la loi du 26 juillet 2005 précitée, en cas de carence du mandataire judi-
ciaire ou du liquidateur, par un créancier nommé contrdleur (article L. 622-20 du code de
commerce), et I’action exercée par un créancier seul, victime d’un préjudice personnel dis-
tinct du préjudice collectif. La Cour de cassation rappelle en effet régulierement que «la
recevabilité d’une action en responsabilité personnelle engagée par un créancier a 1’en-
contre du dirigeant d’une société mise en procédure collective, pour des faits antérieurs au
jugement d’ouverture, est subordonnée a I’allégation d’un préjudice personnel distinct de
celui des autres créanciers résultant d’une faute du dirigeant séparable de ses fonctions »
(Com., 7 mars, 2006, pourvoi n° 04-16.536, Bull. 2006, IV, n° 61). Cette condition est rare-
ment admise. Cependant, elle a récemment été reconnue au bénéfice d’actionnaires d’une
société qui soutenaient qu’ils avaient été incités a investir dans les titres émis par celle-ci
et & les conserver en raison de fausses informations diffusées par les dirigeants, d’une réten-
tion d’information et d’une présentation aux actionnaires de comptes inexacts (Com., 9 mars
2010, pourvois n° 08-21.793 et n° 08-21.547, Bull. 2010, IV, n° 48). Concernant la détermi-
nation de la faute du dirigeant social, la jurisprudence exige que celle-ci soit séparable de
ses fonctions, étant entendue d’une fagon tres restrictive comme «une faute intentionnelle
d’une particuliere gravité incompatible avec ’exercice normal de [ses] fonctions sociales »

(Com., 10 février 2009, pourvoi n° 07-20.445, Bull. 2009, 1V, n° 21).

La responsabilité du dirigeant social pour insuffisance d'actif et les sanctions
professionnelles

Reprenant ’évolution des régles 1égales applicables a I’action en responsabilité du diri-
geant pour insuffisance d’actif et aux sanctions professionnelles (interdiction de gérer et
faillite personnelle), qui vont dans le sens d’une plus grande modération, la Cour de cassa-
tion a décidé d’assouplir sa jurisprudence, rendue sous ’empire de la loi du 25 janvier 1985
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précitée, relative aux mécanismes de mise en cause du dirigeant social poursuivi. Dans
un premier arrét du 1°* décembre 2009 (Com., 1¢* décembre 2009, pourvoi n° 08-17.187,
Bull. 2009, 1V, n° 155; sur l'application du principe de proportionnalité & un gérant de
SARL, voir Com., 26 janvier 2010, pourvoi n° 08-14.088), la Cour de cassation a jugé que,
si la faillite personnelle peut étre prononcée des lors qu’un seul des faits prévus par la loi
est établi et que la sanction infligée releve de ’appréciation souveraine des juges du fond,
il importe, lorsque plusieurs faits sont retenus, que chacun d’eux soit légalement justifié.
La Cour régulatrice a ainsi considéré que prive sa décision de base 1égale au regard des
textes applicables et du principe de proportionnalité une cour d’appel qui, pour prononcer
a I’encontre d’un débiteur une faillite personnelle d’une durée de dix ans, retient son omis-
sion de faire dans le délai légal la déclaration de la cessation des paiements et I'absence de
tenue d’une comptabilité réguliere, sans s’expliquer sur la qualité de commer¢ant du débi-
teur que ce dernier contestait, et qui était la condition nécessaire pour retenir a son encontre
le défaut de comptabilité. Dans un autre arrét du 15 décembre 2009 (Com., 15 décembre
2009, pourvoi n° 08-21.906, Bull. 2009, IV, n° 166; voir aussi, Com., 30 mars 2010, pour-
voi n° 08-22.140), la Cour a jugé, de méme, en matiere d’action en comblement de I'insuf-
fisance d’actif, que si le montant de la condamnation prononcée releve de 'appréciation
souveraine des juges du fond, des lors qu’il n’excede pas I'insuffisance d’actif, il importe,
lorsque plusieurs fautes de gestion sont retenues, que chacune d’entre elles soit 16galement
justifiée. Elle en a tiré la conséquence que prive sa décision de base 1égale, au regard des
articles L. 621-1 et L. 624-3 du code de commerce, dans leur rédaction antérieure a la loi
du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, et du principe de proportionnalité, une
cour d’appel qui, pour condamner un dirigeant a supporter les dettes sociales, retient parmi
plusieurs fautes de gestion ayant contribué a I'insuffisance d’actif ’'omission de faire dans
le délai 1égal la déclaration de la cessation des paiements, par des motifs impropres a carac-
tériser, en ’absence de précisions sur ’actif disponible, I’état de cessation des paiements,
lequel constituait la condition nécessaire pour retenir a I’encontre du dirigeant la déclara-
tion tardive de cet état. Pour la doctrine, ces deux arréts traduisent la consécration, par la
chambre commerciale, du principe de proportionnalité, dans le droit des procédures col-
lectives. Rompant avec sa jurisprudence traditionnelle, selon laquelle le fait qu’une déci-
sion de condamnation du dirigeant & une sanction civile soit fondée sur des constatations
partiellement erronées n’emportait pas automatiquement censure des lors qu’au moins I'une
des hypotheses visées par la loi ou des fautes de gestion était caractérisée (Com., 30 octobre
2007, pourvoi n° 06-14.796), la Cour régulatrice a ainsi entendu prendre par ces arréts un
tournant important dans son appréhension des responsabilités et des sanctions encourues
par le débiteur ou ses dirigeants sociaux, de sorte que les principes ainsi dégagés, pronon-
cés sous 'empire des textes dans leur rédaction antérieure a la loi de sauvegarde, sont trans-
posables aux dispositions nouvelles issues de cette 1oi®.

Méme si la chambre commerciale de la Cour de cassation fait preuve d’une certaine modé-
ration a I’égard du dirigeant social poursuivi en comblement d’une insuffisance d’actif, il

85. N. Morelli, « La proportionnalité étend son emprise en droit des procédures collectives », in Rew.

soctétés, 2010, p. 256.

214



Livre 1. La charge du risque déplacée

n’en demeure pas moins qu’elle entend donner sa pleine efficacité a cette action en prenant
en considération la réalité des processus décisionnels au sein de 'entreprise. Elle a ainsi
jugé que, en vertu de larticle L. 624-2 du code de commerce dans sa rédaction antérieure a
la loi du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, «les fautes de gestion ayant contri-
bué a l'insuffisance d’actif d’une société en redressement ou liquidation judiciaire peuvent
engager la responsabilité des personnes morales dirigeantes et celle de leurs représentants
permanents », et que «de méme peut étre déclarée responsable de ces fautes, sur le fonde-
ment de larticle L. 624-3 du méme code, la personne morale qui, sans étre dirigeant de droit
de la société en redressement ou liquidation judiciaire, a exercé en fait, par 'intermédiaire
d’une personne physique qu’elle a choisie et qui a agi sous son emprise, des pouvoirs de
direction sur la société » (Com., 27 juin 2006, pourvoi n° 04-15.831, Bull. 2006, IV, n° 151).

Sur le plan procédural, la chambre commerciale de la Cour de cassation veille au res-
pect du principe de la contradiction envisagé comme une des garanties fondamentales du
proces équitable. Ainsi, dans des arréts du 28 octobre 2008 (Com., 28 octobre 2008, pour-
voi n° 07-13.133, Bull. 2008, 1V, n° 182; Com., 28 octobre 2008, pourvoi n° 07-16.056,
Bull. 2008, 1V, n° 183 et Com., 28 octobre 2008, pourvoi n° 07-16.379) et du 17 février 2009
(Com., 17 février 2009, pourvois n° 07-20.061 et 08-10.911 ; Com., 17 février 2009, pourvoi
n°07-17.711 et Com., 17 février 2009, pourvoi n° 07-21.238), elle a rappelé que «la convo-
cation du dirigeant de la personne morale, poursuivi en paiement des dettes sociales, en vue
de son audition personnelle par le tribunal, est un préalable obligatoire » et que «’omission
de cet acte, qui fait obstacle a ’ouverture d’une procédure collective & 1’égard du dirigeant
ou & toute condamnation, constitue une fin de non-recevoir ». Elle précise toutefois que «[les
dirigeants], qui n’ont pas invoqué devant les juges du fond leur absence de convocation en
chambre du conseil, sont irrecevables a présenter cette fin de non-recevoir, mélangée de
fait et de droit, fat-elle d’ordre public, pour la premiere fois, devant la Cour de cassation »

(Com., 10 mars 2009, pourvoi n° 07-20.632, Bull. 2009, IV, n° 34).

B. L'imputation du risque aux associés de la personne morale
en difficulté

En principe, les associés d’une société, n’exer¢ant aucune fonction de direction sociale,
n’ont pas a rendre compte personnellement des difficultés ayant conduit a 'ouverture de
la procédure collective de celle-ci, ni & assumer une quelconque responsabilité a ce titre.
En leur qualité d’associés de la société en procédure collective, le risque qu’ils encourent
se limite pour ’essentiel a la perte de leur investissement, ainsi qu’a leur contribution a la
dette entre associés, dans la mesure ot 'autonomie patrimoniale de la société en difficulté
joue un role d’écran protecteur a leur égard . A titre dérogatoire, les associés de sociétés a
responsabilité illimitée ont non seulement 1'obligation de contribuer aux pertes, mais aussi
celle de contribuer aux dettes de la société, ce qui les oblige a répondre des dettes sociales
en qualité de garants subsidiaires. Cette hypothese vise I"obligation indéfinie et solidaire a
la dette pesant sur certains associés, tels les associés d’'une société en nom collectif ou les

86. SurI’ensemble de ces questions, voir M.-L. Coquelet, « Risques, responsabilités des associés d’'une
société en procédure collective », in Rev. proc. coll. n° 6, novembre 2010, dossier 6.
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commandités de sociétés en commandite simple ou par actions, et 'obligation indéfinie a
la dette, mais sans solidarité, sur les associés de sociétés civiles®. Depuis la loi du 26 juil-
let 2005 précitée, I'ouverture, automatique, d’une procédure collective a I’égard des asso-
ciés tenus indéfiniment et solidairement des dettes d’une société ne pouvant plus faire face
a ses dettes, a été supprimée. Cependant, méme si la chambre commerciale de la Cour de
cassation vient de donner son plein effet a cette suppression (Com., 16 juin 2009, pourvoi
n° 08-10.232, Bull. 2009, IV, n° 83), comme cela a été souligné, une telle ouverture avait le

mérite de faire bénéficier les associés de la société de I’arrét des poursuites dans ce cas®.

Concernant application de la régle prévue par Iarticle 1858 du code civil, selon laquelle
«les créanciers d’une société civile ne peuvent poursuivre le paiement des dettes sociales
contre un associé [d’une société civile] qu'apres avoir préalablement et vainement poursuivi
la personne morale », s’agissant d’une société civile de droit commun soumise a une pro-
cédure de liquidation judiciaire, la Cour de cassation a été tenue de répondre a la question
de savoir si le seul fait que la société soit mise en procédure collective pour cessation des
paiements suffisait & caractériser cette vaine poursuite, ou si le créancier devait apporter la
preuve que I'actif social était insuffisant pour le désintéresser. En réponse, par un arrét du
18 mai 2007 (Ch. mixte, 18 mai 2007, pourvoi n° 05-10.413, Bull. 2007, Ch. mixte, n° 4), la
chambre mixte de la Cour de cassation a jugé que les créanciers d’une société civile de droit
commun ne peuvent, en vertu des dispositions de I’article 1858 du code civil, poursuivre
le paiement des dettes sociales contre les associés, débiteurs subsidiaires du passif social
envers les tiers, qu’apres avoir préalablement et vainement poursuivi la personne morale,
mais que, dans le cas ou la société est soumise a une procédure de liquidation judiciaire, la
déclaration de la créance a la procédure dispense le créancier d’établir que le patrimoine
social est insuffisant pour le désintéresser, 'action pouvant étre régularisée si la créance a
été régulierement déclarée a la procédure. Concernant application dans le temps de cette
solution jurisprudentielle, la chambre commerciale de la Cour de cassation a jugé qu’un
revirement de jurisprudence, dont I’application prive I'une des parties d’un proces équitable
au sens de larticle 6 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés
fondamentales, ne peut recevoir application dans une instance en cours au moment de son
prononcé, et que, deés lors, si par un arrét du 18 mai 2007, la chambre mixte de la Cour de
cassation a retenu que la simple déclaration de créance a la liquidation d’une société civile
constitue la preuve de vaines poursuites par le créancier de cette société, ce principe ne
s’applique pas a une instance en cours dans laquelle le créancier se trouvait, compte tenu
de la jurisprudence antérieure, dans I'impossibilité d’éviter de laisser prescrire sa créance

(Com., 26 octobre 2010, pourvoi n° 09-68.928, Bull. 2010, IV, n° 159).

87. 1l faudrait également y inclure les membres des groupements d’intérét économique et des grou-
pements agricoles d’exploitation en commun.

88. M.-L. Coquelet, Ibid. La question a évolué avec 'ordonnance de décembre 2008 précitée, puisque,
si ’associé d’une société en nom collectif recoit, par Ieffet de la loi, la qualification de commergant
(article L. 221-1 du code de commerce), il n’exerce pas, sous cette seule considération, une «activité
commerciale », ni méme «une activité professionnelle indépendante », au sens de Iarticle L. 620-2 du
méme code. En cas de poursuites de la part d’un créancier de la société en nom collectif, il ne pourra
donc pas relever des procédures collectives, sauf a exercer, par ailleurs, une activité commerciale ou
une profession indépendante.
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La poursuite d’un associé d’une société civile tenu personnellement du passif social n’est
toutefois possible que de la part des créanciers sociaux, et non de celle du représentant des
créanciers ou du liquidateur en cas de liquidation judiciaire (Com., 24 janvier 2006, pour-
voi n° 04-19.061, Bull. 2006, 1V, n° 17). Cette imputation du risque a ’associé d’une SCI
a d’ailleurs des conséquences en matiere procédurale, dans la mesure ot la chambre com-
merciale de la Cour de cassation a jugé que «le droit effectif au juge implique que I'associé
d’une SCI, qui répond indéfiniment des dettes sociales a proportion de sa part dans le capi-
tal social, soit recevable & former tierce opposition a I’encontre du jugement ouvrant la liqui-
dation judiciaire de la SCI» (Com., 19 décembre 2006, pourvoi n° 05-14.816, Bull. 2006,
IV, n° 254; voir aussi Com., 26 mai 2010, pourvoi n® 09-14.241)%.

Section 2. L'imputation du risque aux partenaires de I'entreprise en difficulté

La procédure collective a notamment pour finalité de répartir la charge du risque écono-
mique, qui est en partie réalisé par Iétat de cessation des paiements, entre les différents par-
tenaires de 'entreprise en difficulté, soit en mutualisant les sacrifices qu’ils doivent consentir
afin d’assurer le redressement de celle-ci, soit en recherchant la responsabilité de certains
d’entre eux qui, par leur faute ou leur manque de diligence, ont concouru a ’apparition de
ces difficultés ®. Dans ce dernier cas, il a été jugé qu’un soutien abusif du débiteur par four-
nitures de biens ou de services ou I’octroi inconsidéré de délais de paiements avant I’ouver-
ture de sa procédure collective est susceptible d’engager la responsabilité du fournisseur, du
concédant ou du franchiseur, lorsque ceux-ci savaient, ou auraient dii savoir, que ’entreprise
était dans une situation irrémédiablement compromise lors de I’'accomplissement de I'acte

ou des actes en cause (Com., 27 février 2007, pourvoi n° 06-13.649, Bull. 2007, IV, n°® 72).

La responsabilité des partenaires de ’entreprise en difficulté concerne, le plus souvent,
celle des établissements de crédit, tantot pour octroi abusif de crédit, tantot pour rupture abu-
sive de crédit. Dans un arrét du 10 juin 2008 (Com., 10 juin 2008, pourvoi n° 07-10.940),
rendu sous 'empire de la loi du 25 janvier 1985 précitée, la chambre commerciale de la
Cour de cassation a rappelé «qu’engage sa responsabilité a 1’égard d’une entreprise [en
application de I’article 1382 du code civil] la banque qui, ou bien pratique une politique
de crédit ruineux pour I’entreprise devant nécessairement provoquer une croissance conti-
nue et insurmontable de ses charges financieres, ou bien apporte un soutien artificiel a une
entreprise dont elle connaissait ou devait connaitre la situation irrémédiablement compro-
mise, les deux conditions étant alternatives et non cumulatives ». Cependant, s’agissant des
procédures collectives ouvertes a compter du 1¢ janvier 2006, la loi du 26 juillet 2005

89. Cet arrét ayant également précisé que la société civile, représentée par un mandataire ad hoc, dis-
pose d’un droit propre s’agissant d’une instance en paiement engagée a son encontre avant le jugement
d’ouverture, ce qui lui permet d’intervenir volontairement a titre accessoire dans 'instance ouverte sur
la tierce opposition de I’associé de la société civile.

90. Voir P. Roussel Galle, « Risques et responsabilités des cocontractants », in Rev. proc. coll., n° 6,
novembre 2010, dossier 9.

91. En ce sens, P. Hoang, « De la suppression du dispositif prétorien de la responsabilité pour sou-

tien abusif », in D. 2006, chron., p. 14509.
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précitée prévoit désormais le principe de non-responsabilité du fait des concours financiers
accordés a une entreprise en situation difficile, sauf les cas de fraude, d"immixtion caracté-
risée dans la gestion du débiteur, ou de prises de garanties disproportionnées a ces concours
(article L. 650-1 nouveau du code de commerce).

Enfin, les partenaires de ’entreprise ne sont pas seulement ses clients ou fournisseurs.
Par un arrét du 23 mars 2010, la chambre commerciale de la Cour de cassation a considéré
qu’était engagée la responsabilité de I'expert-comptable et du commissaire aux comptes de
la société débitrice lorsque leurs fautes «sont a lorigine directe de la présentation falla-
cieuse des comptes [du débiteur] qui a induit en erreur les créanciers de la société ainsi
que les banques qui ont continué & accorder leur crédit [...]» (Com., 23 mars 2010, pour-

voi n° 09-10.791, Bull. 2010, IV, n° 60).

Section 3. L'imputation du risque aux professionnels de la procédure :
le cas de I'administrateur judiciaire

Ladministrateur judiciaire, le représentant des créanciers devenu, depuis la loi de sau-
vegarde, mandataire judiciaire, ainsi que le liquidateur, peuvent voir leur responsabilité
civile délictuelle engagée dans les conditions du droit commun 2. A ce titre, la plupart des
actions en responsabilité personnelle engagées contre les mandataires judiciaires concerne
les opérations de vérification et d’admission des créances et ’abstention d’engagement d’ac-
tions concourant a la défense de I'intérét collectif . Cependant, le liquidateur, comme I’ad-
ministrateur, peut aussi engager sa responsabilité du fait des obligations légales du chef
d’entreprise. La Cour de cassation a ainsi précisé que cette responsabilité peut étre recher-
chée indépendamment d’une faute détachable de ses fonctions, dans la mesure ou le liqui-
dateur répond des conséquences dommageables des fautes qu’il commet dans I'exercice de
ses fonctions (Com., 30 septembre 2008, pourvoi n° 07-17.450).

La responsabilité des professionnels de la procédure collective (administrateurs, manda-
taires et liquidateurs) fait ’objet d’un contentieux relativement nourri, que I'on évoquera ici a
propos de la responsabilité de 'administrateur. Les causes de responsabilité personnelle de
I’administrateur, qui sont multiples, peuvent notamment tenir au non-respect des obligations
légales et conventionnelles du chef d’entreprise qui lui incombent du fait de ses fonctions
(articles L. 621-22-111 du code de commerce, dans la rédaction antérieure a la loi du 26 juil-
let 2005, et L. 622-1-111 dans sa rédaction postérieure). [Jordonnance du 18 décembre 2008
précitée a supprimé cette responsabilité dans la procédure de sauvegarde, lorsque I’'admi-
nistrateur judiciaire n’a qu’une mission de surveillance.

92. Voir A. Géniteau, «La responsabilité de 'administrateur » et S. Gorrias, « La responsabilité du
mandataire judiciaire », in Rev. proc. coll. n° 6, novembre 2010, dossiers 11 et 12.

93. P.-M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz action 2010/2011, n° 361.41,
p- 558 et suivants.
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Au-dela de sa mission de direction de entreprise, 'administrateur peut principalement
engager sa responsabilité en cas de faute commise dans le cadre spécifique aux procédures
collectives de la continuation des contrats en cours. Il engage ainsi sa responsabilité per-
sonnelle en cas de résiliation, suite a sa négligence, d’un contrat ayant pour ’entreprise une
importance primordiale (Com., 9 juin 1998, pourvois n° 95-12.841 et n° 95-12.338, Bull. 1998,
IV, n° 185 : caractérise le manquement de ’administrateur d’un redressement judiciaire a
son obligation de moyens, pour retenir sa responsabilité personnelle faute d’avoir poursuivi
un contrat de concession exclusive en cours, la cour d’appel qui releve, en se plagant au
temps de la mise en demeure d’avoir a prendre parti sur la continuation du contrat adressée
par le concédant a ’administrateur, que celui-ci ne s’était entouré d’aucun avis, qu’il n’avait
pas demandé une prolongation du délai pour prendre parti, qu’il n’avait pas mené une véri-
table étude sur la réponse a fournir, et qu’il avait laissé s’éteindre les effets d’un contrat qui
revétait pour I'entreprise en redressement judiciaire une importance primordiale puisqu’il
lui permettait de vendre en exclusivité un produit recherché).

Selon la jurisprudence rendue sous ’empire de la loi du 25 janvier 1985 dans sa rédac-
tion antérieure a la loi du 10 juin 1994, "administrateur n’était pas tenu de s’assurer, au
moment ol il demandait ’exécution d’un contrat en cours, qu’il disposait effectivement des
fonds nécessaires au paiement du contrat continué, si bien que sa responsabilité était des
lors exclue si, lors du choix de continuation, « celui-ci pouvait légitimement escompter qu’il
disposerait des fonds nécessaires a la poursuite d’activité » (Com., 14 octobre 2008, pourvoi
n° 07-16.109). Cependant, cette jurisprudence a été abandonnée par la suite dans la mesure
ot il a été jugé, sous I'empire de Iarticle L. 621-28 du code de commerce dans sa rédac-
tion issue de la loi du 10 juin 1994 mais antérieure & la loi du 26 juillet 2005 de sauvegarde
des entreprises, que 'administrateur engage sa responsabilité s’il opte pour la continuation
du contrat sans s’étre assuré qu’il dispose des fonds suffisants (Com., 30 juin 2009, pourvoi
n° 07-21.212). La chambre commerciale de la Cour de cassation a toutefois considéré que
n’engage pas sa responsabilité "administrateur judiciaire qui obtient un délai supplémentaire
pour prendre parti sur la poursuite d’un bail, méme si les causes du bail ne sont pas payées
durant cette prorogation (Com., 7 juillet 2009, pourvoi n° 08-18.635). Cette derniere déci-
sion laisse & 'administrateur une marge de manceuvre nécessaire pour apprécier au mieux
la situation de I’entreprise et envisager les moyens d’assurer la pérennité de son activité.

Enfin, ’administrateur judiciaire peut engager sa responsabilité personnelle en cas de
non-paiement des commandes. Dans ce cas, la faute de ’administrateur s’apprécie a la date
a laquelle la créance prend naissance, c’est-a-dire a la date de la commande. Dés lors, n’en-
gage pas sa responsabilité 'administrateur qui a contresigné des cheques, qui ne seront pas
ultérieurement payés faute de provision, si a la date de la commande la trésorerie permet-
tait de les honorer (Com., 1¢ avril 2008, pourvoi n° 07-10.357). De méme, il a été jugé dans
un arrét du 14 mai 2008 (pourvois n° 06-20.631 et n° 06-20.833), qu’engage sa responsabi-
lité Padministrateur qui a demandé a expert-comptable d’une société d’effectuer une mis-
sion comptable afin d’évaluer la situation financiere de la société et d’apprécier les chances
de redressement, sans s’étre assuré que cette mission pouvait étre rétribuée, et ce, malgré
la décision du tribunal d’ouvrir une période d’observation dans I’attente du bilan de I’admi-
nistrateur et de ses propositions de solutions.
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Chapitre 4. Droit du travail : le risque économique dans
I’'entreprise et le licenciement pour motif économique

Dans le domaine du droit du travail, deux sortes d’événements créant un risque peuvent
affecter la vie de I’entreprise et ’'emploi qu’elle procure : la cessation définitive et complete
de Pactivité de entreprise et une situation économique difficile imposant a ’employeur de
prendre des mesures de sauvegarde pouvant aller jusqu’a des réductions d’effectifs. Les
risques en présence ne sont pas de méme nature. Du coté des salariés, il y a un risque de
perte de leur emploi et des moyens d’existence qu’il procure, tandis que pour "employeur
il s’agit d’affronter un risque de disparition de I’entreprise, que cette disparition soit volon-
taire (cessation d’activité) ou qu’elle résulte de difficultés économiques.

Alors que I'interruption totale et définitive de I’activité de I’entreprise entraine la dispa-
rition des emplois qu’elle supporte sans que ’employeur ait en principe a justifier de raisons
particulieres ayant guidé sa décision (section 1), des réductions ou transformations d’em-
plois ne sont légitimes que si elles reposent sur une raison économique, ainsi que le pré-

voient les articles L. 1233-2 et L. 1233-3 du code du travail (section 2).

Section 1. Cessation d’activité de I'entreprise

La cessation d’activité de ’entreprise est, en soi, une cause de rupture légitime du contrat
de travail lorsqu’il est conclu pour une durée indéterminée. Toutefois, elle ne libere pas I’em-
ployeur de son obligation de respecter un préavis (article L. 1234-7 du code du travail) et de
verser I'indemnité de licenciement légalement due (article L. 1234-10 du code du travail).
Certes, en cas de force majeure, cet arrét définitif de I’activité emporte dispense de préa-
vis et d'indemnité de licenciement (article L. 1234-12 du méme code) et, en ce cas, c’est le
personnel qui donc supporte entierement le risque de disparition de I’entreprise, sans pou-
voir prétendre au paiement d’une indemnité. Mais les conditions posées pour que la force
majeure soit caractérisée (événement extérieur irrésistible/impossibilité de poursuivre le
contrat de travail) réduisent considérablement le champ d’application de cette cause d’exoné-
ration (Soc., 12 février 2003, pourvois n° 01-40.921 4 01-40.923 et 01-40.916 4 01-40.920,
Bull. 2003, V, n° 50, a propos d’un cyclone).

Au-dela de cette obligation de prendre en charge le préavis et 'indemnité de licencie-
ment, 'employeur n’a pas a justifier des raisons qui 'ont déterminé a mettre fin a son activité.
La volonté de mettre fin a entreprise est en elle-méme une cause de rupture des contrats
de travail. C’est une conséquence de la liberté d’entreprendre, qui implique la liberté de
cesser son activité, ainsi que 1’a laissé entendre le Conseil constitutionnel dans sa décision
du 12 janvier 2002 (n° 2001-455 DC) relative a la loi de modernisation sociale. En d’autres
termes le risque économique que prend I'entrepreneur prime ici le risque que constitue, pour
son personnel, la disparition des emplois. Comme le jugeait en 1956 la chambre sociale,
«aucune disposition légale ne fait obligation [a I’employeur| de maintenir son activité a
seule fin d’assurer a son personnel la stabilité de son emploi» (Soc., 31 mai 1956, pourvoi
n°® 56-04.323, Bull. 1956, V, n° 499).
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Mais cette répartition inégale du risque a une limite : la cessation de I’activité ne consti-
tue pas une cause réelle et sérieuse de licenciement si elle résulte d’une légereté blamable
ou d’une faute de ’employeur (Soc., 16 janvier 2001, pourvoi n°® 98-44.647, Bull. 2001,
V, n° 10), des erreurs de gestion ne suffisant pas a caractériser un tel manquement (Soc.,
14 décembre 2005, pourvoi n° 03-44.380, Bull. 2005, V, n° 365). Autrement dit, la liberté
de dissoudre I'entreprise et de résilier ainsi les contrats de travail ne permet pas de légi-
timer une décision qui trouve sa cause dans une faute de 'employeur. Cette légereté bla-
mable pourra notamment consister, pour ’employeur qui fait partie d’un groupe et dont
la situation est prospére, a interrompre son activité et a licencier tout son personnel a la
seule demande de la direction du groupe, dans la mesure ou il fait ainsi primer son appar-
tenance au groupe sur l'intérét de I'entreprise, au détriment de ’emploi (Soc., 1°* février
2011, pourvois n* 10-30.045 a 10-30.0481, Bull. 2011, V, n° 42). La liberté de mettre fin
a son activité n’est donc pas sans limites. Par ailleurs, si I'intégration dans le groupe est si
poussée qu’une autre société du méme groupe controle en réalité les choix et les décisions
de employeur, notamment dans la gestion de son personnel, a la faveur d’une confusion
d’intéréts, d’activité et de direction, une situation de coemploi pourra alors étre caracté-
risée qui ne permettra plus d’invoquer une cessation d’activité pour justifier le licencie-
ment de tout le personnel de I'une des entités puisque la cause économique devra exister
chez chacun des coemployeurs. Il faudra en ce cas que les licenciements reposent sur une
autre cause économique constituée au niveau du secteur d’activité du groupe dans lequel
interviennent les coemployeurs (Soc., 18 janvier 2011, pourvoi n° 09-69.199, Bull. 2011,
V, n° 23). Le risque sera alors réparti comme pour toute autre cause de licenciement pour
motif économique.

Section 2. Hors cessation de I'activité de I'entreprise

Hors cessation d’activité de ’employeur, les risques que font courir aux salariés la perte
de leur emploi ou la modification de leurs contrats de travail sont atténués par I'obligation de
justifier la rupture du contrat par un autre motif économique. La Cour de cassation a en effet
abandonné le principe selon lequel ’employeur était seul juge de I’existence de la cause de
licenciement pour motif économique (Soc., 12 mai 1998, pourvoi n° 95-44.100, Bull. 1998,
V, n° 245). 11 doit justifier des risques qu’il supporte, tels que ceux liés a des difficultés éco-
nomiques ou des mutations technologiques, ou encore, toujours dans le cadre fixé par ’ar-
ticle L. 1233-3 du code du travail, ceux qui nécessitent de réorganiser ’entreprise, ainsi
que I’a admis la jurisprudence.

Lappréciation des risques n’est pas limitée au seul cadre de I'entreprise si celle-ci appar-
tient & un groupe. Elle se fait au niveau du secteur d’activité (Soc., 5 avril 1995, pourvoi
n° 93-42.690, Bull. 1995, V, n° 123 ; Soc., 7 octobre 1998, pourvoi n° 96-43.107, Bull. 1998,
V, n° 405). C’est a 'employeur de fournir des informations suffisantes sur la consistance de
ce secteur d’activité (Soc., 4 mars 2009, pourvoi n° 07-42.381, Bull. 2009, V, n° 57), qui ne
peut se réduire a la spécialisation de I’entreprise (Soc., 23 juin 2009, pourvoi n® 07-45.668,
Bull. 2009, V, n° 161).
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Ainsi, dans ce cadre qui repose sur des constatations de nature économique relatives au
marché sur lequel intervient entreprise, et qui échappe donc au contrdle du juge de cassa-
tion, ’employeur doit justifier non seulement de la réalité du motif invoqué, mais aussi du
caractere sérieux du risque qu’il supporte. La fluctuation normale des marchés, la réalisa-
tion d’un chiffre d’affaires moindre ou encore la baisse de bénéfices ne suffisent pas a carac-
tériser des difficultés économiques justifiant un licenciement (Soc., 6 juillet 1999, pourvoi
n° 97-41.036, Bull. 1999, V, n° 327). Toutefois, 'employeur est dispensé de justifier de telles
difficultés si la suppression d’emploi est la conséquence du recours a de nouvelles techno-
logies (Soc., 2 juin 1993, pourvoi n° 90-44.956, Bull. 1993, V, n° 155).

En cas de restructuration d’entreprise, ’'employeur devra démontrer que la réorganisa-
tion est nécessaire a la sauvegarde de la compétitivité de I’entreprise (Soc., 1°" avril 1992,
pourvoi n° 90-44.697, Bull. 1992, V, n° 223 ; Soc., 7 décembre 1993, pourvoi n° 92-41.817,
Bull. 1993, V, n° 306; Soc., 5 avril 1995, pourvoi n° 93-42.690, Bull. 1995, V, n° 123 ; Soc.,
5 octobre 1999, pourvoi n° 98-41.384, Bull. 1999, V, n° 366), & moins qu’elle ne soit justi-
fiée par 'une des causes énumérées a I'article L. 1233-3 précité du code du travail (Soc.,
16 décembre 2008, pourvoi n° 07-41.953, Bull. 2008, V, n° 252). 1l résulte de cette juris-
prudence, maintes fois confirmée, que la sauvegarde de la compétitivité de entreprise est
un motif économique autonome, qui peut justifier une réorganisation de I’entreprise et donc
les modifications des contrats de travail qu’elle implique, sans qu’il soit nécessaire d’invo-
quer des difficultés économiques ou des mutations technologiques. Selon le Conseil consti-
tutionnel, la nécessité de sauvegarder la compétitivité de I’entreprise n’exige pas que sa
survie soit en cause (Cons. const., 12 janvier 2002, décision n° 2001-455 DC précitée). Pour
autant la Cour de cassation, en contrdlant la sauvegarde de la compétitivité comme motif
autonome de réorganisation de I’entreprise, s’assure que les modifications de contrats de tra-
vail ou les suppressions d’emplois en résultant ne sont pas fondées sur le seul souci d’éco-
nomie ou d’amélioration de la rentabilité de ’entreprise (Soc., 1°* décembre 1999, pourvoi

n° 98-42.746, Bull. 1999, V, n°® 466).

Par deux arréts rendus le 11 janvier 2006 (Soc., 11 janvier 2006, pourvois n° 04-46.201 a
04-46.222, 04-46.224 2 04-46.229, 04-46.274, 04-46.309, 04-46.331, 04-46.430, 04-46.657
et 04-46.772, Bull. 2006, V, n° 10, et pourvoi n® 05-40.977, Bull. 2006, V, n° 10), la chambre
sociale a précisé la notion de «sauvegarde de la compétitivité de I'entreprise » en prenant
en compte les exigences de la gestion prévisionnelle des emplois. La 1égitimité de la réor-
ganisation de ’entreprise pour sauvegarder sa compétitivité ne peut résulter en effet que
de la conciliation nécessaire, plusieurs fois rappelée par le Conseil constitutionnel, entre la
liberté d’entreprendre, dont découle la liberté de gestion des entreprises, et le droit & I’emploi.

La Cour de cassation admet ainsi que ’employeur puisse anticiper les difficultés écono-
miques. Il devra toutefois démontrer I'existence d’une menace a moyen ou a long terme sur
la compétitivité de I’entreprise ou du secteur d’activité auquel elle appartient et la nécessité
de prévenir des conséquences sur 'emploi (également en ce sens Soc., 21 novembre 2006,
pourvoi n° 05-40.656, Bull. 2006, V, n° 349). Lemployeur opere librement le choix entre les
différentes solutions qui s’offrent a lui en vue de la réorganisation, le contrdle judiciaire se limi-
tant aux conditions de sa mise en ceuvre (Ass. plén., 8 décembre 2000, pourvoi n° 97-44.219,
Bull. 2000, Ass. plén., n° 11; Soc., 8 juillet 2009, pourvoi n° 08-40.046, Bull. 2009, V, n° 173).
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Chapitre 5. Droit maritime : les avaries communes,
un mécanisme singulier

Section 1. Présentation générale des avaries communes

Connue du droit romain, la procédure des avaries communes est une particularité du
droit maritime qui exprime la solidarité entre gens de mer. Prévue a l'origine par la loi fran-
caise n° 67-545 du 7 juillet 1967 (abrogée par I’ordonnance n° 2010-1307 du 28 octobre
2010, dont les dispositions sur ce point ont été reprises dans le code des transports) et par
les Regles d’York et d’Anvers de 2004, elle permet de répartir entre le navire et les mar-
chandises les frais engagés dans leur intérét commun, tels que les frais d’assistance en mer.
Ces frais engagés pour sauver le navire ne seront pas exclusivement supportés par celui-ci
mais partagés entre lui et les marchandises & proportion de leurs valeurs respectives. Bien
que tres critiquée, notamment pour son caractere trop largement admis et sa complexité, ce
mécanisme est adopté par la totalité des pays maritimes.

Si I’aspect contractuel semble faire défaut au début de la procédure d’avaries communes,
il n’en est jamais complétement absent et I'issue de la procédure se matérialise le plus sou-
vent par la conclusion d’un compromis entre les parties. La répartition du risque intervient
donc sans qu’un contrat d’assurance ait été signé, le risque, jugé insuffisamment probable,
n’ayant pas été pris en considération par les parties intéressées des le début de ’expédition
maritime. En revanche, sa réalisation donne lieu & répartition selon des modalités le plus
souvent contractuelles.

On distingue I’avarie-frais, destinée a rembourser les frais engagés pour le bénéfice du
navire et de la marchandise, de ’avarie-dommages lorsque des pertes ont été nécessaires pour
la sauvegarde de la marchandise et du navire (marchandises jetées a la mer par exemple).

Bien que ce point soit discuté par la doctrine, il est généralement admis que les condi-
tions d’admission des frais en avarie commune sont cumulatives. 1l faut :
— que les frais d’avaries communes soient engagés volontairement ;
— qu’ils soient justifiés par un péril encouru par 'expédition maritime : il n’est pas néces-
saire que la menace soit réelle; il suffit que le capitaine puisse «raisonnablement » croire
en son existence;
— que les frais aient été engagés dans I'intérét commun.

La procédure d’avaries communes est complexe et nécessite dans un premier temps une
déclaration d’avaries communes réalisée la plupart du temps par le capitaine du navire, dans
un second temps la détermination de la masse créanciere et celle de la masse débitrice,
enfin la répartition qui est souvent tres complexe et réalisée par les commissaires d’avaries
ou «dispatcheurs ». Un compromis est donc proposé aux parties qui doivent apporter leurs
contributions et, en cas de contestation, saisir les juridictions.

Section 2. Précisions apportées par la Cour de cassation

Pour des raisons tant économiques que juridiques, les déclarations d’avaries com-
munes sont devenues rares. Pourtant, la Cour de cassation a eu I'occasion de rendre un
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arrét tranchant la question débattue de I'articulation entre déclaration d’avarie commune et
contrat de transport. En effet, une partie de la doctrine estimait que le risque mettait fin au
contrat de transport. Selon elle, les mesures prises par le capitaine pour échapper au risque
ou au péril modifieraient la situation juridique sans qu’on puisse justifier une perte par ’exé-
cution du contrat de transport. Ce contrat serait au moins suspendu le temps de I’exécution
des manceuvres nécessaires pour mettre fin au péril. La Cour de cassation a pris la position
inverse par un arrét du 1¢* décembre 2009 (Com., 1¢ décembre 2009, pourvois n° 08-14.203
et n° 08-14.585, Bull. 2009, 1V, n° 153) en décidant que «la déclaration d’avarie commune,
qui ouvre une procédure de répartition des frais et dommages entrainés par des mesures
de sauvetage décidées dans I'intérét commun, n’a pas pour effet de mettre fin au contrat de
transport, qui, hors le cas de la disparition des marchandises, s’acheve lors de leur livrai-
son ». Par cette décision, la Cour rejoint 'opinion d’une partie de la doctrine selon laquelle
ce sont les circonstances conduisant a une déclaration d’avaries communes qui peuvent, le
cas échéant, interrompre ou mettre fin au contrat de transport, mais non la déclaration d’ava-
ries communes par elle-méme.

Le méme arrét précise que «la procédure d’avarie commune [ ...] est indépendante de la
procédure judiciaire concomitante tendant a établir la responsabilité des participants & 'opé-
ration de transport maritime et que le juge saisi d’une telle demande peut décider discré-
tionnairement de surseoir a statuer dans 'intérét d’une bonne administration de la justice ».

La Cour de cassation a ainsi entendu refuser que la procédure d’avaries communes
emporte une suspension des poursuites individuelles sans qu’aucun texte n’institue un effet
aussi grave qui porterait atteinte au droit au juge.
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LIVRE 2. La charge du risque répartie

Lorsque la survenance de ’événement redouté entraine sa prise en charge par un assureur
(titre 1), c’est certes ce dernier qui proceéde en cas de sinistre au réglement de 1'indemnité
stipulée entre les mains de son assuré, le poids du risque réalisé étant ainsi juridiquement
supporté, par le jeu du contrat d’assurance, par ’assureur. Mais il est, économiquement,
réparti au sein de la mutualité que constitue ’ensemble des cocontractants de ce dernier.
C’est cependant avec les assurances sociales (titre 2) que la prise en charge du risque par le
mécanisme de la répartition connait son développement le plus achevé : par la mise en ceuvre
de ce qui n’est plus simplement une technique, la mutualisation, mais un principe, la soli-
darité, c’est entre la totalité des membres de la collectivité nationale qu’il est alors réparti.

TITRE 1. REPARTITION DE LA CHARGE DU RISQUE
PAR MUTUALISATION ENTRE LES MEMBRES
DE GROUPES DETERMINES PRIVES

Lassurance est généralement définie comme I"opération par laquelle un assureur s’engage
a exécuter une prestation au profit d’'une autre personne en cas de réalisation d’un événement
aléatoire, le risque, en contrepartie de la perception d’une somme d’argent, la prime. Risque,
prime, prestation de I'assureur sont donc les éléments fondamentaux du contrat d’assurance.

Pour certains auteurs, il s’agit de 'opération par laquelle «un assureur organise en une
mutualité une multitude d’assurés exposés a la réalisation de certains risques et indemnise
ceux d’entre eux qui subissent un sinistre grace a la masse commune des primes collectées »
(Y. Lambert-Faivre et L. Leveneur, Droit des assurances, Dalloz, 13¢ éd., 2011, p. 40). Cette
définition met en avant quatre notions fondamentales : le risque, la prime, le sinistre et la
mutualité. Cette opération d’assurance, que le juge appréhende généralement « de maniere
individuelle » a 'occasion du litige opposant assureur et assuré ou bénéficiaire, n’est en effet
pas isolée, prenant place dans un ensemble d’opérations de méme nature. C’est en perce-
vant une masse de primes que "assureur est en mesure d’exécuter ses prestations : économi-
quement, il doit donc tenir compte de la probabilité de réalisation des risques couverts pour
déterminer le montant des primes qu’il doit recevoir. Techniquement, ’assurance ne doit pas
conduire I’assureur a courir volontairement un risque de paiement de sinistre : cette activité
consiste & « mutualiser les risques » en en répartissant la charge entre 'ensemble des assurés.

En définitive, « prévoir les risques pour éviter de les supporter » est le fil conducteur de
Popération pour chaque contractant (chapitre 1), ce qui passe notamment par leur définition
— ou leur exclusion — lors de la souscription du contrat. Au sens strict du terme, le risque
est donc en la matiere I’événement aléatoire dont la réalisation ne dépend pas exclusive-
ment de la volonté de I’assuré et contre lequel cet assuré souhaite se prémunir. Entendu de
cette maniere, il est apprécié indépendamment de ses suites, heureuses ou malheureuses :

225



TROISIEME PARTIE : ETUDE

I'essentiel est que I’événement envisagé soit incertain dans sa réalisation ou sa date de sur-
venance, autrement dit qu’il soit affecté d’un aléa.

Mais il est certaines hypotheses d’assurances privées avec lesquelles transparait déja,
a coté de la technique de mutualisation du risque, la solidarité (chapitre 2). Tel est le cas,
a des égards au demeurant bien différents, avec I’assurance maritime, que 1’on ne saurait
guere évoquer sans songer a |’assistance maritime, et ’'assurance automobile obligatoire.

Chapitre 1. Droit commun de I'assurance

Si le contrat d’assurance est un « contrat aléatoire » aux termes de I’article 1964 du code
civil, le code des assurances ne comprend pas de disposition affirmant formellement ce carac-
tere fondamental. 1l édicte toutefois certaines régles qui s’en inspirent, telle la prohibition de
Passurance de la faute intentionnelle (article L. 113-1 du code des assurances) (section 1).
C’est que ’exigence de I’aléa pour la validité du contrat d’assurance est un principe essen-
tiel, la Cour de cassation soulignant que «I’aléa constitue I'essence méme du contrat d’assu-
rance », ou encore que «le contrat d’assurance est par nature aléatoire » (2° Civ., 7 octobre
2010, pourvoi n° 10-30.233; 2¢ Civ., 1°" juillet 2010, pourvoi n° 09-10.590, Bull. 2010, II,
n° 129; 3¢ Civ., 10 octobre 2007, pourvois n° 06-11.129 et n° 06-14.205). Aussi ce contrat
ne peut-il porter sur un risque que I'assuré sait déja réalisé (1% Civ., 4 novembre 2003, pour-

voi n° 01-14.942, Bull. 2003, 1, n° 220).

Apres avoir dit en 2000 que I'appréciation de I’aléa releve du pouvoir souverain des juges
du fond (voir notamment : 1* Civ., 20 juin 2000, pourvoi n° 97-22.681, Bull. 2000, I, n° 189;
1% Civ., 4 novembre 2003, précité), la jurisprudence de la Cour a évolué avec les quatre
arréts rendus le 23 novembre 2004 (Ch. mixte, 23 novembre 2004, pourvois n° 01-13.592,
02-11.352, 02-17.507 et 03-13.673, Bull. 2004, Ch. mixte, n° 4, Rapport annuel de la Cour
de cassation 2004, p. 291), décisions avec lesquelles la chambre mixte est venue contro-
ler si les juges du fait avaient caractérisé 1’aléa inhérent & des contrats d’assurance-vie.
Ce contrdle a été réaffirmé par la chambre mixte le 21 décembre 2007 (Ch. mixte, pourvoi
n° 06-12.769, Bull. 2007, Ch. mixte, n° 13), mais aussi par la premiére chambre le 17 mars
2010 (pourvoi n° 08-15.658, Bull. 2010, I, n° 66) et par la deuxieme les 14 juin 2006 (pour-
voi n° 05-10.736) et 15 avril 2010 (pourvoi n° 08-20.377 et pourvoi n° 08-20.378), les arréts

ayant pu viser depuis lors le pouvoir souverain des juges du fond demeurant isolés.

Qu’il porte sur la survenance méme ou sur la date de survenance de ’événement, I’aléa
est lié au hasard et doit exister au moment de la formation du contrat d’assurance : ¢’est en
considération de cet aléa que les parties décident de contracter. Les juges du fond, qui doivent
retenir son existence des qu’ils constatent que le hasard, méme pour une part minime, a pris
place dans la réalisation du «risque », peuvent relever d’office le défaut d’aléa, a condition
bien stir d’inviter les parties a s’en expliquer.

Elément cardinal du contrat d’assurance, le « risque » doit par ailleurs étre défini, déclaré,
connu des deux parties (section 2), en application des articles .. 113-2 2° et L. 113-2 3°, du
code des assurances. Le contrat doit par conséquent prévoir les risques, ou les dommages,
qui ne seront pas pris en charge : les clauses d’exclusion de garantie sont expressément
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visées par Iarticle L. 113-1, alinéa 1 (section 3). D’une autre part, il est bien évident que le
risque partiellement assuré, que ce soit en raison du caractere partiel de la couverture ou
de la déclaration, fait obstacle a un transfert complet de sa charge sur I’assureur (section 4).

Section 1. La faute intentionnelle de I'assuré

Comme tous les contrats, le contrat d’assurance doit étre exécuté de bonne foi — exi-
gence inscrite dans I’article 1134 du code civil — et étre aléatoire — une part méme minime
de hasard doit étre « préservée » —, ce qui exclut la garantie de la faute intentionnelle : ’es-
sence et la technique de 'assurance exigent que le risque assuré soit un événement aléa-
toire dont la réalisation ne dépend pas de la volonté de I’assuré ou du bénéficiaire du contrat.
C’est la raison de «I’exclusion légale de risque », qui concerne I'ensemble des assurances
de dommages et de personnes, plus précisément I'exclusion légale de la faute intention-
nelle contenue dans ’alinéa 2 de larticle L. 113-1 du code des assurances, qui dispose que
«P’assureur ne répond pas des pertes et dommages provenant d’une faute intentionnelle ou
dolosive de Iassuré ».

Une définition stricte de la faute intentionnelle, entendue comme celle qui suppose la
volonté de créer le dommage, et pas seulement d’en créer le risque, avait déja été retenue
par la Cour dans un arrét du 10 avril 1996 (1 Civ., pourvoi n° 93-14.571, Bull. 1996, I,
n° 172 : « Ausens de [I’article L. 113-1, alinéa 2, du code des assurances], la faute intention-
nelle qui exclut la garantie de I’assureur est celle qui suppose la volonté de causer le dom-
mage et pas seulement d’en créer le risque ») et reprise notamment dans un arrét du 27 mai
2003 (1 Civ., 27 mai 2003, pourvois n° 01-10.747 et n° 01-10.478, Bull. 2003, I, n° 125;
voir, pour des arréts postérieurs, dans le méme sens : 2° Civ., 23 septembre 2004, pour-
voi n° 03-14.389, Bull. 2004, II, n° 410; 3¢ Civ., 9 novembre 2005, pourvoi n° 04-11.856,
Bull. 2005, 111, n° 214:; 2¢ Civ., 20 mars 2008, pourvoi n° 07-10.499; 2¢ Civ., 9 avril 2009,
pourvoi n° 08-15.867).

Dans plusieurs arréts récents, la jurisprudence de la Cour de cassation avait pu évoluer
vers une conception souple de la faute intentionnelle, avec laquelle il suffit que le dom-
mage constitue une conséquence inéluctable de la faute sans qu’il soit nécessaire d’établir
que Passuré ait voulu le dommage tel qu’il est survenu (1 Civ., 29 octobre 2002, pour-
voi n° 00-17.718; 2¢ Civ., 22 septembre 2005, pourvoi n° 04-17.232; 2¢ Civ., 16 octobre
2008, pourvoi n° 07-14.373). Dans ces cas, ’assuré ne recherche pas le dommage, mais a la
conscience du préjudice certain que causera ’acte qu’il entreprend, ou s’est placé volontai-
rement dans une situation dont il ne peut ignorer qu’elle conduira inéluctablement au dom-
mage, supprimant ainsi 'incertitude tenant & la survenance du dommage.

Deux arréts rendus le 17 juillet 2010 par la deuxieéme chambre civile (2¢ Civ., 1° juillet
2010, pourvoi n° 09-10.590, Bull. 2010, 11, n° 129 et pourvoi n° 09-14.884, Bull. 2010, 1II,
n° 131) adoptent une conception unique de la faute intentionnelle. Dans 'un, la Cour fait
droit au moyen du pourvoi qui soutenait que les motifs de I’arrét ne caractérisaient que la
création délibérée d’un risque, ce qui ne correspondait pas a la définition de la faute inten-
tionnelle entendue comme la volonté de créer le dommage tel qu’il est survenu. Dans Iautre,
elle approuve une cour d’appel d’avoir, pour exclure la garantie de I’assureur, retenu que
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Passuré avait eu 'intention de causer le dommage tel qu’il est survenu. Par ces deux arréts
la deuxieéme chambre réaffirme une conception subjective de la faute intentionnelle, absor-
bant la faute dolosive (attitude parfois critiquée par les tenants d’une conception moins
«stricte »), étant précisé que la faute est appréciée plus séverement a I’égard des profession-
nels. Ainsi, logiquement, car résultant de 'essence méme du contrat d’assurance, par nature
aléatoire, la garantie n’est pas due lorsque I’assureur démontre que I’assuré a consciemment
fait perdre tout caractere incertain a la survenance du dommage. Est donc déterminante la
motivation de sa décision par le juge du fond, motivation que contrdle la Cour de cassa-
tion pour vérifier que le juge du fond a tiré les conséquences légales de ses constatations et
appréciations souveraines.

Si le juge doit caractériser la faute, il doit aussi qualifier le dommage : « Une chose est la
conscience des conséquences de la faute, autre chose est la volonté de les provoquer, et la
question est alors de savoir quelle est la portée de la conscience qu’avait I'assuré de provo-
quer le dommage. [...] — Le dommage recherché, seul dommage considéré comme volontaire,
oblige le juge du fond a se livrer & une analyse psychologique de I’assuré afin de détermi-
ner si ’assuré avait vraiment voulu provoquer le dommage » (2¢ Civ., 1° juillet 2010, pour-
voi n° 09-14.884, Bull. 2010, 11, n° 131, avis J.-C. Lautru).

La Cour de cassation exige donc des juges du fond qu’ils indiquent suffisamment en quoi
il leur est apparu que ’assuré a voulu causer le dommage tel qu’il est survenu.

C’est encore en ce sens que la deuxieme chambre a rendu le 30 juin 2011 un arrét
(pourvoi n°® 10-23.004, Bull. 2011, II, n° 145) approuvant une cour d’appel d’avoir retenu
que la faute intentionnelle, au sens de Iarticle L. 113-1 du code des assurances, s’entend
de celle qui implique la volonté de son auteur de créer le dommage tel qu’il est advenu, et
d’avoir fait ressortir, par ses constatations et énonciations, que la société avait, au moment
de la souscription de la police « multirisques immeuble », la volonté et la conscience de
mettre 2 la charge de son propre assureur les conséquences du dommage qui résulterait de
sa fausse déclaration intentionnelle et avait en conséquence I'intention de causer le dom-
mage tel qu’il est survenu.

Section 2. La déclaration du risque

En vertu de I'article L. 113-2 2° et 3° du code des assurances, et eu égard a I’exigence
de bonne foi qui pese sur I’assuré, celui-ci doit «déclarer les risques » a I’assureur, aussi
bien lors de la conclusion du contrat qu’en cours de vie de la convention.

Limportance de la déclaration des risques, telle que prévue par I’article L. 113-2 du
code des assurances, et la sanction de son éventuel caractere incomplet ou inexact résultent
d’abord — et surtout — de Iarticle L. 113-8 du méme code, qui prévoit que «le contrat d’as-
surance est nul en cas de réticence ou de fausse déclaration intentionnelle de la part de
Passuré, quand cette réticence ou cette fausse déclaration change I'objet du risque ou en
diminue I'opinion pour I’assureur, alors méme que le risque omis ou dénaturé par ’assuré
a été sans influence sur le sinistre ». Lorsque la mauvaise foi de I'assuré n’est pas établie,
Particle L. 113-9 du code des assurances prévoit, si 'inexactitude est constatée avant tout
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sinistre, le droit pour ’assureur, soit de résilier le contrat, soit de proposer une augmenta-
tion de la prime, et si la constatation n’a lieu qu’apres un sinistre, la réduction proportion-
nelle de 'indemnité.

Sous-section 1. La déclaration initiale

Sous ’empire de la loi du 13 juillet 1930, I'assuré devait spontanément déclarer a ’as-
sureur « toutes les circonstances connues de lui qui [étaient] de nature a faire apprécier par
Passureur les risques qu’il [prenait] & sa charge » (ancien article L. 113-2 du code des assu-
rances). Dans ce systeme dit de la « déclaration spontanée », 'obligation d’information était
quasiment illimitée.

Considérant que cette obligation d’information était trop extensive et trop protectrice des
intéréts des assureurs, la Cour de cassation a entendu la circonscrire. Elle a ainsi décidé
que «la sincérité et 'exactitude des déclarations faites par un assuré doivent s’apprécier en
fonction des questions posées » (1 Civ., 17 octobre 1995, pourvoi n° 92-19.018; voir aussi :
1% Civ., 2 juillet 1985, pourvoi n® 84-12.605, Bull. 1985, I, n° 207 ; 1 Civ., 21 février 1995,
pourvoi n° 91-19.916). La loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989 a entériné cette jurisprudence
et I’article L. 113-2 2° du code des assurances, dans sa rédaction issue de cette loi, n’impose
désormais a I'assuré que «de répondre exactement aux questions posées par I’assureur, notam-
ment dans le formulaire de déclaration du risque par lequel ’assureur I'interroge lors de la
conclusion du contrat, sur les circonstances qui sont de nature 2 faire apprécier par I'assu-
reur les risques qu’il prend en charge ». La nullité du contrat n’est donc désormais encou-
rue que si I’assuré ne répond pas avec sincérité aux questions posées (1% Civ., 22 mai 2002,
pourvoi n° 00-12.419, Bull. 2002, 1, n° 136; 1% Civ., 28 mars 2000, pourvoi n° 97-18.737,
Bull. 2000, I, n° 101 ; 1% Civ., 7 octobre 1998, pourvoi n° 96-17.315, Bull. 1998, 1, n° 280).

Lorsque la déclaration des risques se fait sur la base du questionnaire établi par I’assu-
reur, ce questionnaire doit étre précis et 'objet de la déclaration est circonscrit aux seules
questions posées par le questionnaire limitatif. ’assuré devant déclarer les circonstances
connues de lui et qui correspondent aux questions posées par ’assureur, ces questions peuvent
aussi lui étre posées par le biais d’un autre support : courrier, fax, etc. Ilinexactitude se
mesure donc a partir de tout ce qu’a pu déclarer ’assuré a la demande de ’assureur... mais,
le devoir d’initiative pesant sur ’assuré ayant été supprimé par la réforme de 1989, qu’en
est-il des renseignements qu’il a pu fournir de son propre chef? Jusqu’en 2007, la jurispru-
dence de la Cour de cassation fondée sur la rédaction en vigueur de larticle L. 113-2, 2° du
code des assurances était la suivante :

— la premiere chambre civile avait décidé que la fausse déclaration intentionnelle d’'un
assuré pouvait éire retenue méme en l'absence de questionnaire, des lors que I’assuré avait
signé une déclaration (1** Civ., 24 novembre 1999, pourvoi n° 97-19.022 : « Attendu que la
cour d’appel, qui a relevé que les époux X... avaient été en mesure de comprendre la portée
de la déclaration de bonne santé qu’ils avaient signée lors de leur adhésion a I’assurance de
groupe, n’avait pas a rechercher si le Y... [le préteur ayant souscrit le contrat d’assurance
de groupe] aurait dii leur faire remplir un questionnaire de santé; d’oti il suit que le moyen
n’est pas sérieux »);
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— dans un arrét du 28 septembre 1999 (pourvoi n° 98-84.313), la chambre criminelle avait
statué en ce sens : « Attendu que, pour débouter I'assureur de sa demande, I’arrét retient
que la signature de [I’assuré| n’est pas précédée de la mention “lu et approuvé”; que les
juges ajoutent qu’il n’est pas établi que I'assuré ait lu les conditions particulieres de son
contrat, ni, en I’absence de questionnaire, qu’il ait été interrogé sur ses antécédents et qu’il
ait fourni, en conséquence, dans le but de tromper, des réponses volontairement fausses ;
attendu qu’en ’état de ces seuls motifs, la cour d’appel, qui a apprécié souverainement que
P’assureur ne rapportait pas la preuve de la mauvaise foi de I'assuré, a justifié sa décision
sans encourir le grief allégué » ;

— puis, dans un arrét du 15 février 2007, qualifié par la doctrine d’arrét de principe, la deu-
xieme chambre a dit qu’en pronongant la nullité du contrat d’assurance, « sans constater que
P’assureur avait posé une question qui aurait d conduire I’assurée a lui déclarer la procé-
dure de controle, la cour d’appel n’a pas donné de base légale a sa décision au regard des
[articles L. 113-2 2° et L. 113-8 du code des assurances]» (2° Civ., 15 février 2007, pour-
voi n° 05-20.865, Bull. 2007, 11, n° 36).

— ensuite, la chambre criminelle a approuvé la cour d’appel qui, pour rejeter ’exception
de nullité, « avait [énoncé] que, faute de produire un questionnaire sur les circonstances de
nature & faire apprécier 1’objet du risque pris en charge, auquel [le souscripteur de la police]
était tenu de répondre avant la conclusion du contrat, I’assureur, dont le mandataire a mani-
festement négligé de confronter les affirmations du souscripteur de la police aux mentions
de la carte grise, n’[apportait] pas la preuve d’une fausse déclaration intentionnelle faite de
mauvaise foi par ’assuré » (Crim., 18 septembre 2007, pourvoi n° 06-84.807).

Il est important de rappeler que, si le questionnaire est désormais généralisé, la loi ne I'a
pas pour autant rendu obligatoire, ni interdit la déclaration spontanée, ni abandonné I’exi-
gence de la bonne foi dans la formation et ’exécution du contrat d’assurance. L'éventualité
du caractere obligatoire du questionnaire a été envisagée par I'avocat général, a 'occasion
de Parrét du 19 février 2009, en ces termes : «I’évolution de la jurisprudence [...] tend a
en faire une condition nécessaire a la mise en ceuvre de la nullité pour fausse déclaration
intentionnelle de I’assuré. Faut-il aller plus avant et rendre obligatoire lors de la conclusion
du contrat cet instrument qui permet d’évaluer ’exactitude des déclarations et qui consti-
tue un moyen de preuve de cette exactitude ? Les modalités restant libres : questionnaire
imprimé ou informatique, préétabli ou établi lors d’un interrogatoire du candidat a I’assu-
rance par I’assureur, le premier s’adressant a un souscripteur indifférencié et se tenant a des
éléments communs, le second offrant la possibilité de recueil d’éléments spécifiques utiles
pour I"appréciation du risque. Si le second ne permet d’éviter ni le probleme de la généra-
lité des questions, ni celui de I’extension du nombre des questions auquel conduit le sys-
teme du questionnaire fermé, ni celui de la concision des réponses alors que les questions
font I'objet d’une interprétation stricte, ni enfin celui de la compréhension des questions, il
offre cependant la possibilité de les amoindrir, notamment celui du questionnaire incomplet
ou ambigu. Avec le systeme de I'interrogatoire il n’y aurait pas lieu d’opérer une distinc-
tion selon la qualité du souscripteur, profane ou professionnel » (avis J.-Cl. Lautru, 2¢ Civ.,
19 février 2009, pourvoi n° 07-21.655, Bull. 2009, 11, n° 48).

Dans le dernier état de sa jurisprudence (2¢ Civ., 19 février 2009, pourvoi n° 07-21.655,
Bull. 2009, 11, n° 48), la deuxieme chambre civile a «précisé » que, «si les dispositions de
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Particle L. 113-2 2° du code des assurances imposent a I’assuré d’informer ’assureur des
circonstances de nature a lui faire apprécier le risque qu’il prend en charge, lorsque lui sont
posées des questions, le juge peut prendre en compte, pour apprécier ’existence d’une fausse
déclaration intentionnelle prévue a I’article L. 113-8 du méme code, les déclarations faites
par assuré a sa seule initiative lors de la conclusion du contrat ». Elle a fait & nouveau appli-
cation de cette jurisprudence dans un arrét du 12 mai 2010 (2¢ Civ., pourvoi n° 09-65.815).

Puis, logiquement des lors que le texte de larticle L. 113-2 2° du code des assurances
emploie I’expression «notamment », permettant de ce fait 'utilisation d’autres procédés, la
deuxiéme chambre civile a confirmé cette jurisprudence dans un arrét du 16 décembre 2010
(pourvois n° 10-10.859 et n° 10-10.865, Bull. 2010, II, n° 208), en précisant que «le juge
peut prendre en compte, pour apprécier ’existence d’une fausse déclaration intentionnelle
prévue a I’article L. 113-8 du [code des assurances], les déclarations faites par ’assuré a sa
seule initiative ou a I'occasion d’'un échange téléphonique ayant abouti a la conclusion du
contrat ». Dans cette espece la preuve ne suscitait guere de probleme, la Cour relevant que
lassuré avait confirmé I’existence et le contenu du questionnaire en signant ultérieurement
les conditions particulieres.

Sous-section 2. La déclaration en cours de contrat

Le nouvel article L. 113-2 3° du code des assurances (non applicable aux assurances
sur la vie) prend en compte le fait qu’en cours de contrat le risque est susceptible de s’ag-
graver et fait donc obligation & I’assuré de «déclarer, en cours de contrat, les circonstances
nouvelles qui ont pour conséquence soit d’aggraver les risques, soit d’en créer de nouveaux
et rendent de ce fait inexactes ou caduques les réponses faites a ’assureur, notamment dans
le formulaire de déclaration des risques mentionné au 2° ci-dessus ».

Lorsqu’en cours de contrat une circonstance nouvelle entraine une diminution objec-
tive du risque, article L. 113-4,, alinéa 4, du code des assurances autorise le souscripteur &
réclamer une réduction corrélative du montant de la prime. Déclarer la diminution du risque
n’est donc pas une obligation mais plutot une simple faculté.

En revanche, lorsqu’une circonstance nouvelle éleve le risque, une véritable obligation
de déclaration incombe au souscripteur. C’est ’aspect «institutionnel » de la relation d’as-
surance qui 'impose puisque ’assurance repose sur la mutualité, qui fonctionne selon cer-
taines regles techniques, dont celles de la sélection des risques et de la proportionnalité
des primes aux risques.

A Taide des réponses apportées par le candidat a 'assurance aux questions posées avant
la souscription, ’assureur s’est forgé une opinion sur le risque a couvrir. Sur la base de cette
opinion du risque ont été délimités les contours du risque assuré, les modalités de la garan-
tie, le montant de la prime. IJéconomie du contrat s’ordonne done, en principe, autour d’un
risque envisagé comme stationnaire, c’est-a-dire gardant tout au long de la phase d’exécu-
tion du contrat la physionomie concrete qui était la sienne au moment de la souscription.
Que, sous I'influence de circonstances nouvelles, le risque vienne a s’accroitre en cours de
contrat, et c’est tout ’équilibre de celui-ci qui se trouve remis en cause. C’est pourquoi le
preneur d’assurance a ’obligation de déclarer ces circonstances nouvelles afin de permettre
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a I’assureur, confronté a cette nouvelle donne, de déterminer I'attitude qu’il convient d’adop-
ter, dans I'intérét de la mutualité qu’il gere.

Avant la loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989, les circonstances aggravantes devaient
&tre «annoncées » et spécifiées dans la police. Contrairement au régime antérieur, ’aggra-
vation ou la nouveauté du risque s’apprécie désormais par comparaison avec les réponses
faites par I'assuré aux questions de I’assureur au moment de la souscription du contrat, que
le juge du fond est donc tenu d’analyser.

Lappréciation du caractere aggravant de la circonstance nouvelle releve du pouvoir sou-
verain du juge du fond (1% Civ., 30 octobre 1968, pourvoi n° 66-14.167, Bull. 1968, 1, n° 254).
I résulte de I’arrét de la premiere chambre civile du 22 janvier 2002 (pourvoi n° 98-19.095)
que les juges du fond sont tenus de préciser en quoi la circonstance nouvelle peut caractéri-
ser une aggravation du risque que ’assuré est obligé de déclarer. En conséquence, ’assuré
n’a aucune obligation de déclarer I’évolution d’une circonstance qui n’a fait I’objet d’aucune
question de I’assureur au moment de la souscription du contrat, alors que la caducité des
réponses initiales impose a ’assuré de faire une déclaration a I’assureur.

[laggravation est présentée comme un accroissement soit de la probabilité soit de I'in-
tensité du sinistre, et, dans de nombreux cas, ’aggravation proceéde de la combinaison de
ces deux criteres. Ce que I’assureur souhaite — et doit — donc connaitre pour prévenir toute
fraude, ce sont les circonstances nouvelles analogues a celles qui étaient envisagées lors
de la conclusion du contrat. Ainsi, en augmentant le nombre de ses salariés, I’employeur
augmente mécaniquement les risques de voir sa responsabilité engagée (2¢ Civ., 15 février
2007, pourvoi n° 06-11.326 : application de la réduction proportionnelle de "indemnité
dans les conditions de Iarticle L. 113-9 du code des assurances en raison de I’absence de
déclaration de ’aggravation du risque née de 'embauche de sept salariés, apres la souscrip-
tion du contrat). [Jaugmentation de la superficie d’une installation peut aussi caractériser
Iexistence de circonstances nouvelles (1™ Civ., 25 novembre 1986, pourvoi n® 85-13.284,

Bull. 1986, I, n° 274).

Si les conditions de Iarticle L. 113-2 3° du code des assurances sont réunies, les juges
du fond apprécient souverainement le caractere intentionnel de la réticence de 1’assuré
concernant la déclaration de circonstances nouvelles : 2¢ Civ., 22 janvier 2004, pourvoi

n° 02-20.532, Bull. 2004, 11, n° 12.

Ainsi, sur ces différents principes bien établis, la deuxieme chambre civile a récem-
ment jugé :

2¢ Civ., 16 juin 2011, pourvoi n° 10-17.447 :

«Qu’en I’état de ces constatations et énonciations, la cour d’appel, qui n’avait pas a entrer
dans le détail de ’argumentation des parties, a caractérisé, d’une part, la fausse déclara-
tion intentionnelle faite par assuré qui doit, en application de I'article L. 113-2 3° du code
des assurances, déclarer en cours de contrat les circonstances nouvelles qui aggravent les
risques ou en créent de nouveaux et rendent de ce fait inexactes ou caduques les réponses
précédemment apportées aux questions posées par ’assureur, d’autre part, le fait que la non-
déclaration de changement de conducteur habituel était de nature a modifier ’opinion que
I’assureur pouvait avoir du risque garanti » ;
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2¢ Civ., 22 janvier 2009, pourvoi n° 08-10.294, Bull. 2009, 1I, n° 23 :

« Attendu que pour dire que Passureur était fondé a faire application de la regle propor-
tionnelle de primes et de capitaux, I'arrét retient que le risque est défini au contrat comme
étant une salle de gymnastique et un petit bar sandwicherie ; que si ’on ne peut faire grief
a lassuré d’avoir fait cette déclaration, exacte au moment de la souscription du contrat, il a
organisé régulierement, a compter de 2005, des soirées a theme rassemblant jusqu’a cing
cents personnes jusqu’a 2 heures du matin, lesquelles soirées, des lors qu’elles avaient pour
résultat de modifier le risque assuré, auraient di étre portées a la connaissance de 1’assu-
reur, en application de I’article L. 113-2, alinéa 3, du code des assurances; qu’en se déter-
minant ainsi, sans constater que ’absence de déclaration avait pour conséquence de rendre
inexactes ou caduques les réponses faites lors de la conclusion du contrat d’assurance aux
questions posées par I'assureur, la cour d’appel n’a pas donné de base 1égale a sa décision » ;

2¢ Civ., 22 janvier 2009, pourvoi n° 07-20.378 :

«Qu’en statuant ainsi, sans rechercher si les changements invoqués dans I’état de santé
de l’assuré avaient pour conséquence d’aggraver les risques ou d’en créer de nouveaux et
de rendre de ce fait inexactes ou caduques les réponses apportées au questionnaire médi-
cal de lassureur, la cour d’appel n’a pas donné de base 1égale & sa décision au regard du
texte susvisé » ;

2¢ Civ., 2 octobre 2008, pourvoi n° 06-15.426 :

«Mais attendu que la cour d’appel, qui n’était pas tenue de suivre les parties dans le
détail de leur argumentation et qui a retenu que le contrat d’assurance mentionnait 1’obli-
gation pour I’assurée de déclarer toute modification des éléments dont il était fait état dans
la déclaration de souscription, ce qui imposait a [’assurée] de déclarer les incendies sur-
venus postérieurement 2 la souscription du contrat, a, par ces seuls motifs, légalement jus-
tifié sa décision » ;

2¢ Civ., 15 mai 2008, pourvoi n° 07-13.508, Bull. 2008, 11, n° 110 :

« Attendu que pour débouter la société de ses demandes de garantie, I’arrét retient que
Papplication de la regle proportionnelle par le premier juge n’est pas fondée en droit en I’ab-
sence de souscription de la moindre garantie pour le matériel déclaré endommagé; Qu’en
statuant ainsi, alors que le contrat d’assurance autorisait I’adjonction d’un nouveau maté-
riel sous réserve d’informer I’assureur du dépassement d’un plafond fixé sur ’année a 10 %
du montant déja assuré, la cour d’appel a violé les textes susvisés ».

La Cour de cassation a également eu I'occasion de préciser que, «tenu en vertu de I'article
L. 113-2 du code des assurances de répondre exactement aux questions posées, notamment
dans le formulaire de déclaration du risque lors de la conclusion du contrat d’assurance, sur
les circonstances qui sont de nature a faire apprécier par 'assureur les risques qu’il prend
en charge, ’assuré doit déclarer ensuite, serait-ce avant la conclusion du contrat, les cir-
constances nouvelles connues de lui qui ont pour conséquence, soit d’aggraver les risques,
soit d’en créer de nouveaux et qui rendent de ce fait caduques ou inexactes les réponses

faites a ’assureur » (2¢ Civ., 22 janvier 2004, pourvoi n° 02-20.532, Bull. 2004, 11, n° 12).

Qu’il s’agisse d’une déclaration initiale ou en cours de contrat, la nullité n’est encourue
dans les deux cas qu’a la condition qu’il y ait changement de ’objet du risque ou modification
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pour I’assureur de I'opinion du risque. I’application de larticle L. 113-8 du code des assu-
rances est en effet soumise a cette double condition : la fausse déclaration doit avoir été
faite de mauvaise foi et doit avoir eu pour conséquence de modifier 'opinion que I'assureur
a pu se faire du risque a assurer.

Les juges du fond, statuant sur une demande de nullité de I’'adhésion a un contrat d’as-
surance de groupe en application de article L. 113-8 du code des assurances, apprécient
souverainement I’absence de bonne foi de I’assuré au vu des éléments de preuve qui leur
sont soumis. Mais il leur appartient de caractériser la mauvaise foi et 'intention de tromper
Passureur sur la nature du risque (2° Civ., 10 décembre 2009, pourvoi n° 09-10.053 ; 2¢ Civ.,
4 février 2010, pourvoi n° 09-12.122). Ainsi, ne pouvant prononcer la nullité du contrat d’as-
surance sans procéder a cette recherche, les juges du fond sont tenus de s’expliquer sur ce
point, et apprécient souverainement si la déclaration inexacte a eu ou non une incidence sur
Pobjet du risque ou sur I’opinion que ’assureur a pu se faire de tel ou tel risque garanti par
la police d’assurance (Crim., 25 janvier 1995, pourvoi n® 94-81.329, Bull. crim. 1995, n° 34;
2¢ Civ., 29 avril 2004, pourvoi n° 03-10.655, Bull. 2004, 11, n° 195; 2¢ Civ., 7 avril 2005,
pourvoi n° 03-19.972; 2¢ Civ., 4 juillet 2007, pourvoi n° 06-17.568; 3¢ Civ., 6 mai 2009,
pourvoi n° 07-21.512; 2¢ Civ., 9 avril 2009, pourvoi n° 08 12.621; 2¢ Civ., 15 avril 2010,
pourvoi n° 09-14.676). Cette condition, impérative, est souvent rappelée dans des arréts de
cassation, car trop souvent omise par les parties, et donc par les juges du fond.

Section 3. La détermination du risque assuré

La liberté contractuelle étant la regle en droit interne, les parties & un contrat d’assu-
rance sont, théoriquement, libres de définir le champ d’application de ce contrat, de déter-
miner la nature et ’étendue de la garantie, et d’en exclure, exception faite d’une assurance
obligatoire ou d’une réglementation impérative, certains risques.

La détermination du risque garanti par un contrat d’assurance est une question aussi
importante que complexe. La distinction des conditions de garantie des clauses exclusives
de garantie a généré des dispositions légales, de nombreux développements doctrinaux et
une jurisprudence abondante. Cette distinction reste primordiale, car d’elle dépendent le
régime juridique applicable et notamment la charge de la preuve, les exigences de fond et
de forme et la sanction découlant du non-respect de ces prescriptions.

Sous-section 1. Conditions de garantie et clauses d’exclusion de garantie

Le législateur, par une disposition générale, a consacré avec I’article L. 113-1 du code
des assurances une présomption de garantie du risque pour les dommages résultant d’un cas
fortuit ou d’une faute non intentionnelle et la non-assurabilité de ceux causés par une faute
intentionnelle ou dolosive, tout en laissant aux parties la liberté de restreindre le champ de
cette garantie. C’est ainsi que article L. 113-1 du code des assurances dispose que «les
pertes et les dommages occasionnés par des cas fortuits ou causés par la faute de I’assuré
sont a la charge de I’assureur, sauf exclusion formelle et limitée contenue dans la police.
Toutefois, I’assureur ne répond pas des pertes et dommages provenant d’une faute intention-
nelle ou dolosive de ’assuré ».
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La définition de la condition de garantie par un raisonnement a contrario, telle que pro-
posée par le professeur Groutel, éclaire utilement le débat. Il retient que, tant que la condi-
tion de garantie ne s’est pas réalisée, "assureur est dispensé de prendre en charge un sinistre
qui viendrait a se produire. Lorsque la définition de Iobjet de la garantie n’est pas suffisante,
doit s’y ajouter la condition de garantie, a savoir 'accomplissement de certaines prescrip-
tions ou I'existence de certaines circonstances a caractere général, les unes et les autres en
rapport avec le risque assuré.

En revanche la clause d’exclusion, nécessairement directe si I’on s’en réfere au texte
légal, a pour objet d’exclure un risque particulier de la garantie dans le champ de laquelle
il se trouve normalement inclus. La fonction d’une exclusion de garantie est donc de placer
hors du champ de la garantie des risques qui, sans elle, seraient compris dans ce champ.
Ainsi, pour qu’il y ait risque exclu d’une garantie, il est nécessaire d’une part que I’élément
visé soit soumis a I’événement aléatoire dont le souscripteur entend se prémunir, d’autre
part que cet élément ait vocation & étre garanti a défaut de toute précision contraire. Des
lors, Passureur qui se prévaut d’une exclusion reconnait implicitement que le sinistre entre
dans ’objet du contrat.

Dans un arrét du 26 novembre 1996, la Cour de cassation a défini 'exclusion de garan-
tie dans les termes suivants : «la clause qui prive I’assuré du bénéfice de la garantie [...] en
considération de circonstances particulieres de réalisation du risque s’analyse en une clause
d’exclusion de garantie; » (1 Civ., 26 novembre 1996, pourvoi n° 94-16.058, Bull. 1996, 1,
n° 413). A titre d’illustrations, constituent des conditions de garantie et non des exclusions :
— la clause énongant que la garantie est acquise en cas de vol des marchandises confiées
a I’assuré ou en cas de disparition de ces marchandises a la suite d’événements a caractere

accidentel (1™ Civ., 13 mai 2003, pourvoi n° 00-15.195, Bull. 2003, I, n° 111);

— la clause d’une police responsabilité civile de chef de famille qui stipule que la garantie
prévue par la police s’exerce a défaut ou en complément de 'assurance du véhicule (1 Civ.,

11 juin 2003, pourvoi n° 00-13.361);

— la clause subordonnant la garantie vol au gravage des vitres du véhicule (1™ Civ., 27 mars

2001, pourvoi n° 98-19.481, Bull. 2001, I, n° 82);

— la clause concernant le taux d’invalidité de I’assuré (1% Civ., 10 décembre 2002, pourvoi
n° 99-17.689), celle exigeant que I’assuré occupe la place du conducteur (1* Civ., 18 décembre
2002, pourvoi n° 00-21.991) ou encore celle garantissant les dommages accidentels prove-
nant d’armes a feu manipulées a 'insu de ’assuré par les membres de sa famille (1% Civ.,
23 septembre 2003, pourvoi n° 02-11.570);

— la clause d’une police responsabilité civile aérienne prévoyant que la garantie d’assurance
ne s’applique lors d’un baptéme de I’air que si le pilote de I'avion était titulaire d’une licence
de pilote professionnel ou, & défaut, avait été spécialement agréé par ’assureur (1™ Civ.,
4 juin 2002, pourvois n° 99-16.373 et n° 99-15.159, Bull. 2002, I, n° 156);

— une clause d’un contrat « responsabilité civile apres exécution des travaux » qui place hors
du champ de la garantie «les dommages matériels ou immatériels résultant de ’inexécution
des obligations de faire ou de délivrance de I’assuré » détermine le champ de la garantie,
méme si elle se présente sous I'indication erronée de clause d’exclusion (2¢ Civ., 18 mars

2004, pourvoi n° 03-10.062, Bull. 2004, 11, n° 129).
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Ainsi, la clause selon laquelle «’assureur indemnise 1’assuré des dommages résultant
de la disparition ou de la détérioration du véhicule assuré, causés par un vol par effrac-
tion du véhicule assuré », n’énonce pas une exclusion de garantie, mais définit I’étendue de
la garantie souscrite en plagant hors de son champ les dommages qui n’ont pas été causés
par suite d’une effraction du véhicule (2¢ Civ., 22 octobre 2009, pourvoi n° 08-19.565). De
méme, la clause qui définit le vol garanti comme étant «la soustraction frauduleuse du véhi-
cule commise par effraction du véhicule et des organes de direction ou du garage dans lequel
est stationné le véhicule ou consécutive a un acte de violence a I'encontre du gardien ou du
conducteur du véhicule » est une clause qui, formulant des exigences générales et précises
auxquelles la garantie est subordonnée, institue les conditions de celle-ci, et non une exclu-
sion de garantie (2¢ Civ., 16 décembre 2010, pourvoi n° 09-69.829).

Cette distinction de la condition de garantie et de la clause exclusive de garantie est d’'im-
portance, en I’état du droit positif, car elle détermine le régime de la charge de la preuve et
les exigences de forme et de fond nécessaires a la validité de I'exclusion de garantie.

En matiere de charge de la preuve, la distinction prend toute son importance au regard
des regles de preuve de droit commun. En effet, il convient de rappeler qu’il appartient &
Passuré d’établir I’existence du sinistre, objet du contrat, done de prouver que les circons-
tances et les conséquences rentrent dans le champ de la garantie et, le cas échéant, que la ou
les conditions de cette garantie sont réunies (2¢ Civ., 22 janvier 2009, pourvoi n° 07-19.532;
2¢ Civ., 28 mai 2009, pourvoi n° 08-14.198; 2¢ Civ., 17 mars 2011, pourvoi n° 10-18.120).
Mais c’est a ’assureur qui invoque une exclusion de garantie de démontrer la réunion des
conditions de fait de cette exclusion, cause d’exonération de son obligation, comme I’affirme
la jurisprudence constante depuis les deux arréts de principe des 15 et 22 octobre 1980
(1re Civ., 15 octobre 1980, pourvoi n® 79-17.075, Bull. 1980, I, n° 258; 1 Civ., 22 octobre
1980, pourvoi n° 79-15.003, Bull. 1980, I, n° 266).

Sous-section 2. Conditions de validité des clauses d’exclusion de garantie

11 résulte de I'article L. 113-1 du code des assurances et d’une jurisprudence protec-
trice de I’assuré que I’assureur ne peut étre dispensé de garantir les pertes et dommages
causés par le cas fortuit ou par la faute non intentionnelle de I’assuré que si le contrat d’as-
surance comporte une clause d’exclusion formelle et limitée, ¢’est-a-dire une clause qui se
réfere a des faits, circonstances ou obligations définis avec une précision telle que ’assuré
puisse connaftre exactement ’étendue de sa garantie. I’exclusion doit étre explicite, claire-
ment exprimée (1% Civ., 26 juin 1961, pourvoi n° 59-13.278, Bull. 1961, 1, n° 335; pourvoi
n° 59-12.757, Bull. 1961, 1, n° 336), et non implicite (1' Civ., 13 novembre 1980, pourvoi
n°79-14.599, Bull. 1980, I, n° 291). Elle doit aussi étre nettement délimitée ou encore, selon
une formule jurisprudentielle plus récente, elle ne saurait vider la garantie de sa substance.

Pour étre valable, I’exclusion doit donc étre non seulement «formelle » et «limitée »,
mais encore répondre aux caractéristiques définies par le 1égislateur, c’est-a-dire « étre conte-
nue dans la police », aux termes de article L. 113-1 du code des assurances, et étre rédi-
gée en caracteéres « irés apparents », exigence introduite par la loi n° 81-5 du 7 janvier 1981
en un article L. 112-4, dernier alinéa, du méme code. Et privent leurs décisions de base
légale au regard de ce texte les juges du fond qui ne recherchent pas, comme les y invitent
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les conclusions de I’assuré, si la clause d’exclusion est rédigée en termes trés apparents (et
pas seulement apparents) de maniere 2 attirer spécialement I’attention de I’assuré (2¢ Civ.,
8 octobre 2009, pourvoi n° 08-14.482 ; 2¢ Civ., 15 avril 2010, pourvoi n° 09-11.667).

En rajoutant les exclusions a la liste des clauses devant figurer dans la police d’assu-
rance en caracteres tres apparents, le législateur entendait faciliter I'information éclairée
de ’assuré. En revanche, cette exigence n’est pas requise pour les clauses de condition de
garantie. En cas de qualification erronée dans la police, il appartient aux juges de la recti-
fier. A titre d’exemple, une mesure de prévention  la charge de 'assuré, inexactement qua-
lifiée de condition de garantie, devra étre soumise au régime de 'exclusion si elle releve de
cette catégorie. De cette qualification découlent les conditions de validité de 'exclusion de
garantie qui ne pésent pas sur la clause de condition.

A. Exclusion clairement exprimée et délimitée

Avec I'exigence d’une exclusion limitée, le 1égislateur a souhaité que la portée ou I’éten-
due de I’exclusion soit nette, précise, sans incertitude, pour que I’assuré sache dans quels
cas et conditions il n’est pas garanti. En lisant la clause, il doit étre en mesure de percevoir
que, dans telle situation ot il se trouverait placé, une exclusion s’appliquerait.

La jurisprudence prohibe la clause lorsque celle-ci se réfere A des « criteres imprécis et
a des hypotheses non limitativement énumérées ». Tel est le cas lorsque la clause fait appel
a des notions ou a des normes trop vagues, nécessitant une appréciation ou une interpréta-
tion que I’assuré est dans I'impossibilité de porter ou de faire. C’est ainsi que la clause aux
termes de laquelle assuré s’engage a agir en «bon pere de famille & la préservation et a la
sécurité de 'immeuble » est nulle car elle ne lui permet pas de connaitre 1’étendue de sa
garantie (1™ Civ., 12 mai 1993, pourvoi n° 91-17.010). La Cour de cassation a également
approuvé ’arrét qui, ayant relevé que les conditions générales de la police souscrite stipu-
laient que «le contrat ne garantit pas la conséquence pécuniaire de la responsabilité que
vous encourez en raison des dommages causés par votre faute intentionnelle, ou dolosive,
ou imputable a I'inobservation volontaire et consciente des régles de I’art ou des consignes
de sécurité définies dans les documents techniques édifiés par les organismes compétents a
caractere officiel ou les organismes professionnels », en avait déduit justement qu’en raison
de 'imprécision concernant ces régles et les organismes compétents pour les édicter, impré-
cision qui ne permettait pas a ’assuré de connaftre I’étendue exacte de sa garantie, la clause
litigieuse ne satisfaisait pas aux exigences de larticle L. 113-1 du code des assurances
(Ire Civ., 20 juillet 1994, pourvois n° 92-16.078, n° 92-18.348, Bull. 1994, 1, n° 256). De
méme la clause qui exclut de la garantie les maladies ou accidents occasionnés par 1’alcoo-
lisme ou par 'usage de stupéfiants hors toute prescription médicale, sans autre précision,

n’est-elle pas limitée (2¢ Civ., 18 janvier 2006, pourvoi n° 04-17.872, Bull. 20006, 11, n° 16).

Lemploi de certaines expressions («tels que... », « notamment... », «ou autre... »), dans
une liste qui devient de ce fait non limitée, est fermement sanctionné par la jurisprudence.
Ainsi, la Cour de cassation a jugé que la clause d’une police d’assurance qui exclut «les
invalidités et les incapacités résultant de diverses affections du dos et, plus généralement,
d’*autre mal de dos” » n’est pas limitée (2¢ Civ., 18 janvier 2006, pourvoi n° 04-17.279,
Bull. 2006, 11, n° 17). En revanche, a été jugée formelle et limitée la clause excluant la
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garantie pour I’ensemble des maladies non organiques, celles-ci étant définies comme étant
celles qui ne se traduisent pas par des signes objectifs révélés par ’examen clinique ou par
des examens complémentaires (2¢ Civ., 23 septembre 2004, pourvoi n° 03-15.801). De méme,
la clause incluse dans un avenant et prévoyant que «les risques résultant de toute atteinte
discale et/ou vertébrale et ses conséquences ne sont pas garantis » a été jugée formelle et
limitée, n’annulant pas les effets de la garantie accordée par le contrat initialement souscrit
(2¢ Civ., 13 janvier 2011, pourvoi n° 10-11.806). Dans un arrét du 8 octobre 2009 (pourvoi
n° 08-19.646, Bull. 2009, II, n° 237), la deuxieéme chambre civile a rappelé que n’est pas
valide au regard de Iarticle L. 113-1 du code des assurances la clause d’exclusion de garan-
tie dont une cour d’appel estime I'interprétation nécessaire, ce dont il résulte qu’elle n’est ni
formelle ni limitée. Pour la Cour de cassation, certains termes sont en effet sujets a interpré-
tation et ne répondent pas, de ce fait, aux exigences de clarté et de précision requises. Dans
le cadre d’une assurance maladie, une clause d’exclusion des « maladies sexuellement trans-
missibles » n’est ainsi pas formelle et limitée des lors qu’elle ne se réfere pas & une maladie
clairement mentionnée, mais a des maladies non précisées et seulement déterminées par leur
mode de contamination (1% Civ., 4 mai 1999, pourvoi n° 97-16.924, Bull. 1999, 1, n° 140).
Plus récemment, s’inscrivant dans la méme logique, la deuxieéme chambre civile a affirmé
qu’une clause exclusive de garantie en cas d’incapacité ou d’invalidité résultant de «troubles
psychiques », sans autre précision, n’est pas formelle et limitée au sens de Iarticle L. 113-1
du code des assurances (2¢ Civ., 2 avril 2009, pourvoi n° 08-12.587, Bull. 2009, II, n° 81).

S’il est parfois malaisé de savoir, en raison d’une formule globale retenue par nombre
d’arréts de la Cour, quelle condition a été retenue au regard du caractere formel ou limité
pour écarter la clause d’exclusion litigieuse, la jurisprudence a explicité 1’exigence décou-
lant du caractere nécessairement limité de ’exclusion : celle-ci ne peut vider la garantie de
sa substance par un champ d’application trop large.

B. Exclusion ne vidant pas la garantie de sa substance

La nécessité du caractere limité d’une exclusion a été affirmée par le 1égislateur afin que
I’exclusion ne vide pas la garantie de sa substance. C’est dans un premier arrét du 17 février
1987 que la Cour de cassation a fait appel a cette notion en approuvant ’annulation d’ex-
clusions qui, bien que claires et précises, n’étaient, par leur nombre et leur étendue, ni for-
melles ni limitées et annulaient pratiquement toutes les garanties prévues pour une catégorie
de dommages tres étroite. 1l s’agissait en 'espece d’un contrat d’assurance déclarant garan-
tir de fagon générale toutes les formes de responsabilité civile de ’assuré postérieures a la
livraison de son produit, mais contenant dans une autre partie des exclusions multiples abou-
tissant & annuler toute garantie, sauf pour une catégorie trés limitée de préjudices et dans la
seule hypothese ot il y aurait eu « accident » (1% Civ., 17 février 1987, pourvoi n° 85-15.350,
Bull. 1987, 1, n° 55). Cette exigence a été reprise dans de nombreux arréts ultérieurs :

— la deuxieme chambre a rendu le 13 janvier 2005 deux arréts (pourvois n° 03-18.645 et
n° 03-20.355) selon lesquels a violé les articles L. 113-1 du code des assurances et 1134
du code civil la cour d’appel qui a écarté I’application d’une clause d’exclusion prévue dans
un contrat d’assurance responsabilité professionnelle, aux motifs que les dispositions du
contrat, peu claires et contradictoires, avaient pour conséquence de priver d’objet le risque
garanti, alors que la clause litigieuse, claire et précise, laissait dans le champ de la garantie
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les dommages causés aux tiers, et excluait seulement les cotits afférents aux dommages subis
par les produits livrés, ne vidant donc pas la garantie de son objet.

— dans un contrat garantissant la responsabilité d’une entreprise chargée de fournir et assem-
bler un groupe électrogene, des clauses excluaient «les frais qu’il est nécessaire d’engager
pour retirer, réparer, améliorer, remplacer ou refaire les produits, matériels ou travaux réali-
sés et/ou facturés par ’assuré dans le cadre du méme marché concerné par le sinistre » ainsi
que le risque d’entreprise, et ne laissaient dans le champ de la garantie que les dommages
causés aux tiers du fait de I'activité professionnelle de I'assuré : la deuxieme chambre civile
a approuvé la cour d’appel qui avait retenu que ces clauses d’exclusion revenaient a vider le
contrat de sa substance et n’étaient pas formelles et limitées dans la mesure ou elles exclu-
raient de la garantie, si elles étaient reconnues valides, 'ensemble de I’activité de I’entre-
prise (2¢ Civ., 5 juin 2008, pourvoi n° 07-16.045).

— dans la méme logique, la deuxieéme chambre censure pour défaut de base 1égale I’arrét qui
fait application d’une exclusion de garantie figurant dans un contrat d’assurance et excluant
de la « garantie responsabilité civile apres travaux et apres livraison » «les frais nécessités par
les réparations, la rectification des vices ou erreurs a I'origine de I’événement garanti [...], le
coit des fournitures ou produits défectueux », les dommages immatériels n’étant garantis que
s’ils sont consécutifs aux dommages matériels garantis, sans rechercher si 'exclusion ainsi
prévue dans les conditions générales du contrat d’assurance ne privait pas de tout objet la
garantie responsabilité professionnelle souscrite par une société pour son activité de «répa-
ration & domicile ou a ’adresse du risque, dépannage d’engins de chantier et d’engins agri-
coles » (2¢ Civ., 20 mars 2008, pourvoi n° 06-11.763 et 2 octobre 2008, pourvoi n° 06-11.763).
— dans un arrét du 19 novembre 2009 (2¢ Civ., pourvoi n° 08-14.300), s’agissant d’un contrat
multirisques des professionnels de ’automobile, la deuxieme chambre civile a dit que la
clause litigieuse, qui laissait dans le champ de la garantie les dommages corporels et maté-
riels causés aux tiers du fait de la prestation fautive, et excluait seulement les cotits affé-
rents aux dommages subis par les biens, ainsi que les dommages immatériels en découlant,
était claire et précise, et qu’en conséquence la cour d’appel avait violé les articles L. 113-1
du code des assurances et 1134 du code civil pour avoir condamné I’assureur a garantir ’as-
suré en retenant que la clause revenait a priver totalement ’assuré de garantie.

— le 3 mars 2011 (pourvoi n° 10-15.255), la deuxieme chambre a encore jugé qu’avait violé
les articles L. 113-1 du code des assurances et 1134 du code civil la cour d’appel qui avait
prononcé la nullité d’une clause d’exclusion et condamné I’assureur & paiement en retenant
que la clause litigieuse n’était pas limitée et vidait pratiquement de son contenu la garantie
offerte, alors que, claire et précise, elle laissait dans le champ de la garantie les dommages
causés aux tiers du fait de la prestation fautive, excluant seulement les cofits afférents aux
dommages subis par les biens.

Sous-section 3. Sanction applicable aux exclusions de garantie illicites

La sanction de la non-conformité de la clause d’exclusion de garantie est, en principe, la
nullité de la clause elle-méme (3¢ Civ., 26 novembre 2003, pourvoi n° 01-16.126, Bull. 2003,
I, n° 205). Par ailleurs, lorsqu’une exclusion n’est pas claire, elle ne releve plus de I'in-
terprétation par les juges du fond, elle ne peut qu’étre déclarée nulle (1% Civ., 20 mars
1989, pourvoi n° 86-15.894, Bull. 1989, 1, n° 120). Mais la sanction est limitée, au sein de
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la clause, aux dispositions illicites : ainsi, si certaines des circonstances prévues par cette
clause satisfont au caractere formel et limité exigé par la loi, ces dispositions demeurent
valables, et donc opposables a I’assuré, la clause n’étant pas neutralisée dans son ensemble.

La doctrine souligne, certains auteurs pour le regretter, le caractere résolument protec-
teur pour 'assuré de la jurisprudence en matiere de clauses exclusives de garantie. Une
telle application vigilante des exigences posées par les textes légaux s’avere toutefois par-
ticulierement justifiée au regard des difficultés de lecture et de compréhension de nombre
de contrats d’assurance, difficultés dont témoignent les nombreux litiges sur la question.

Section 4. Le risque partiellement assuré : 'exemple de I'assurance
construction

Lassurance est, comme il a été dit plus haut, un des moyens efficaces de répartir autre-
ment la charge du risque. Mais il faut, pour que cette répartition alternative puisse pleinement
s’opérer, qu’elle ait été souscrite dans des proportions telles que le risque soit intégralement
garanti. La «délimitation de la garantie », pour reprendre expression de certains auteurs
(J. Bigot, J. Beauchard, V. Heuzé, J. Kullmann, L. Mayaux et V. Nicolas, Traité des assu-
rances, tome 11, Le Contrat d’assurance, 1.GD]J, 2002, n° 1147), dépend donc de celle du
risque lui-méme, dans la police.

A moins que la loi n’impose — exceptionnellement (méme si la liste des assurances obli-
gatoires ne cesse de s’allonger) — I'objet d’une garantie due par ’assureur, cette délimita-
tion est issue de la volonté des parties au contrat d’assurance, en pratique de la déclaration
de I’assuré telle qu’acceptée par ’assureur.

Parce que les risques sont nombreux, les biens complexes, les acteurs multiples et les
primes onéreuses, les polices relatives aux immeubles se caractérisent plus que d’autres par
une délimitation partielle de la garantie. Le caractere partiel d’une garantie vient soit d’ex-
clusions expressément stipulées (voir & cet égard Traité des assurances, op. cit., n° 1155),
soit de la description positive de I'objet de la garantie de laquelle il se déduit, a contrario,
que I’assurance ne couvre pas davantage. Opposé au souscripteur lui-méme, il n’est pas,
du moins dans une logique contractuelle, choquant : il ne tenait en effet qu’a ce dernier de
souscrire une garantie a la pleine mesure du risque potentiel. En revanche, il peut paraftre
excessivement rigoureux lorsqu’il concerne un tiers a la police d’assurance, qui devra souf-
frir a la place du souscripteur une indemnisation non intégrale de son préjudice.

Deux arréts récents de la troisieme chambre civile — relatifs aux deux facettes de I’assu-
rance des travaux de construction, pour laquelle la pratique parle plus volontiers d’« assu-
rance construction », soit I’assurance de responsabilité et I’assurance de dommages — illustrent
les dangers que peuvent receler pour les tiers les assurances a garantie partielle, qui font
obstacle au complet transfert des risques a ’assureur.

Sous-section 1. L'assurance de responsabilité

Régie par Iarticle L. 241-1 du code des assurances, cette assurance est obligatoire-
ment souscrite par toutes les personnes (constructeur, architecte, maitre d’ceuvre...) dont

240



Livre 2. La charge du risque répartie

la responsabilité décennale peut étre engagée. Elle bénéficie in fine au maitre de I'ouvrage,
qui n’est quant a lui pas partie au contrat d’assurance, en cas de sinistre. Mais qu’en est-il
lorsqu’un des acteurs du projet de construction, tenu de s’assurer, souscrit une police qui
ne couvre qu’une partie de son activité ?

Plusieurs fois posée, la question a récemment été, de nouveau, soumise 2 la troisieme
chambre civile de la Cour. Le litige était né d’une action en responsabilité formée par un
maitre d’ouvrage contre I’architecte et son assureur de responsabilité a raison de multiples
désordres affectant un immeuble objet de travaux de rénovation. Par un arrét du 15 décembre
2010 (pourvoi n° 09-14.411), la troisieme chambre a approuvé la cour d’appel d’avoir limité
la garantie de 'assureur & hauteur de 26 % constatation faite de ce que I'architecte « n’avait
déclaré au titre de son activité professionnelle qu’une partie du marché en cause avant la
survenance du sinistre ». Cette décision s’inscrit dans une jurisprudence bien établie, par-
tagée par la premiere chambre civile, selon laquelle seuls sont garantis par I’assureur les
travaux correspondant au secteur d’activité professionnelle déclaré par le souscripteur (par
exemple : 3¢ Civ., 17 décembre 2003, pourvoi n° 01-12.259, Bull. 2003, 111, n° 235; 3¢ Civ.,
28 septembre 2005, pourvoi n® 04-14.472, Bull. 2005, 111, n° 174 ; 3¢ Civ., 8 novembre 2006,
pourvoi n° 04-18.145, Bull. 2006, 111, n° 218. En doctrine, voir notamment sur cette question
H. Groutel, « Lobjet de la garantie de I’assurance de responsabilité décennale », in Resp. Civ.
et assur., février 1998, chron. n° 4; J.-B. Auby, H. Périnet-Marquet et R. Noguellou, Droit de
lurbanisme et de la construction, Montchrestien, 8¢ éd., 2008, n° 1458-1).

La déclaration partielle a donc été la cause d’une couverture tout aussi partielle du
risque opposable au tiers, fat-il théoriquement en droit de bénéficier d’une assurance cou-
vrant ’entier risque.

Sous-section 2. L'assurance de dommages

Aux termes de I’article L. 242-1 du code des assurances, «toute personne [...] qui, agis-
sant en qualité de propriétaire de 'ouvrage, de vendeur ou de mandataire du propriétaire de
Pouvrage, fait réaliser des travaux de construction, doit souscrire avant 'ouverture du chan-
tier, pour son compte ou pour celui des propriétaires successifs, une assurance garantissant
[...]1le paiement de la totalité des travaux de réparation des dommages de la nature de ceux
dont sont responsables les constructeurs au sens de I'article 1792-1 du code civil, les fabri-
cants [...] ou le contrdleur technique [...]».

La troisieme chambre civile a été récemment saisie d’un litige né de I’action intentée
par I'acquéreur d’un ensemble bati, construit par le précédent propriétaire, contre, notam-
ment, I"assureur dommages-ouvrage a raison de I’effondrement, au cours d’une tempéte, de
la toiture du parking extérieur couvert. LJassureur lui opposait que les travaux de construc-
tion de ce parking n’étaient pas inclus dans ceux déclarés par son prédécesseur lors de la
souscription de la police. La Cour a rejeté le pourvoi formé par cet acquéreur des lors que la
police dommages-ouvrage énongait clairement que la garantie accordée valait « pour les tra-
vaux de rénovation des batiments d’habitation effectués sur existant entre le 1" mars 1991
et le 1° juillet 1991 », formule qui excluait la couverture de travaux exécutés sur un local
a usage de parking (3¢ Civ., 2 mars 2011, pourvoi n° 09-72.576, Bull. 2011, 111, n° 30). Cet

arrét a également confirmé une jurisprudence, remise en cause par ’auteur du pourvoi, selon
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laquelle I’assurance de dommages, pour étre obligatoire a I’égard de tous les travaux men-
tionnés a article L. 242-1 du code des assurances, n’est pas «un accessoire indispensable
de 'immeuble vendu en sorte que son absence ne [constitue| pas un défaut de livraison »
(3¢ Civ., 13 novembre 2003, pourvoi n° 02-13.974, Bull. 2003, 111, n° 201).

Cette décision appelle fondamentalement le méme constat que la précédente : 4 assurance
partielle, couverture partielle du risque et, conséquemment, absence partielle de transfert de
celui-ci & ’assureur. Elles mettent aussi I'une et I'autre en évidence le danger d’une décla-
ration partielle du risque qui, moins visible qu’une clause d’exclusion de la garantie, oblige
le tiers a la police a s’interroger, en creux, sur le champ véritable de celle-ci.

Chapitre 2. Solidarité sous-jacente

Mlustrant a Porigine dans le domaine contractuel, avec '« état de nécessité », I’hypothese
particuliere de la violence — vice du consentement — résultant de circonstances extérieures
(Req., 27 avr. 1887, D. 88. 1. 263, jurisprudence constante en cette matiere de I’assistance
maritime, jurisprudence par ailleurs inspirée par les lois du 29 avril 1916 sur I'assistance
et le sauvetage maritimes puis n° 67-545 du 7 juillet 1967 relative aux événements de mer),
lassistance maritime (section 1), quoiqu’accompagnée d’une maniere d’intéressement, a
pour toile de fond la solidarité face au risque de la mer. Avec I’assurance automobile obli-
gatoire (section 2), cette solidarité est en quelque sorte imposée.

Section 1. Assistance maritime

Sous-section 1. Présentation générale des régles applicables a I'assistance
maritime

«Il'y a assistance en mer chaque fois qu’un secours est porté & un navire en danger de
se perdre [...]» (R. Rodiére, E. du Pontavice, Droit maritime, 12¢ éd., Dalloz 1997, n° 459).
MM. Pierre Bonassies et Christian Scapel définissent I’assistance maritime comme ’aide
apportée par un navire a un autre navire en difficulté, obligation impérieuse en cas de péril
pour les personnes, et obligatoire seulement apres abordage en cas de péril pour les biens
(P. Bonassies, C. Scapel, Traité de droit maritime, 2°¢ éd., LGDJ, 2010, n°® 479). Considérée
sous I’angle du risque, elle exprime une nouvelle fois la solidarité maritime, sans que soient
négligés les intéréts de I'assistant qui porte son secours au navire en difficulté. En effet, elle
revét un caractere fortement incitatif pour celui-ci qui peut obtenir une indemnité destinée
a le rétribuer des risques qu’il a lui-méme encourus pour préter son secours.

Reprenant les principes posés par I'article 16 de la loi n° 67-545 du 7 juillet 1967 rela-
tive aux événements de mer, Iarticle L. 5132-9 du code des transports, dans sa rédaction
antérieure a ’ordonnance n° 2011-635 du 9 juin 2011 portant diverses dispositions d’adap-
tation du code des transports au droit de I'Union européenne et aux conventions interna-
tionales dans le domaine du transport et de la sécurité maritime, disposait que «pour fixer
le montant de la rémunération et la proportion dans laquelle elle est répartie, la juridiction
compétente se fonde, selon les circonstances :
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1° Sur le succes obtenu, les efforts et le mérite de ceux qui ont prété secours, le danger
couru par le navire assisté, par ses passagers et son équipage, par sa cargaison, par les sau-
veteurs et par le navire assistant, le temps employé, les frais et dommages subis et les risques
de responsabilité et autres encourus par les sauveteurs, la valeur du matériel exposé par eux,
en tenant compte, le cas échéant de I"appropriation spéciale du navire assistant;

2° Sur la valeur des choses sauvées, le fret et le prix du passage.

La juridiction compétente peut réduire ou supprimer la rémunération s’il apparait que
les sauveteurs ont, par leur faute, rendu I'assistance nécessaire ou qu’ils se sont rendus cou-
pables de vols, recels ou autres actes frauduleux. »

I1 était admis que I’assistant, en sauvant le navire du péril imminent qui le menacait,
devenait intéressé a expédition maritime, et qu’a ce titre il devait obtenir une rémunération
sur le navire et sa cargaison. De cette conception découlaient deux conséquences : d’une
part, la rémunération d’assistance ne pouvait dépasser la valeur du navire et des autres biens
sauvés; d’autre part, elle devait étre assurée par toutes les parties intéressées en propor-
tion de la valeur respective du navire et des autres biens sauvés selon la procédure d’ava-
ries communes.

Toutefois cette indemnité, qui pouvait étre considérable, n’était due qu’au cas ot les opé-
rations avaient eu un résultat utile.

Enfin, pour éviter tout abus, le tribunal pouvait réduire le montant de la rémunération
prévue a la convention d’assistance lorsque les conditions de cette convention lui parais-
salent inéquitables, ou si le danger pour lequel Iassistance avait été requise n’était pas pro-
portionné aux moyens mis en ceuvre.

11 convient de souligner que I'article L. 5132-4 T du code des transports, dans sa rédac-
tion issue de I'ordonnance n° 2011-635 du 9 juin 2011, dispose désormais :

«I. — La rémunération est fixée en vue d’encourager les opérations d’assistance et compte
tenu des criteres suivants, sans tenir compte de I'ordre dans lequel ils sont mentionnés :
1° La valeur du navire et des autres biens sauvés;
2° L’habileté et les efforts des assistants pour prévenir ou limiter les dommages a I'environnement ;
3¢ Llétendue du succes obtenu par assistant;
4° La nature et 'importance du danger;
5° L’habileté et les efforts des assistants pour sauver le navire, les autres biens et les vies
humaines;
6° Le temps passé, les dépenses effectuées et les pertes subies par les assistants;
7° Le risque de responsabilité et les autres risques encourus par les assistants ou leur matériel ;
8° La promptitude des services rendus;
9° La disponibilité et 'usage de navires ou d’autres matériels destinés aux opérations
d’assistance;
10° Létat de préparation ainsi que I'efficacité et la valeur du matériel de Passistant.

II. — Le paiement d’une rémunération fixée conformément au I doit étre effectué par
toutes les parties intéressées en proportion de la valeur respective du navire et des autres
biens sauvés.
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III. — Les rémunérations, a 'exclusion de tous intéréts et frais juridiques récupérables qui
peuvent étre dus a cet égard, ne dépassent pas la valeur du navire et des autres biens sauvés. »

Sous-section 2. Assistance maritime et contrat de remorquage

Lassistance maritime prend traditionnellement la forme d’un contrat d’assistance mari-
time, mais les parties peuvent lui préférer un autre régime, tel un contrat de services, avec
lequel la rémunération de "opérateur dont I’aide est sollicitée par ’armateur sera calculée
sur la base d’un cofit & la journée. Il est méme possible, par la voie d’une «Scopic clause »,
de passer a tout moment des opérations du régime de 1’assistance maritime au régime d’un
contrat de services. Tant la loi de 1967 précitée, reprise par le code des transports, que 1’ar-
ticle 6 de la Convention internationale de 1989 sur I’assistance réservent expressément la
liberté contractuelle sur ce point. C’est ainsi que les parties peuvent convenir d’un contrat
de remorquage. Et si, au cours de ’exécution de ce contrat, un risque devait survenir pour
le navire remorqué, le remorqueur aurait droit & une indemnité pour remorquage exception-
nel (par exemple, le fait de déséchouer un navire dans des conditions difficiles).

Larrét « Vaeanu Il » (Com., 14 décembre 2010, pourvoi n° 09-72.055) donne une illus-
tration de ces régles. Il confirme tout d’abord que 'aide apportée & un navire peut revétir
la forme d’une convention d’assistance maritime mais aussi toute autre forme contractuelle
selon la volonté des parties. La regle est d'importance car, en cas d’échec des opérations de
sauvetage, la convention d’assistance maritime ne peut pas donner lieu au versement d’une
indemnité d’assistance alors qu’un contrat de services, et plus particulierement de remor-
quage, permet la rémunération du navire remorqueur. Rejetant le pourvoi, 'arrét confirme
la qualification de convention de location de remorqueur en ces termes : «mais attendu
qu’ayant relevé que le contrat litigieux stipule les modalités de la rémunération du Port auto-
nome relative a la location du remorqueur afin de porter assistance au navire “Vaeanu I1”
et les fixe 2 1300000 FCP les jours de semaine et & 1950000 FCP les dimanches et jours
fériés et que cette convention a été signée quatre jours apres I’échouement a la suite de dis-
cussions et de négociations entamées par la société lhitai Nui des le premier jour avec son
assureur et le Port autonome, I’arrét retient a bon droit qu’il s’agit d’une convention de loca-
tion de remorqueur prévoyant une rémunération fixée par jour d’utilisation et que, dans ces
circonstances, 'armateur peut conclure soit un contrat d’assistance maritime, soit un contrat
de droit commun comme une convention de location;».

Mais cet arrét va plus loin en consacrant ’existence d’une assistance maritime au cours
de I’exécution du contrat de remorquage : il est possible pour le navire remorqué de béné-
ficier d’'une indemnité d’assistance lorsqu’il a, par son action, porté assistance au remor-
queur. En lespece, le navire Vaeanu Il s’était échoué sur le récif de I'lle de Rimatara, en
Polynésie frangaise, et le remorqueur de haute mer Aito Nui, au cours des manceuvres infruc-
tueuses de remise a flot, avait bloqué 'une de ses hélices par 'emmélement d’un céble de
remorque. Il avait alors demandé au navire Vaeanu IT de couper ce cable. Larrét de la cour
d’appel qui avait accueilli la demande d’indemnité d’assistance du navire Vaeanu II est
approuvé aux motifs « que, malgré ’aide du moteur tribord, le remorqueur “Aito Nui” s’est
mis & dériver vers les brisants du récif, poussé par la houle du sud et surtout par le vent du
sud-est de force 6-7 beaufort tandis qu’il était relié au navire “Vaeanu 117, que le remorqueur
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était manifestement en péril, risquant de s’échouer d’un moment a l"autre et qu’il était qua-
siment impossible pour son équipage de se libérer par ses propres moyens avant échoue-
ment et, enfin, que lorsqu’il a été libéré il n’était, selon le rapport de mer de son capitaine,
qu’a moins de 80 metres des brisants, ce qui confirme le danger de perdition de ce navire
s'il n’avait pas été assisté ». De ces constatations et appréciations, il ressortait bien «un fait
d’assistance ayant eu un résultat utile de la part du navire “Vaeanu 11" au profit du remor-
queur “Aito Nui” alors en danger, peu important que ce dernier ait été en opération de désé-
chouage du premier ».

Ce caractere incitatif, joint au développement de la navigation, a donné naissance a
une véritable activité commerciale de I’assistance en mer. Les entreprises commerciales, et
notamment les entreprises de remorquage, se sont multipliées pour offrir aux navires secou-
rus leurs prestations. Il en résulte que le risque de la mer, fondement de la solidarité mari-
time, se contractualise de plus en plus, et ce peut-étre au détriment des solutions juridiques
originales issues du droit maritime.

Section 2. Assurance automobile obligatoire

La loi Badinter, au travers notamment de la référence aux véhicules terrestres & moteur,
notion empruntée au droit des assurances, fait coincider le droit & indemnisation des uns
avec I'obligation d’assurance des autres. En d’autres termes, c’est parce qu’il y a des débi-
teurs d’indemnisation assurés qu’il y a un droit & indemnisation pour toute victime sur la base
de la seule notion d’implication dans un accident de la circulation. En vertu de cette cohé-
rence, n’a pas & étre assuré le véhicule qui ne circule pas dans un lieu ouvert a la circula-
tion publique. On peut donc considérer que le mécanisme mis en place par la loi Badinter
est une forme particuliere de responsabilité influencée par ’assurance, d’ott son inclusion
dans les projets de réforme du droit de la responsabilité, qu’il s’agisse du projet Catala ou
du projet Terré.

Mais I’assurance en cause est obligatoire et le droit pénal vient parachever le dispositif en
érigeant en contraventions le défaut d’assurance et la non-justification de I’assurance du véhi-
cule. Détachée alors de la responsabilité par le droit & indemnisation, en méme temps qu’elle
était rattachée a une obligation d’assurance, la loi Badinter peut étre également considérée
au sein de la collectivité des assurés. Elle fonctionne alors comme une assurance sociale.
La vocation subsidiaire du fonds de garantie, pour tous ceux qui n’auraient pas pu obte-
nir une indemnisation par ailleurs (conducteur non assuré), paracheve cette caractéristique
en rendant 'indemnisation systématique, la solidarité nationale étant sollicitée au besoin.

C’est d’ailleurs un choix politique et non juridique que de faire relever les accidents
de la circulation de la responsabilité plutot que de la solidarité nationale. La loi Badinter
est réputée sur ce point, depuis lorigine, « hybride », en raison de la persistance de limi-
tations du droit & indemnisation en fonction de la gravité de la faute, notion étrangere aux
assurances sociales qui ne pratiquent pas, en théorie, la «responsabilisation » des assurés.
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TITRE 2. REPARTITION DE LA CHARGE DU RISQUE PAR
MUTUALISATION, DOUBLEE DE SOLIDARITE, ENTRE
TOUS LES MEMBRES DE LA COLLECTIVITE NATIONALE

Lassurance automobile obligatoire s’étant avérée insuffisante pour que les victimes
puissent étre en toutes hypotheses indemnisées, le relais est parfois pris par un fonds de
garantie automobile, créé en 1951 : le moteur de I'indemnisation n’est alors plus le couple
que développent responsabilité et assurance, mais la solidarité nationale, dont le principe
sous-tend les divers autres fonds d’'indemnisation qui ont vu le jour depuis lors (chapitre 1).
Mais c’est avec le «systeme de sécurité sociale » — la locution s’entendant non seule-
ment des régimes de sécurité sociale stricto sensu, mais aussi des dispositifs divers congus
pour les compléter (J.-J. Dupeyroux, M. Borgetto et R. Lafore, Droit de la sécurité sociale,
Dalloz, 16° éd. 2008, n° 319, p. 247) — que ce principe déploie le plus completement ses
effets (chapitre 2). Dans un cadre certes plus étroit, la solidarité se manifeste également au
bénéfice des salariés au cas d’ouverture d’une procédure collective contre leur employeur
avec, venue en 1973 compléter le mécanisme des privileges des actuels articles 2331,4°
et 2375,4° du code civil, 'intervention de I’AGS, I'objectif étant de les protéger contre les
risques d’insolvabilité de I’employeur. L’étude qui y est consacrée (chapitre 3) sera le lieu
d’évoquer également les garanties des risques liés au chomage. Enfin, derniére et quant a
elle récente illustration, dans I’hypothese ot la responsabilité d’un professionnel ou d’un
établissement de santé n’est pas engagée, un accident médical, une affection iatrogene ou
une infection nosocomiale ouvrent droit depuis la loi du 4 mars 2002 a la réparation des
préjudices du patient ou de ses ayants droit en cas de déces, 1a encore «au titre de la soli-
darité nationale » (chapitre 4).

Chapitre 1. Fonds d’indemnisation

Section 1. Généralités

En dehors de la création de la sécurité sociale, fondée sur un droit & indemnisation, le
droit de la responsabilité civile est resté tres longtemps indifférent a la condition de préju-
dice. Le xx¢ siecle notamment a été celui de la législation et de la jurisprudence sur le fait
générateur. Ce n’est que trés récemment que les limites de la réparation ont conduit & une
réflexion sur la condition de préjudice elle-méme, son existence et son évaluation, peu a
peu affranchie du fait générateur, et donc potentiellement de la responsabilité. Lorsque 1’ob-
jectivation du régime de responsabilité par la théorie du risque n’a plus suffi & assurer une
indemnisation systématique, les fonds d’indemnisation ont permis de parvenir & un meilleur
résultat. Mais ces derniers ne sont pas seulement subsidiaires a la responsabilité au sens ol
ils n’auraient pour vocation que de couvrir un domaine laissé vacant par le droit de la res-
ponsabilité, ils sont également reliés au droit de la responsabilité pour permettre a la vic-
time d’obtenir une indemnisation plus rapide et selon une procédure simplifiée.

Ce systeme de I'avance comptable permet d’appréhender en méme temps les deux fon-
dements de ces fonds : 'indemnisation du coup du sort et "amélioration de la situation
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procédurale de la victime. Le fonds qui a indemnisé une victime dispose en effet d’un recours
contre le responsable, si celui-ci existe.

Il y a parfois une contrepartie : la victime n’a pas toujours droit & la réparation intégrale
du dommage subi lorsqu’elle est indemnisée par la solidarité nationale, le droit & indemni-
sation étant parfois encadré.

Ces éléments donnent lieu a un contentieux qui a pour objet de fixer, outre les regles
d’indemnisation du risque (sous-section 1), celles par lesquelles la victime risque tout de
méme de ne pas étre intégralement indemnisée, ce dans le souci de limiter la charge sup-
portée par la solidarité nationale (sous-section 2).

Sous-section 1. L'indemnisation du risque
A. Le contentieux de la compétence des fonds d'indemnisation

Les divers fonds d’indemnisation dont le contentieux reléve en tout ou partie des juri-
dictions judiciaires sont placés sous le signe de I’hétérogénéité, ce qui engendre en premier
lieu un contentieux de la compétence.

FGAO et FGTI

Le plus ancien fonds d’indemnisation, le fonds de garantie automobile, créé des 1951,
est devenu le fonds de garantie des assurances obligatoires de dommages (le FGAO) dans
la loi n° 2003-706 du 1¢* aotit 2003. Sa compétence avait en effet été étendue, notamment,
aux accidents de chasse (loi n° 66-497 du 11 juillet 1966), aux dommages causés par une
personne circulant sur le sol ou par un animal, dans un lieu ouvert a la circulation publique.

Les dommages causés par une infraction ont fait ’objet de deux fonds d’indemnisation,
le fonds de garantie des actes de terrorisme, créé en 1986, et le fonds de garantie des dom-
mages corporels causés par une infraction, créé en 1977, qui ont ensuite fusionné en 1990
pour devenir le fonds de garantie des victimes d’actes de terrorisme et autres infractions
(FGTI). 11 était expressément prévu, compte tenu de I’existence antérieure d’un fonds de
garantie pour les accidents de la circulation, que le FGTI ne concernerait pas les accidents
relevant de la loi n® 85-677 du 5 juillet 1985, compétence qui a donc été exclue par lar-
ticle 706-3 du code de procédure pénale de la compétence de la commission d’indemnisa-
tion des victimes d’infractions (CIVI).

Il était donc possible, apres 2003, qu’une personne blessée dans un lieu ouvert a la
circulation publique releve a la fois de la compétence du FGAO (absence d’auteur assuré
connu) et de celle du FGTI (auteur de I'infraction de blessures involontaires inconnu). La
Cour de cassation a tranché ce conflit de compétence par deux décisions : par un arrét du
8 janvier 2009 (2¢ Civ., 8 janvier 2009, pourvoi n° 07-21.828, Bull. 2009, I, n° 3), la deu-
xieme chambre civile a estimé que la compétence du FGAO excluait celle de la CIVI; par
un arrét du 3 mars 2011 (2¢ Civ., 3 mars 2011, pourvoi n° 09-70.680), il a été précisé que
cette exclusion était générale, et qu’il n’y avait pas lieu de tenir compte de la spécificité du
FGAO, qui est le seul fonds d’indemnisation a fonctionner sur le mode de la subsidiarité.
Méme si la victime peut obtenir une indemnisation de la part de I’assureur d’un responsable
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(ce qui n’est pas un préalable devant la CIVI, mais une cause d’exclusion de la compétence
du FGAOQ), elle ne peut revenir devant la CIVI. Elle sera indemnisée soit par le FGAO, soit
par ’assureur, mais I'infraction pénale a l'origine du dommage n’est pas prise en compte.
Concernant I'intérét et la portée de cette jurisprudence, on notera que le FGAO et le FGTI,
payeur de la CIVI, sont deux personnes morales de droit privé et que la loi a confié la ges-
tion du second au premier, méme si les ministeres de tutelle sont différents.

Il est en revanche plus intéressant de noter, de maniére tout aussi incidente, que, sur le
plan procédural, le pourvoi a été jugé recevable alors méme que la CIVI, devant laquelle la
victime avait porté sa demande, n’avait statué, par décision de son président, que sur la pro-
vision et 'expertise. La compétence d’attribution étant en 1’occurrence intimement liée au
fond du droit, la Cour de cassation considere, en pareil cas, que ’examen du pourvoi suppose
tranché préalablement un principal tenant & ’applicabilité méme du texte de article 706-3
du code de procédure pénale, d’ou la victime tient son droit & indemnisation. Le pourvoi
doit donc étre examiné au fond alors qu’en principe il n’est pas immédiatement recevable
contre une décision avant dire droit, selon les termes des articles 606 & 608 du code de pro-
cédure civile (2¢ Civ., 3 mars 2011, pourvoi n° 09-70.680, réitérant la position adoptée par
2¢ Civ., 24 mai 2006, pourvoi n° 04-20.015; 2¢ Civ., 20 mars 2008, pourvoi n° 07-12.355).

La question de la compétence respective du FGAO (donc de la loi du 5 juillet 1985 préci-
tée) et du FGTI (donc de la CIVI) regoit une solution particuliere en cas d’accident de la cir-
culation survenu a I’étranger impliquant une victime de nationalité francaise. Larticle 706-3
du code de procédure pénale n’impose en effet comme criteres que la nationalité francaise de
la victime ou la commission de I’apparence d’infraction en France. Il s’ensuit, par dérogation
a la regle de conflit désignant la loi du lieu du délit, que la loi francaise sur la CIVI institue
un droit & réparation du dommage résultant d’une infraction commise a I’étranger (2¢ Civ.,
3 juin 2004, pourvoi n° 02-12.989, Bull. 2004, 11, n° 265), sans référence au droit pénal
étranger (2¢ Civ., 25 janvier 2007, pourvoi n° 06-10.514, Bull. 2007, II, n° 18), notamment
lorsqu’est en cause un accident de la circulation (2¢ Civ., 3 juin 2010, pourvois n° 09-12.340
et n° 09-15.634). A titre d’exemple, un ressortissant marocain ne peut pas demander a la
CIVI une indemnisation pour un accident de la circulation survenu a I’étranger avant sa
naturalisation, et auquel la loi du 5 juillet 1985 ne s’applique pas (2¢ Civ., 12 février 2009,
pourvoi n° 08-12.987, Bull. 2009, 11, n° 40).

La Cour de cassation est allée plus loin dans ’admission de la recevabilité des demandes
adressées a la CIVI par des ressortissants étrangers devenus francais au jour de la requéte
ou résidant en situation réguliere sur le territoire frangais. Elle a admis la recevabilité d'une
requéte d’une victime qui n’était en séjour régulier, ni le jour des faits, ni lors de sa premiere
demande, mais qui Iétait a la date de sa seconde requéte (2°¢ Civ., 16 décembre 2010, pour-
voi n° 09-16.949, Bull. 2010, 11, n° 210).

Le transfert, par la loi n° 2004-806 du 9 aott 2004, de la gestion de I’ancien fonds de
garantie des transfusés et hémophiles, créé en 1991, a loffice national d’indemnisation des
accidents médicaux, des affections iatrogénes et des infections nosocomiales (ONIAM), n’a
pas suscité de contentieux particulier.
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FGTI et accidents du travail

Un autre probleme de compétence concernant le FGTI s’est posé lorsqu’un salarié est
victime d’un accident du travail qui est en méme temps une infraction pénale. Des lors qu’il
y a eu accident du travail, le code de la sécurité sociale, qui prévoit une réparation plafon-
née, est applicable, mais la qualification d’infraction pénale peut justifier la saisine de la
CIVI, laquelle est tenue, au moins en ce qui concerne les dommages corporels, au principe
de la réparation intégrale exclu par la législation professionnelle.

La jurisprudence a évolué sur cette question mais elle est aujourd’hui stabilisée autour
de solutions qui, a défaut de susciter une adhésion unanime, sont conformes & un agence-
ment cohérent des différentes leges causae. Par un arrét de principe, a ce jour non remis en
cause, la Cour de cassation a estimé que «les dispositions légales d’ordre public sur la répa-
ration des accidents du travail excluent les dispositions propres & 'indemnisation des vic-
times d’infraction » (2¢ Civ., 7 mai 2003, pourvoi n° 01-00.815, Bull. 2003, II, n° 138; 2¢ Civ.,
30 juin 2005, pourvoi n° 03-19.207, Bull. 2005, 11, n° 177 ; 2¢ Civ., 23 octobre 2003, pourvoi
n° 02-16.580, Bull. 2003, 11, n° 322, relevant spécialement I'application de I’article L. 451-1
du code de la sécurité sociale). Il s’agit d’une application particuliere de I'idée selon laquelle
le droit spécial des accidents du travail produit I’effet d’éviction classique du droit commun
de I'indemnisation, dont I’action devant une CIVI, qui est dés lors irrecevable. 1l est en effet
de jurisprudence constante que 1’on raisonne relativement a la CIVI comme en droit commun
(par exemple 2¢ Civ., 14 décembre 2000, pourvoi n° 99-15.067 : « Vu I’article 706-3 du code
de procédure pénale; attendu que les ayants droit de la victime directe d’une infraction
peuvent obtenir la réparation intégrale de leur préjudice selon les regles du droit commun »).

Cette éviction des regles de la CIVI était critiquée, notamment pour sa généralité. La
Cour de cassation avait en effet précisé que la regle précédente s’appliquait « aux victimes
d’un accident du travail imputable a ’employeur ou a ses préposés, méme en cas de faute
intentionnelle de ’employeur ou du préposé » (2¢ Civ., 7 février 2008, pourvoi n° 07-10.838,
Bull. 2008, 11, n° 26; 2¢ Civ., 15 mai 2008, pourvoi n° 07-13.516). Les revirements de juris-
prudence intervenus récemment ne portent cependant que sur les exceptions, sans remettre
en cause la solution de principe. C’est en effet lorsque la législation professionnelle elle-
méme prévoit un retour au droit commun de la réparation intégrale, ce droit commun incluant
la CIVI, que l’action devant cette derniere redevient exceptionnellement possible. Il s’agit
des hypotheses concernant :

— le fait du tiers, prévu a I’article L. 454-1 du code de la sécurité sociale, qui a fait I’objet d'un
arrét de pléniere de chambre du 29 avril 2004 (2¢ Civ., 29 avril 2004, pourvoi n° 02-13.050,
Bull. 2004, 11, n° 197 : « Les dispositions propres a 'indemnisation des victimes d’infraction
sont applicables, selon I’article L. 454-1 du code de la sécurité sociale, aux victimes d’un
accident du travail imputable & une personne autre que 'employeur ou ses préposés », solu-
tion reprise par 2¢ Civ., 22 janvier 2009, pourvoi n° 07-16.974, Bull. 2009, 11, n° 25, précité);
— la faute intentionnelle du copréposé, hypothese classique, prévue a I'article L. 452-5 du code
de la sécurité sociale, qui a fait 'objet de deux arréts du 7 mai 2009 (2¢ Civ., 7 mai 2009, pourvoi
n° 08-15.739; 2¢ Civ., 7 mai 2009, pourvoi n° 08-15.738, Bull. 2009, 11, n° 116 : «les disposi-
tions propres a I'indemnisation des victimes d’infractions sont applicables aux victimes d’un acci-
dent du travail imputable 2 la faute intentionnelle de 'employeur ou de 'un de ses préposés »);
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— lafaute intentionnelle de I'employeur, hypothese plus rare, prévue au méme article L. 452-5
du code de la sécurité sociale, qui a fait I’objet d’un arrét du 4 février 2010, dans lequel la
qualité d’employeur, au sens strict, de la personne morale, était discutable (2¢ Civ., 4 février
2010, pourvoi n° 09-13.332, Bull. 2010, 11, n° 24 : «les dispositions propres a I'indemnisa-
tion des victimes d’infractions sont applicables aux victimes d’un accident du travail impu-
table a la faute intentionnelle de 'employeur ou de 'un de ses préposés » telle que des
violences volontaires commises par le gérant d’une société sur un salarié). Mais la solution a
été confirmée dans le cas d’un homicide du salarié par son employeur (2¢ Civ., 17 septembre
2009, pourvoi n° 08-14.311). Elle est généralisable a tous les employeurs, peu important
qu’il s’agisse d’un accident de service, ne relevant pas a ce titre du contentieux des juridic-
tions judiciaires (2¢ Civ., 18 mars 2010, pourvoi n® 09-14.394; 2¢ Civ., 4 novembre 2010,
pourvoi n° 09-16.288, pour un préposé agent de service communal).

Ce dernier arrét systématise dans un attendu de droit les deux derniers cas de saisine
possible de la CIVI en retenant que «les dispositions propres a I'indemnisation des victimes
d’infractions sont applicables a la victime de toute infraction intentionnelle ».

On notera qu’un autre arrét, rendu également le 7 mai 2009, ne met pas en cause la
victime directe mais ses proches. En I'espece, la victime par ricochet n’avait pas la qua-
lité d’ayant droit au sens de la 1égislation professionnelle de sorte qu’elle ne pouvait se voir
indemnisée au titre de I’accident du travail, ce qui est une circonstance suffisante pour lui
ouvrir la voie du droit commun de la CIVI, dés lors qu’est en cause une infraction pénale. La
solution, retenue dans le cas de faute intentionnelle du salarié (2¢ Civ., 7 mai 2009, pourvoi
n°® 07-19.365, Bull. 2009, 11, n° 115), n’est pas exempte de critique : dans cette hypothese
ol le principe d’exclusion de la CIVI s’applique a la victime directe, la victime par ricochet,
qui tient précisément son droit & indemnisation de celui de la victime directe, se retrouve
avoir plus de droits que cette derniére. Mais ’on peut soutenir pour justifier la solution que
la victime directe est «entrée » dans le droit spécial et en est «ressortie » alors que la vic-
time par ricochet n’a pu y entrer, ce qui justifie la vocation de principe du droit commun &
régir toute situation non spécialement appréhendée par le droit spécial.

Sensiblement différente, mais parente des problemes de conflit de compétence entre
deux fonds, est la question de articulation entre la compétence d’un fonds et la juridic-
tion de droit commun, selon que le législateur a autorisé le cumul des procédures (cas de
la CIVI, commission juridictionnelle indépendante des juridictions civiles et pénales de
droit commun) ou imposé a la victime d’opter entre les différentes procédures envisageables
(cas du fonds d’indemnisation des victimes de I’'amiante (FIVA) par rapport au tribunal des
affaires de sécurité sociale).

B. Le contentieux des rapports entre les fonds d'indemnisation
et le juge naturel

FGTI et juridictions de droit commun

Concernant le FGTI, le principe de I'indépendance totale de la procédure d’indemni-
sation des victimes d’infraction impliquait de régler les difficultés nées de la compatibilité
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des décisions de la CIVI avec celles éventuellement rendues par la juridiction civile ou la
juridiction pénale ayant statué sur les intéréts civils.

Dans le cas ot la juridiction de droit commun a accordé une indemnité supérieure a celle
allouée par la CIVI, la Cour de cassation juge, en application de I'article 706-8 du code de
procédure pénale qui est relatif a cette hypothese, que la victime peut demander un complé-
ment d’indemnité a la CIVI, qu’il s’agisse des réparations allouées par la juridiction pénale
ou une juridiction civile (2° Civ., 9 décembre 2004, pourvoi n° 03-17.152, Bull. 2004, 1,
n° 519; 2¢ Civ., 12 mai 2011, pourvoi n° 10-19.115, Bull. 2011, 11, n° 109).

Dans le cas ot la juridiction de droit commun a accordé une indemnité inférieure a celle
allouée ultérieurement par la CIVI, la Cour de cassation a eu a régler des difficultés liées au
recours subrogatoire du FGTI, dés lors que la victime se prévaut de la décision de la CIVI
a son égard. Elle a d’abord jugé que, de maniere générale, lorsque le FGTI a indemnisé la
victime en application d’une décision de la CIVI, rendue postérieurement & un jugement
pénal allouant également une indemnité, le caractere autonome de la CIVI faisait obs-
tacle a ce que le FGTI exerce son recours subrogatoire sur le fondement du jugement pénal
(2¢ Civ., 5 février 2004, pourvoi n° 02-14.324, Bull. 2004, 11, n° 46). Elle a ensuite confirmé
cette regle dans I’hypotheése ot 'indemnisation par la juridiction pénale était d’'un montant
inférieur a celle allouée par la CIVI, en raison d’une aggravation ultérieure du préjudice
(2¢ Civ., 14 juin 2006, pourvoi n°® 04-17.751, Bull. 2006, II, n° 160). Au vu de cette juris-
prudence mettant & leur charge une somme supérieure a celle résultant de leur condamna-
tion au pénal, les condamnés ont soulevé le probleme du caractere non contradictoire a leur
égard de la procédure suivie devant la CIVI. La Cour de cassation a rejeté cette argumen-
tation en retenant que la contradiction était respectée dans I'instance sur recours subroga-
toire, le condamné étant en droit d’opposer au FGTI subrogé les exceptions qu’il aurait été
en mesure d’opposer 2 la victime subrogeante s’il avait di défendre a son action (2¢ Civ.,
18 février 2010, pourvoi n° 08-21.077; 2¢ Civ., 12 mai 2010, pourvoi n° 09-67.167 ; 2° Civ.,
18 février 2010, pourvoi n° 08-19.044). « Llexception » visée doit donc nécessairement s’en-
tendre de la possibilité pour le condamné de discuter également le montant des sommes
antérieurement allouées de maniere non contradictoire par la CIVI.

La détermination du défendeur au recours subrogatoire du FGTI ayant indemnisé la
victime a également suscité un contentieux. Jarticle 706-11 du code de procédure pénale
permet au FGTI de se retourner contre «les personnes responsables du dommage causé
par 'infraction » et celles «tenues a un titre quelconque d’en assurer la réparation totale
ou partielle ». La Cour de cassation avait jugé que «seule I'infraction ayant ouvert le droit
a indemnisation de la victime par la commission d’indemnisation des victimes d’infractions
peut fonder le recours subrogatoire du fonds de garantie des victimes d’infractions », ce qui
semblait emporter assimilation de la seconde catégorie de défendeurs au recours a celle des
civilement responsables (2¢ Civ., 5 juillet 2006, pourvoi n° 05-13.606, Bull. 2006, 11, n° 186 :
avait été exclu en 'espece ’agent judiciaire du Trésor en raison de la faute lourde du service
public judiciaire qui n’avait pu empécher la commission d’un crime). Cette décision a été
remise en cause. Apres avoir rejeté la demande de renvoi au Conseil constitutionnel de la
question prioritaire de constitutionnalité critiquant la constitutionnalité de Particle 706-11
du code de procédure pénale (2¢ Civ., 9 décembre 2010, pourvoi n° 10-17.884), la deuxieme
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chambre civile a estimé, dans le respect de la lettre du texte, que la seconde catégorie de
débiteurs «tenus a un titre quelconque » ne limitait pas la subrogation aux actions fondées
sur une responsabilité délictuelle et n"imposait aucun préalable dans le choix des personnes
actionnées. Sont donc concernés les débiteurs contractuels d’indemnisation, et notamment
la SNCF, débitrice d’une obligation de sécurité de résultat, des lors que I'agression a eu lieu
a bord d’un train (2¢ Civ., 7 avril 2011, pourvoi n° 10-17.884, Bull. 2011, 11, n° 86).

FIVA et juridiction du contentieux général de la sécurité sociale

Le fonds d’indemnisation des victimes de amiante (FIVA), créé par I’article 53 de la loi
n° 2000-1257 du 23 décembre 2000 de financement de la sécurité sociale pour 2001, est
ici concerné, mais il faut au préalable rappeler que, de maniere beaucoup plus générale, la
Cour de cassation prohibe en principe ce que la doctrine a pu nommer le « panachage spé-
culatif », c’est-a-dire le découpage du préjudice corporel en divers postes, pour 'indemnisa-
tion desquels la victime saisit concomitamment plusieurs juridictions ou organismes, tenus
ou non a la réparation intégrale, en vue d’atteindre, pour chacun des postes, le maximum
de I'indemnisation possible. Elle admet en revanche cette pratique, voire I'impose, lorsque
la voie choisie en premier n’a pas permis la réparation du préjudice, ce qui ne va pas sans
poser quelques difficultés d’interprétation. Lhypothése concerne la victime d’une maladie
professionnelle liée a une exposition a ’'amiante.

Prohibition de principe — Par un arrét du 21 décembre 2006, la deuxieme chambre
civile a refusé d’autoriser une victime qui avait saisi le tribunal des affaires de sécurité
sociale (TASS) d’une action en reconnaissance de la faute inexcusable de I’employeur et en
réparation de son préjudice patrimonial, puis le FIVA d’une demande d’indemnisation de
ses préjudices extra-patrimoniaux, victime qui avait manifesté son intention de refuser Ioffre
du FIVA du chef du préjudice patrimonial, & n’accepter que celle relative aux préjudices
extra-patrimoniaux (2¢ Civ., 21 décembre 2006, pourvoi n° 05-21.633 : «le législateur ayant
voulu que la victime opte entre I'indemnisation par le [FIVA] ou par le tribunal des affaires
de sécurité sociale, celle qui a choisi de saisir le [FIVA] ne peut diviser sa demande qui doit
englober ’ensemble des préjudices subis »). Le terme est sans doute impropre, mais il y a
12 une idée semblable a celle qui inspire la regle electa una via (H. Groutel, in Resp. Civ. et
assur., mars 2007, étude 4, comm. 90).

D’un avis du 13 novembre 2006 réglant les rapports procéduraux, aprés indemnisation
de la victime par le FIVA, entre le FIVA, la victime et le TASS, il résulte que la victime qui
a accepté I'indemnisation du FIVA ne peut plus agir en faute inexcusable contre 'employeur
devant le TASS pour obtenir une indemnisation; elle ne peut que se maintenir dans une
instance précédemment engagée, intervenir dans une instance engagée par le FIVA au titre
du recours subrogatoire ou engager une procédure en cas d’inaction du FIVA, mais «dans
le seul but de faire reconnaitre I'existence d’une faute inexcusable de I'employeur » (Avis,
13 novembre 2006, demande n° 06-00.011, Bull. 2006, Avis, n° 9).

S’agissant des ayants droit d’une victime décédée, la Cour de cassation a admis une forme
de panachage par quatre arréts du 20 mars 2008 (2¢ Civ., 20 mars 2008, pourvoi n° 07-15.807,
Bull. 2008, 11, n° 72 ; 2¢ Civ., 20 mars 2008, pourvoi n° 07-15.808; 2¢ Civ., 20 mars 2008,
pourvoi n° 07-15.809 et 2¢ Civ., 20 mars 2008, pourvoi n° 07-15.871) en retenant que : «les
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ayants droit d’une victime décédée des suites d’une maladie causée par 'amiante sont rece-
vables a exercer, outre ’action en réparation du préjudice qu’ils ont subi du fait de ce déces,
l’action en réparation du préjudice subi par la victime résultant de sa maladie ». Dans cette
affaire, le proces-verbal de conciliation signé par les ayants droit devant la juridiction de
sécurité sociale ne concernait que ’action personnelle, de sorte que rien ne s’opposait a ce
qu’ils demandent au FIVA de leur faire une offre d’indemnisation au titre de I’action succes-
sorale. On peut considérer qu’aucune des deux actions (personnelle et successorale) n’a été
divisée de sorte que ces décisions ne contredisent pas la précédente. Les circonstances sont
au demeurant différentes : les victimes n’ont pas saisi concurremment le FIVA et le TASS,
mais successivement. La solution s’explique aisément : s’il n’est pas admis qu’'une victime
percoive un surcroit de dommages-intéréts que ne peut expliquer I'indemnisation, il n’est
pas concevable qu’aucune indemnisation ne soit assurée pour des questions d’agencement
des différentes procédures alors que pour chacune d’elles la victime a droit a la réparation
de son préjudice (voir P. Sargos, « Indemnisation des victimes de ’amiante. Impacts de la
réforme du recours des tiers payeurs sur le FIVA et les autres fonds d’indemnisation », in
Semaine sociale Lamy, 20 avril 2009, p. 7 et suivantes : «[...] le législateur, par I’article 53
de laloi n° 2000-1257 du 23 décembre 2000, “a entendu garantir aux victimes la réparation
de leurs préjudices tout en instituant une procédure d’indemnisation simple et rapide” »).

Assouplissements — Deux autres décisions récentes ayant assoupli les conséquences de
I'interdiction du panachage doivent étre signalées. Par un arrét du 18 janvier 2006, la deu-
xieme chambre civile a décidé que la cour d’appel, saisie d’un recours contre une décision du
FIVA, et devant laquelle est présentée une demande d’indemnisation complémentaire pour
faute inexcusable de I’employeur, toujours en application de la loi ayant institué le FIVA,
doit surseoir a statuer sur cette derniere demande, et inviter son auteur ou le FIVA a enga-
ger devant le TASS une procédure en déclaration de la faute inexcusable de 'employeur en
vue d’obtenir la fixation de la réparation due en application du code de la sécurité sociale

(2¢ Civ., 18 janvier 2006, pourvoi n° 05-14.202, Bull. 2006, 11, n° 20).

Le texte qui organise le devoir d’option est ainsi rédigé qu’il n’était guere possible de
savoir, lorsque la victime a saisi concurremment le TASS et le FIVA sans pour autant diviser
son action, a partir de quand I'une des deux voies procédurales se refermait par une déci-
sion d’irrecevabilité, la cour d’appel connaissant aussi bien des appels contre les jugements
du TASS que des contestations des offres d’indemnisation du FIVA. La Cour de cassation a
décidé de permettre a la victime de maintenir ses deux actions en parallele jusqu’a ce que
I'une d’elles s’achéve par une décision juridictionnelle devenue irrévocable, et non seule-
ment par une décision définitive, c’est-a-dire encore susceptible d’un pourvoi en cassation

(2¢ Civ., 7 mai 2009, pourvoi n° 08-14.782, Bull. 2009, II, n° 114).

Par ailleurs, la deuxieme chambre civile s’est livrée dans un arrét du 13 janvier 2011 a
une interprétation plus littérale de I'article 53 de la loi n° 2000-1257 du 23 décembre 2000,
permettant a la victime de saisir le FIVA «lorsqu’elle n’a pas recu la réparation intégrale de
ses préjudices ». Prise au pied de la lettre, cette formulation n’interdirait pas le panachage.
Par conséquent, et tout en maintenant ’interdiction posée par Iarrét du 25 octobre 2006
précité, la deuxieme chambre a autorisé la victime a saisir le FIVA d’une demande antérieu-
rement présentée a la juridiction de sécurité sociale chaque fois que la décision prise sur
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cette demande ne consistait pas dans un rejet au fond, seul apte a rendre irrecevable une
seconde demande adressée au FIVA. Dans cette affaire, la victime avait saisi le TASS qui
avait déclaré sa demande irrecevable en raison de la forclusion, de surcroit a tort eu égard
aux termes de Particle 102 de la loi n° 2008-1330 du 17 décembre 2008 ayant rouvert les
droits prescrits, la victime étant par conséquent encore dans les délais pour agir devant le
FIVA. La Cour de cassation a donc estimé que la cour d’appel avait violé ’article 53 de la
loi du 23 décembre 2000 en rejetant la demande d’indemnisation au motif que la victime ne
pouvait saisir le FIVA de demandes tendant a 'indemnisation de chefs de préjudice qu’elle
s’était vu refuser par le TASS, alors que le jugement du TASS n’avait pas statué au fond sur
ces demandes (2¢ Civ., 13 janvier 2011, pourvoi n® 09-71.560, Bull. 2011, II, n° 9).

Sous-section 2. Le risque de ne pas étre indemnisé

A. La prescription ou la forclusion des demandes adressées
aux fonds d’indemnisation

Les délais pour saisir la CIVI

Les articles 706-5 et 706-15 du code de procédure pénale prévoient que la CIVI doit
étre saisie, a peine de forclusion, dans un délai de :
— trois ans & compter de I’apparence d’infraction;
— un an a compter de la décision du juge pénal sur I’action publique ou sur ’action civile;
— un an a compter de I'avis donné par le juge pénal a la victime de la possibilité de saisir
la CIVI lorsqu’il a alloué une indemnité.

11 appartient au FGTI qui prétend opposer la forclusion tirée de I’existence d’une déci-
sion du juge pénal statuant sur les intéréts civils de prouver lexistence de cette décision

(2¢ Civ., 19 octobre 2006, pourvoi n° 05-11.880, Bull. 2006, II, n° 279).

La CIVI peut relever la victime de la forclusion. Il est fréquent que la victime ayant
demandé devant le juge du fond a bénéficier de cette disposition se voie opposer devant la
Cour de cassation I'irrecevabilité d’un moyen selon lequel la forclusion ne serait pas acquise
(généralement pour un probleme de point de départ) des lors que ce moyen est contraire a
ses écritures antérieures (2° Civ., 5 juin 2008, pourvoi n° 07-16.254). Demander a étre relevé
de la forclusion, c’est en effet admettre qu’elle est acquise.

En revanche, le texte prévoyant que I’aggravation du préjudice est une cause de relevé
de forclusion, il a été jugé qu’une telle aggravation permet le relevé de forclusion non seu-
lement pour I’aggravation, mais également pour le préjudice initial (2¢ Civ., 1¢ juillet 2010,
pourvoi n° 09-68.578).

Lon notera incidemment que la Cour de cassation a rappelé récemment que les déci-
sions de la CIVI n’étaient pas de plein droit exécutoires par provision (2¢ Civ., 15 février

2007, pourvoi n° 05-22.089, Bull. 2007, 11, n° 39).

La prescription des demandes adressées au FIVA

La question n’avait pas été envisagée par le législateur en 2000 et ne s’était jamais
posée. Il est cependant acquis qu’en matiere patrimoniale il n’y a guére d’imprescriptibilité
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de droit et il s’agissait donc pour la Cour de cassation de déterminer le régime applicable a
la prescription des demandes adressées au FIVA, celui-ci s’étant prévalu de la prescription
acquise a ’égard de certaines victimes.

Trois arréts, publiés au Rapport annuel de la Cour de cassation pour I’année 2010, avaient
tranché la question a la suite d’un avis de la Cour de cassation du 18 janvier 2010 (demande
n° 09-00.004, Bull. 2010, Avis, n° 1; 2¢ Civ., 3 juin 2010, pourvoi n® 09-13.372, Bull. 2010,
I, n° 102; 2¢ Civ., 3 juin 2010, pourvoi n°® 09-13.373, Bull. 2010, II, n° 103 ; 2¢ Civ., 3 juin
2010, pourvoi n° 09-14.605, Bull. 2010, 11, n° 104), confirmés par la suite (2¢ Civ., 8 juillet
2010, pourvoi n® 09-15.952; 2¢ Civ., 8 juillet 2010, pourvoi n° 09-70.493 ; 2¢ Civ., 8 juillet
2010, pourvoi n° 09-15.016 et 2¢ Civ., 8 juillet 2010, pourvoi n° 09-68.057). 11 était ainsi
acquis que le FIVA pouvait invoquer la prescription quadriennale des créances de I’Etat
prévue par la loi n° 68-1250 du 31 décembre 1968 puisqu’il est un établissement public
administratif doté d’'un comptable public.

La Cour s’était également prononcée sur les causes d’interruption et de suspension,
déniant cet effet tant & I’engagement d’une action en contestation du refus de la caisse de
sécurité sociale de prendre en charge I'affection au titre de la législation professionnelle
qu’a celui d’une action en déclaration de la faute inexcusable de ’employeur. La solution
était justifiée par I'idée que ces actions n’avaient pas le méme objet et n’impliquaient pas
les mémes parties.

Quant au point de départ du délai, la Cour de cassation s’en était tenue 2 la regle de droit
commun de larticle 2226 du code civil, dans sa rédaction issue de la loi n° 2008-561 du
17 juin 2008, consacrant la consolidation comme point de départ unique du délai de pres-
cription en matiere de dommage corporel. Deux raisonnements pouvaient en effet étre tenus
pour les affections liées a une exposition a "amiante des lors que, dans les maladies évolu-
tives, aucune consolidation n’est en général caractérisable au jour de la demande d’indem-
nisation, a I'exception du déces — forme indiscutable de consolidation —, lorsque ce sont les
ayants droit qui intentent ’action successorale. La consolidation est en effet hypothétique
mais non inexistante. Il était alors possible, soit de rechercher un point de départ alternatif
au jour de la demande, soit de refuser d’effectuer une telle recherche qui aurait compromis
les droits ultérieurs de la victime en cas de survenance de la consolidation. Assumant une
imprescriptibilité de fait, la Cour de cassation avait maintenu la consolidation comme unique
point de départ possible du délai, a la suite d’un fort courant jurisprudentiel.

Ces solutions ont été remises en cause par article 92-1 de la loi n° 2010-1594 du
20 décembre 2010 de financement de la sécurité sociale pour 2011. Le nouvel article 53
IIT bis de la loi du 23 décembre 2000 prévoit un délai spécial de prescription de dix ans,
courant & compter du premier certificat médical établissant le lien entre la maladie, ou I'ag-
gravation, et ’exposition & ’amiante ou, pour les actions successorales, entre le déces et
Pexposition & ’amiante. Le 1égislateur a sans doute souhaité un point de départ objectif et
déterminable au moment de la demande, qui préserve mieux la sécurité juridique inhérente
a I'institution de la prescription. Il a également rejeté toute distinction entre les maladies et
entre les victimes (salariés et victimes environnementales).
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Larticle 92-1I de la loi du 20 décembre 2010 regle les questions de droit transitoire, en
reculant notamment le point de départ du délai au 1¢ janvier 2004 lorsque le certificat médi-
cal comportant le diagnostic a été établi avant cette date. Par un arrét du 16 juin 2011, la
deuxieme chambre civile a décidé que la loi nouvelle était applicable pour la premiere fois
devant la Cour de cassation, de sorte qu’aucune victime de ’amiante ne sera victime du droit
transitoire (2¢ Civ., 16 juin 2011, pourvoi n° 10-17.092, Bull. 2011, 11, n° 134).

Le fonds d’indemnisation des transfusés et hémophiles (FITH), dont la loi fondatrice était
également muette sur la question de la prescription, ne devrait normalement pas alimenter
un semblable contentieux. Il est sans doute acquis que TONIAM, qui en a repris la gestion
en 2004, est tenu d’appliquer la prescription quadriennale des créances de 1’Etat résultant
de la loi du 31 décembre 1968 précitée eu égard a son statut. De ce fait, il connait d’ores et
déja les victimes de la contamination par le VIH auxquelles il serait en mesure d’adresser
une relance. Le FIVA, par hypothese, ne connait pas les victimes de 'amiante qui peuvent
le saisir d’une demande.

B. Les conditions du droit a indemnisation
Les modalités de la réparation par un fonds d'indemnisation

«Poste par poste » — S'agissant de 'indemnisation du préjudice corporel, Iarticle 25
de la loi n° 2006-1640 du 21 décembre 2006 imposant en droit commun le recours subro-
gatoire «poste par poste » est applicable aux fonds d’indemnisation. La regle résulte d’un
avis de la Cour de cassation pour le fonds d’indemnisation des victimes de "amiante (Avis
de la Cour de cassation, 6 octobre 2008, demande n° 08-00.009, Bull. 2008, Avis, n° 7),
repris ultérieurement par des arréts de la deuxieme chambre civile (2¢ Civ., 17 décembre
2009, pourvoi n° 09-10.644, suivi de nombreux autres arréts). Pour les autres fonds d’in-
demnisation, la solution est parfois implicite (pour ’ONIAM : 2¢ Civ., 10 juillet 2008, pour-
voi n° 07-17.424, Bull. 2008, II, n° 186), parfois explicite (pour le FGAOQ, il n’est pas tenu
compte de sa vocation subsidiaire : 2¢ Civ., 17 septembre 2009, pourvoi n° 08-16.520; pour
le FGTI : 2¢ Civ., 22 janvier 2009, pourvoi n° 07-16.974, Bull. 2009, 11, n° 25).

Nombre de décisions concernant la réforme du droit de I'indemnisation du préjudice cor-
porel sont donc rendues a propos de I'article 706-9 du code de procédure pénale qui pré-
voit que la CIVI «tient compte », dans la détermination du montant de I'indemnisation, des
sommes déja pergues par la victime d’autres débiteurs d’indemnisation. « Tient compte »
doit désormais s’entendre comme «tient compte poste par poste des prestations 2 caractere
indemnitaire conformément a I’article 31 de la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 » (2¢ Civ.,
20 octobre 2005, pourvoi n® 04-13.633, Bull. 2005, 11, n° 263 ; 2¢ Civ., 25 juin 2009, pourvoi
n° 08-17.912, Bull. 2009, 11, n° 172). La solution était déja acquise sous ’empire du droit
antérieur, qui imposait de déterminer le préjudice « soumis a recours » pour tenir compte
des indemnités déja versées (2¢ Civ., 3 juin 2004, pourvoi n° 03-11.071).

«Période par période » — De l'offre d’indemnisation qu’il formule pour indemniser I'in-
capacité sous la forme d’une rente, le FIVA doit déduire, pour éviter une double indemnisation
du méme poste de préjudice, le montant de la rente servie par ’organisme social si celle-ci
est d’un montant inférieur. Cette imputation obéit & une regle dite « période par période ».
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Pour le calcul des sommes dues au titre des préjudices patrimoniaux, le FIVA indiquait
nagueére qu’il déduisait les prestations et autres indemnités que la victime percoit des orga-
nismes sociaux, quelle que soit la date a laquelle elles avaient été versées, des lors qu’elles
Pavaient été «du chef du méme préjudice », sans limiter la déduction a la seule période
durant laquelle la sécurité sociale avait effectivement versé une rente. La deuxieme chambre
civile a condamné ce raisonnement en deux fois. Elle a tout d’abord jugé qu’il y avait lieu
de se placer au jour du jugement pour déduire le montant des arrérages échus de la rente
a cette date, et le capital représentatif des arrérages a échoir (2¢ Civ., 8 mars 2006, pour-
voi n° 05-14.844). Elle a ensuite précisément décrit la méthode de calcul qu’il convenait de
suivre (2¢ Civ., 26 octobre 2006, pourvoi n° 05-20.777, Bull. 2006, 11, n° 292) : «il apparte-
nait [ la cour d’appel][...] de comparer les arrérages échus dus par le fonds jusqu’a la date
de sa décision et ceux versés par 'organisme de sécurité sociale durant la méme période,
puis, pour les arrérages a échoir a compter de sa décision, de calculer et comparer le capital
représentatif de ceux dus par le fonds et I'organisme social ». Cette solution a été réaffirmée
par plusieurs décisions (2¢ Civ., 21 décembre 2006, pourvoi n° 06-13.082; 2¢ Civ., 15 février
2007, pourvoi n° 06-15.050; 2¢ Civ., 12 juillet 2007, pourvoi n° 06-20.702; 2¢ Civ., 13 sep-
tembre 2007, pourvoi n° 06-20.530, Bull. 2007, II, n° 216).

Ces décisions étant antérieures a la jurisprudence sur la réforme du droit du recours des
tiers payeurs du 21 décembre 2006 précitée, la question s’est posée de savoir si cette juris-
prudence était condamnée par le «poste par poste », seule exigence de la nouvelle loi des
lors que la Cour de cassation ne pouvait ajouter au texte une exigence qu’il ne prévoit pas,
ou ¢’il fallait imposer le cumul du «poste par poste » et du «période par période » deés lors
que ce cumul était techniquement possible devant le FIVA et favorable a la victime. C’est
cette derniere solution qui a été retenue par la jurisprudence postérieure a la réforme du
21 décembre 2006 (2¢ Civ., 18 décembre 2008, pourvoi n° 08-11.525; 2¢ Civ., 10 novembre
2009, pourvoi n° 08-20.304; 2¢ Civ., 10 février 2011, pourvoi n° 10-10.305, Bull. 2011, 1,
n° 40; 2¢ Civ., 17 mars 2011, pourvoi n° 10-17.497).

La réparation intégrale du préjudice par le fonds d’'indemnisation

Lobligation faite au juge d’imputer sur I'indemnisation des préjudices qu’il alloue les
prestations indemnitaires versées par un tiers payeur existe méme en I'absence de recours
subrogatoire de ce dernier.

En droit commun, les solutions sont en principe claires : I’article 29 de la loi du 5 juil-
let 1985 précitée contient la liste limitative des personnes admises au rang de tiers payeurs
ainsi que celle, quasi limitative, des prestations pouvant faire I’objet du recours. La juris-
prudence relative a ce texte ne devrait donc consister que dans la police de son domaine
d’application. Il en résulte notamment que sont exclues du recours des tiers payeurs les
indemnités de chomage (2¢ Civ., 7 avril 2005, pourvoi n° 04-10.563, Bull. 2005, II, n° 90,
rompant avec 2¢ Civ., 23 mai 2002, pourvoi n° 00-19.434, qui avait admis le recours pour
Pallocation unique dégressive).

Pour les fonds d’indemnisation en revanche, des textes spéciaux imposent, et ce pour
chacun d’entre eux, qu’il soit tenu compte dans la détermination de I"indemnité résiduelle
«des indemnités de toute nature regues par la victime du chef du méme préjudice ». Ces
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fondements spéciaux (articles 706-9 du code de procédure pénale pour la CIVI, 3122-5 du
code de la santé publique pour 'ONIAM, 53 de la loi du 23 décembre 2000 précitée pour
le FIVA) excluent qu’il soit fait référence au seul article 29 de la loi de 1985. La Cour de
cassation retient donc que les diverses sommes pergues par la victime doivent étre déduites
de loffre d’indemnisation des lors qu’elles sont indemnitaires, méme si elles ne sont pas
susceptibles de donner lieu & un recours subrogatoire en droit commun, soit en raison de la
qualité du créancier, soit en raison du caractere limitatif de la liste des prestations indem-
nitaires. D’oll un contentieux de la qualification entre les prestations d’assistance (pouvant
étre cumulées avec I'indemnisation) et les prestations indemnitaires (devant étre déduites).
A ce dernier titre, il a été jugé que allocation d’assurance attribuée aux travailleurs invo-
lontairement privés d’emploi n’est ni une prestation d’assistance dépourvue de caractere
indemnitaire, ni 'une des prestations énumérées a I'article 29 de la loi du 5 juillet 1985, ce
dont il résulte que ’ONIAM doit en tenir compte dans I’évaluation de la perte de gains pro-
fessionnels (2¢ Civ., 3 juin 2010, pourvoi n° 09-67.357, Bull. 2010, 11, n° 105). Par contre,
Parrét rendu le 1°" juin 2011 n’a pas permis de statuer sur les indemnités de chomage dont
I’imputation par un fonds d’indemnisation reste incertaine, alors qu’elles ne sont pas impu-
tables en droit commun (2¢ Civ., 1°" juin 2011, pourvoi n° 10-11.599).

Les textes conduisent ainsi & une inégalité entre les victimes, qui se retrouve dans la
jurisprudence, selon qu’elles relevent du droit commun ou qu’elles sont éligibles a un fonds
d’indemnisation, les plus défavorisées étant paradoxalement celles qui peuvent solliciter
un fonds d’indemnisation.

Les limites a la réparation intégrale

Iindemnisation par la CIVI, ici en cause, releve de deux dispositions :

— TParticle 706-3 du code de procédure pénale, qui prévoit la réparation intégrale de cer-
tains préjudices corporels pour toutes les infractions; dans ce cas, la faute de la victime
limite ou exclut la réparation;

— larticle 706-14 du code de procédure pénale, qui prévoit une réparation plafonnée des
préjudices matériels résultant de certaines infractions contre les biens limitativement énu-
mérées ; dans ce cas d’indemnisation par ailleurs subsidiaire, la victime doit avoir été placée
par I'infraction dans une situation « matérielle ou psychologique grave ».

* La combinaison de ces deux textes pose probleme dans un cas, celui de la victime de
violences sans ITT, ce qui résulte généralement d’une qualification pénale préalable. Tenue
par les textes, la Cour de cassation n’a pas pu procéder a une interprétation « constructive »
de Particle 706-14, qui exige une ITT «inférieure & un mois » (2¢ Civ., 9 décembre 2010,
pourvoi n° 09-71.202, Bull. 2010, II, n° 203). Cette lacune est d’autant plus dommageable
qu’elle concerne en pratique les jeunes enfants victimes de violences, catégorie qui a retenu
lattention de textes internationaux, lesquels, sans étre d’effet direct en droit interne, auto-
risent & penser que le droit frangais n’est plus conforme au droit supranational (article 19 de
la Convention de New York du 20 novembre 1989 relative aux droits de I’enfant ; Convention
de Strasbourg du 24 novembre 1983 relative au dédommagement des victimes d’infractions
violentes). Dans I'arrét du 9 décembre 2010 précité, la Cour de cassation n’a pu examiner
I’éventuelle violation des dispositions de la Convention des Nations unies sur les droits de
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Penfant (et aussi de celles de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des
libertés fondamentales) car le moyen, non invoqué devant la cour d’appel, était irrecevable.

La jurisprudence n’est pas pour autant fermée. Certaines cours d’appel, dont les solu-
tions ne peuvent étre aussi aisément reprises par la Cour de cassation car elles sont motivées
directement sur les faits de ’espece (par exemple CA Colmar, 4 juin 2010, RG n° 08/05370),
ont tenté de retenir Papplicabilité de I'article 706-3 en jouant sur I'interprétation du terme
«incapacité » : il n’y aurait pas d’incapacité totale de travail au sens de Iarticle 706-14 du
code de procédure pénale, mais une «incapacité » au sens de I'IPP prévue a I'article 706-3
du méme code.

* En cas de réparation du préjudice corporel sur le fondement de I’article 706-3 du code
de procédure pénale, le dernier alinéa de ce texte prévoit que le droit & indemnisation de la
victime peut étre limité ou exclu par sa propre faute, laquelle agit donc, en fonction de sa
gravité, comme une cause de déchéance. Aussi peut-on ajouter que la faute de la victime
doit avoir contribué a causer son préjudice (2¢ Civ., 10 juin 2004, pourvoi n° 03-12.133,
Bull. 2004, 11, n° 284). Si ces éléments (qualification de faute, exigence d’un lien de cau-
salité) sont controlés par la Cour de cassation, tel n’est pas le cas de I’exclusion du droit a
indemnisation ou de la proportion dans laquelle il y a lieu & réduction, qui relevent du pou-
voir souverain des juges du fond.

Parce que chronologie n’est pas nécessairement synonyme de causalité, la Cour de cassation
arappelé que «lafaute de la victime susceptible de limiter ou d’exclure le droit & indemnisa-
tion qu’elle tient de [’article 706-3 du code de procédure pénale| n’a pas a étre concomitante
de la commission de I'infraction des lors qu’elle a contribué a causer le préjudice » (2¢ Civ.,
11 juin 2009, pourvoi n° 08-14.975, Bull. 2009, 11, n° 147 ; 2¢ Civ., 4 décembre 2008, pour-
voi n° 08-10.647). Ainsi les représailles peuvent-elles étre mises en relation avec les pre-
mieres violences auxquelles elles répondent, méme si celles-ci sont éloignées dans le temps.

Méme si la jurisprudence a pu paraitre hésitante, on peut désormais affirmer que la
seule participation & un milieu criminel n’est pas en soi une faute au sens de larticle 706-3,
dernier alinéa, du code de procédure pénale (2¢ Civ., 12 mai 2010, pourvoi n° 09-11.360).

Par ailleurs, les sujétions imposées a la victime, liées & la comparution en justice, n’entrent
pas dans le cadre des prévisions de larticle 706-3 du code de procédure pénale. Une victime
ne peut donc pas obtenir réparation de son dommage moral 1ié & une seconde évocation des
faits rendue nécessaire par 'exercice du droit I’appel du condamné, ce dommage étant sans
lien avec I'infraction (2¢ Civ., 21 février 2008, pourvoi n° 06-21.394; 2¢ Civ., 25 janvier 2007,
pourvoi n° 05-19.699; 2¢ Civ., 8 mars 2006, pourvoi n° 04-18.023, Bull. 2006, 11, n° 69).

* En cas de réparation du préjudice matériel sur le fondement de article 706-14 du
code de procédure pénale, la situation « matérielle ou psychologique grave » prévue par le
texte ne concerne, par hypothese, que les personnes physiques (2¢ Civ., 30 mai 2007, pour-
voi n° 06-13.098, Bull. 2007, 11, n° 138). 1l en résulte que la cour d’appel qui a procédé a
I'indemnisation des associés d’une société en nom collectif au motif qu’ils étaient victimes
par ricochet, alors que la seule victime directe de 'infraction était une société commer-
ciale, a violé I’article 706-14 du code de procédure pénale (2¢ Civ., 7 octobre 2010, pour-
voi n° 09-13.659).
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Section 2. Le fonds d’indemnisation des victimes de I'amiante (FIVA)

Larticle 53 I de la loi n° 2000-1257 du 23 décembre 2000 ayant institué le fonds d’indem-
nisation des victimes de ’amiante (FIVA) prévoit que peuvent obtenir la réparation intégrale
de leurs préjudices les personnes ayant obtenu la reconnaissance d’une maladie profession-
nelle occasionnée par I’amiante au titre de la 1égislation frangaise de sécurité sociale ou d’un
régime assimilé ou de la législation applicable aux pensions civiles et militaires d’invalidité
(article 53 1 1°), les personnes qui ont subi un préjudice résultant directement d’une exposi-
tion a I’'amiante en France (article 53 1 2°), et les ayants droit des deux catégories précédentes.

Larticle 53 III aménage les regles de preuve a rapporter relatives au lien de causalité
entre Paffection dont souffre la victime et le lien de causalité entre cette pathologie, ou le
déces, et une exposition a ’amiante.

S’agissant de I'action des ayants droit, la Cour de cassation a eu l'occasion de rappe-
ler que celle-ci, lorsqu’elle porte sur la réparation de leurs préjudices personnels, ne doit
pas étre confondue avec ’action successorale (2¢ Civ., 20 mars 2008, pourvoi n° 07-15.807,

Bull. 2008, 11, n° 72).

La victime dite « environnementale » doit, en principe, rapporter par elle-méme la double
preuve de la maladie dont elle est atteinte et de son lien de causalité avec une exposition a
Pamiante. La commission d’examen des situations d’exposition & 'amiante, instituée au sein
du FIVA, peut jouer ici un role déterminant, selon la qualité probante des justificatifs pro-
duits par la victime a ’appui de sa demande d’indemnisation.

Pour les salariés pris en charge au titre de la 1égislation professionnelle, le texte prévoit
que «vaut justification de I’exposition a ’amiante la reconnaissance d’une maladie profes-
sionnelle occasionnée par ’'amiante au titre de la 1égislation frangaise de sécurité sociale ou
d’un régime assimilé ou de la législation applicable aux pensions civiles et militaires d’in-
validité, ainsi que le fait d’étre atteint d’'une maladie provoquée par ’amiante et figurant
sur une liste établie par arrété des ministres chargés du travail et de la sécurité sociale ».

La Cour de cassation a été confrontée a des difficultés concernant le domaine de cette
présomption et sa force.

Il a d’abord été jugé que la présomption d’imputabilité de la maladie professionnelle a
une exposition a ’'amiante était irréfragable, la commission d’examen des situations d’expo-
sition & ’amiante étant alors sans compétence pour donner I’avis qui est normalement de son

office (2¢ Civ., 21 décembre 2006, pourvoi n° 06-13.056, Bull. 2006, 11, n° 367).

Mais, dans deux arréts postérieurs, la deuxieme chambre civile a été conduite a étendre
le domaine d’application de la présomption au déces, en retenant que la prise en charge
de la maladie au titre de la législation professionnelle faisait présumer le lien de causalité
entre I'exposition & I’amiante et «la maladie et le déces » (2¢ Civ., 25 octobre 2007, pour-
voi n® 06-21.392, Bull. 2007, 11, n° 242; 2¢ Civ., 8 janvier 2009, pourvoi n° 08-12.376,
Bull. 2009, 11, n° 6).

La force de la présomption posait alors probleme dans la mesure od, si le lien de causa-
lité entre ’exposition a 'amiante et la maladie pouvait demeurer irréfragable, celui entre la
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maladie et le déces ne pouvait étre que simplement présumé. La victime atteinte d’une mala-
die imputable & une exposition & ’amiante pouvant a I'évidence décéder d’une tout autre
cause, le FIVA doit alors étre recevable a rapporter la preuve d’une telle cause.

Mais la présomption attachée aux effets de la décision de prise en charge au titre de
la législation professionnelle ne pouvant étre divisée, la deuxieéme chambre civile a donc
infléchi sa jurisprudence en retenant que la présomption établissant le lien de causalité
entre I’exposition a ’amiante et «la maladie ou le déces », était une présomption simple,
susceptible de preuve contraire (2¢ Civ., 7 mai 2009, pourvoi n® 08-13.591, Bull. 20009, II,
n° 118), notamment par la production de I’avis de la commission d’examen des situations
d’exposition a I’amiante.

Chapitre 2. Sécurité sociale

Au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, I'institution de la sécurité sociale conduit
a inscrire la couverture des risques et aléas de I’existence dans une perspective radicale-
ment nouvelle, qui s’écarte de la conception traditionnelle du risque. Elle vient couronner
une évolution qui, née de la prise de conscience de I'inadaptation des techniques tradition-
nelles de couverture des risques (qu’il s’agisse de la solidarité familiale, de la responsabilité
civile pour faute, de la solidarité professionnelle et de la mutualité, voire de 'assistance), a
donné naissance a un ensemble de mécanismes originaux appliqués initialement aux sala-
riés de I'industrie et du commerce (voire a certains d’entre eux seulement en raison de la
modicité de leur rémunération) avant que les pouvoirs publics ne procedent a leur extension
a ensemble de la population active, et méme a I’ensemble de la population.

Cette évolution s’est faite, des la fin du xixe¢ siecle, dans trois directions :
— adaptation des regles de la responsabiliié civile, consacrant la théorie du risque : il en va
ainsi de la prise en charge des accidents du travail selon les dispositions de la loi du 9 avril
1898, dont les principes subsistent, pour partie, dans la couverture des risques profession-
nels par la sécurité sociale;
— création des assurances sociales : reprenant les principes de la mutualité, elles en amé-
liorent I’efficacité en rendant obligatoire Iaffiliation aux assurances sociales des salariés aux-
quels elles s’appliquent et en doublant la contribution de ces derniers d’une contribution a la
charge de 'employeur, le tout sous la tutelle de la puissance publique. Instituées dans 1’Al-
lemagne des années 1880 sous 1’égide du chancelier Bismarck, les assurances sociales se
développent dans les autres pays européens. La France s’y ralliera, non sans débats et ater-
moiements, & la fin des années 1920 (lois des 5 avril 1928 et 30 avril 1930);
— compensation des charges familiales : née de I’engagement de certains employeurs apres
le premier conflit mondial, elle a été généralisée par les pouvoirs publics a ’ensemble des
salariés (loi du 11 mars 1932) avant son extension a 'ensemble de la population active par
le code de la famille du 29 juillet 1939, au sursalaire familial se substituant alors les allo-
cations familiales.

Portée par les réflexions menées pendant la Seconde Guerre mondiale (mention doit
étre faite du rapport Beveridge et du programme du Conseil national de la Résistance), la
sécurité sociale s’inscrit dans une perspective nettement plus ambitieuse et tend, au moins
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a terme, a la couverture de I’ensemble de la population contre I'ensemble des risques au
moyen d’une organisation unifiée, cet ensemble participant au demeurant, dans Iesprit de
réforme qui anime ses fondateurs, des exigences de la démocratie économique et sociale.

De la sécurité sociale, ’on retiendra ainsi qu’elle est a la fois :

une technique de couverture des risques, que caractérise son application, a titre obligatoire,
a I’ensemble de la population;

— une institution fondée sur les exigences du principe de la solidarité nationale (article
L. 111-1, alinéa 1°, du code de la sécurité sociale);

— un principe politique, qui range la garantie contre les risques et aléas de I’existence au
nombre des libertés et droits fondamentaux (préambule de la Constitution du 27 octobre
1946, alinéa 11) et confere a ’Etat un role majeur dans sa mise en ceuvre.

Si les pouvoirs publics ne sont pas parvenus a réaliser dans I'immédiat les objectifs que
leur assignaient les dispositions de ’ordonnance n° 45-2250 du 4 octobre 1945 portant orga-
nisation de la sécurité sociale, I'institution de la sécurité sociale a, au fil du temps, étendu
ses effets a I’ensemble de la population active, voire & I’ensemble de la population pour cer-
tains risques (soins de santé et charges de famille). [’évolution de la sécurité sociale a été
également portée par un effort constant d’harmonisation des prestations et d’extension des
ressources en dépit de la distinction persistante des régimes propres a chacune des grandes
catégories socioprofessionnelles de la société francaise.

Lon mentionnera enfin 'importance de la sécurité sociale dans les données économiques
et sociales de la France. Ses ressources représentent le cinquieme environ du produit inté-
rieur brut de la France, finangant pour I’essentiel des dépenses de redistribution entre les
ménages **. C’est d’ailleurs au Parlement qu’il incombe, depuis 1996, de pourvoir a la déter-
mination des conditions de I’équilibre financier de I'institution par ’examen et le vote des
lois de financement de la sécurité sociale.

Linstitution de la sécurité sociale conduit ainsi a un déplacement du poids des risques
et des charges auxquels est exposée la population, chacun étant appelé a contribuer selon
ses moyens au financement d’un ensemble de prestations qui couvrent, en partie au moins,
les conséquences de leur survenance, leur prise en charge procédant le plus souvent de la
seule réunion des conditions objectives fixées par des regles d’ordre public. Llincidence
de la théorie du risque, au sens classique du terme, n’est toutefois pas exclue, comme en
témoignent d’une certaine maniére les dispositions propres a la prise en charge des acci-
dents du travail et des maladies professionnelles.

94. Selon les rectifications opérées en fin d’année par la loi n° 2011-1906 de financement de la sécurité
sociale pour 2012 (article 4), les dépenses des régimes obligatoires de base de sécurité sociale au titre
de Pannée 2011 s’élevent a 442,2 milliards d’euros (maladie : 181,3 milliards d’euros; vieillesse :
202,6 milliards d’euros ; famille : 55,5 milliards d’euros ; accidents du travail et maladies profession-
nelles : 12,9 milliards d’euros).
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Section 1. Le risque dans la branche accidents du travail,
maladies professionnelles

Des la fin du xixe siecle, la suprématie de la faute comme fondement de la responsabi-
lité civile a été remise en cause, en particulier par Saleilles, qui forge la théorie du risque :
«toute activité qui fonctionne pour autrui fonctionne au risque d’autrui et c¢’est celui qui en
a la direction qui doit en payer les risques ». C’est sur ce fondement qu’a été votée la loi du
9 avril 1898 sur les accidents du travail, laquelle a introduit pour la premiére fois un régime
de responsabilité objective, sans faute.

11 est vrai que la voie avait déja été tracée en ce sens par le célebre arrét Teffaine, rendu
le 16 juin 1896 par la Cour de cassation (Civ., 16 juin 1896, D.P. 1897, 1, 433, note Saleilles,
concl. Sarrut; S. 1897, 1, 17, note Esmein) : & ’occasion de I'accident mortel dont un marin
a été victime a la suite de I’explosion de la chaudiére d’un remorqueur, la Cour a retenu la
responsabilité de "'employeur, sans qu’il soit nécessaire de démontrer une faute de ce der-
nier dans exploitation de ’embarcation. La haute juridiction a considéré que I’article 1384,
alinéa 1°, du code civil, qui n’était considéré jusqu’ici que comme une simple annonce des
articles 1384, alinéa 4, 1385 et 1386, contient un principe général de responsabilité du fait
des choses, distinct de celui de I’article 1382.

Fruit d’un compromis opéré par le législateur entre les intéréts opposés des employeurs
et des salariés (voir X. Prétot, « Le risque professionnel et la sécurité sociale » in L’Esprit de
réforme dans la sécurité sociale a travers son histoire [ Actes du colloque du soixantiéme anni-
versaire de la sécurité sociale], Association pour 1’étude de l'histoire de la sécurité sociale,
20006, p. 71), la loi du 9 avril 1898 accorde une réparation automatique, mais forfaitaire, a la
victime d’un accident du travail ou & ses ayants droit, consacrant en quelque sorte un « deal
en béton » (J.-J. Dupeyroux, « Un deal en béton ? », in Dr. soc. 1998, p. 631). 1l s’agit d’une
responsabilité spécifique, qui fait obstacle a application des regles du droit commun de la
responsabilité civile, qu’il s’agisse du fait générateur de la responsabilité ou des modalités
d’indemnisation du préjudice. Il s’agit également d’une responsabilité pour risque pesant
sur ’employeur, pouvant étre mise en ceuvre sans qu’il soit nécessaire de démontrer une
quelconque faute de ce dernier.

Ultérieurement, la loi du 25 octobre 1919 a étendu ce régime de responsabilité pour
risque, nettement distinct des regles de droit commun de la responsabilité civile, aux mala-
dies professionnelles, dont elle crée les deux premiers tableaux.

Lintégration de I'indemnisation des risques professionnels dans la sécurité sociale s’est
traduite, dans 'immédiat apres-guerre, par 'extension de la couverture des accidents du
travail et de la maladie professionnelle aux accidents de trajet, opérée par la loi n° 46-2425
du 30 octobre 1946.

Des I'avenement de la responsabilité pour risque en droit de la sécurité sociale, se sont
dégagées deux conceptions trés différentes du risque : le risque résultant de I'autorité de
I’employeur, dominant essentiellement la notion d’accident du travail (sous-section 1), et
le risque résultant de I'emploi, imprégnant principalement celle de la maladie profession-
nelle (sous-section 2).
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Sous-section 1. Accident du travail : la théorie du risque lié a I'autorité
de I'employeur

La jurisprudence a opté, pour caractériser ’accident du travail, en faveur de la théo-
rie du risque lié a Pautorité de l'employeur : 'accident ne peut engager la responsabilité de
ce dernier que sl est survenu alors que le salarié se trouvait sous sa surveillance (Ch. réu-
nies, 28 juin 1962, pourvois n° 59-50.495 et n° 59-50.496, Bull. 1962, Ch. réunies, n° 6;
JCP 1962, 11, 12822, concl. Lindon : est réputé accident du travail «tout accident survenu
a un travailleur alors qu’il est soumis a Pautorité ou a la surveillance de son employeur »).

— La victime doit donc avoir conclu un contrat de travail avec I’'employeur®. Il peut
méme s’agir d’un salarié non déclaré, victime du délit de travail dissimulé prévu a article

L. 8221-1 3¢ du code du travail.

Il est vrai que, compte tenu de la définition particulierement extensive de I’accident du
travail donnée par larticle L. 411-1 du code du travail, aux termes duquel «est considéré
comme accident du travail, quelle qu’en soit la cause, ’accident survenu par le fait ou a I'oc-
casion du travail », le juge aurait pu retenir une conception plus large encore de I'accident
du travail. Mais la position restrictive de la jurisprudence se justifie, dans la mesure ou le
taux des cotisations de la branche accident du travail varie en fonction de I'importance du
risque encouru au sein de chaque entreprise dans laquelle s’exercent les classiques pou-
voirs de direction et de controle de ’employeur.

— Si pertinent que soit le critere du risque lié a I’autorité de 'employeur, il convient
néanmoins de nuancer son application au regard de la présomption simple d’imputabilité
de I'accident au travail, posée par Iarticle L. 411-1 du code du travail. Selon ces disposi-
tions, I’accident dont le salarié est victime est présumé accident du travail, ’il est survenu
au temps et au lieu du travail (J.-J. Dupeyroux, M. Borgetto et R. Lafore, Droit de la sécurité

sociale, Dalloz, 16 éd., 2008, n° 850).

Cette présomption simple peut étre renversée, tant par 'employeur que par la caisse, dans
deux hypotheses. C’est le cas, en premier lieu, lorsque ’accident a une origine totalement
étrangeére au travail. Toutefois, en pratique, I’établissement de cette cause étrangere consti-
tue une véritable probatio diabolica pour 'employeur, le simple doute profitant au salarié
victime de I'accident (Soc., 4 mai 1977, pourvoi n® 76-12.039, Bull. 1977, V, n° 293). Cela
est d’autant plus vrai que la notion d’autorité de ’employeur a été étirée a I’extréme par la
jurisprudence : il a en particulier été jugé que le meurtre d’un salarié, méme pour des rai-
sons totalement étrangeres au travail, demeurait un accident du travail dans la mesure ot
cette infraction résultait d’un défaut de contrdle par 'employeur des locaux de I’entreprise
(2¢ Civ., 25 octobre 2007, pourvoi n° 06-19.860; Soc., 15 juin 1995, pourvoi n°® 93-20.688,
Bull. 1995, V, n° 199; Soc., 10 juin 1987, pourvoi n° 85-16.868, Bull. 1987, V, n° 373 ; Soc.,
29 avril 1981, pourvoi n° 80-10.187, Bull. 1981, V, n° 364). De méme, ne peut étre consi-
déré comme s’étant soustrait a I’autorité de son employeur le salarié qui déclenche une rixe
au temps et au lieu du travail (2¢ Civ., 12 juillet 2007, pourvoi n° 06-17.256; RJS 2007,

95. A Texception des personnes auxquelles les articles L. 412-2 et L. 412-8 du code de la sécurité
sociale étendent la législation sur les accidents du travail et les maladies professionnelles.
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n° 1206). En second lieu, la présomption d’imputabilité peut étre écartée lorsque la victime
s’est soustraite délibérément a Uautorité de 'employeur. Mais, 1a encore, la preuve sera treés
difficile & rapporter pour ce dernier, la simple désobéissance du salarié ne suffisant pas a
caractériser une telle soustraction (2¢ Civ., 12 juillet 2007, pourvoi n® 06-17.256 précité;
Soc., 23 mai 1996, pourvoi n° 94-13.294, Bull. 1996, V, n° 206 ; Soc., 20 février 1980, pourvoi
n° 79-10.593, Bull. 1980, V, n° 163 ; Soc., 21 avril 1977, pourvoi n° 76-12.600, Bull. 1977,
V, n° 264; Soc., 3 juin 1966, pourvoi n° 65-11.487, Bull. 1966, V, n° 551). Cette preuve ne
pourra étre retenue en définitive qu’en cas de désobéissance caractérisée du salarié, telle
qu’un abandon de poste par ce dernier (Soc., 4 février 1971, pourvoi n° 70-10.205, Bull. 1971,
V, n°91; Soc., 16 décembre 1965, pourvoi n° 64-14.274, Bull. 1965, IV, n° 942) ou un refus
d’exécuter un ordre de 'employeur (CA Pau, 7 mars 1968, JCP 1968, éd. G, 1V, p. 183).

— Pour que la présomption d’imputabilité au travail puisse jouer, la victime doit, au pré-
alable, établir la réalité de la l1ésion ainsi que sa survenance au temps et au lieu du travail.
Mais cette exigence est plus apparente que réelle, la jurisprudence faisant une application
particulierement extensive de ces deux derniéres notions.

Laccident du travail doit tout d’abord survenir au sein de I'entreprise. Celle-ci s’en-
tend, de facon large, de I'ensemble des locaux et dépendances ot 'employeur est fondé a
exercer son autorité et son controle : il peut s’agir indifféremment des postes et lieux de
travail, de leurs dépendances, des lors que les salariés y demeurant se trouvent toujours
sous le contrdle et ’autorité de leur employeur. Tel est notamment le cas des vestiaires ou
des réfectoires de I'entreprise (Soc., 20 novembre 1980, pourvoi n® 79-12.454, Bull. 1980,
V, n° 842; Soc., 11 juin 1970, pourvoi n® 69-12.567, Bull. 1970, V, n° 404; JCP 1971, CI,
I, 10007, note J. Juttard) ou encore des cours et des parkings (Ass. plén., 3 juillet 1987,
pourvois n° 86-14.914 et n° 86-14.917 (deux arréts), Bull. 1987, Ass. plén., n° 3; D. 1987,
p- 573, note J. Cabannes).

Par exception, «un accident qui se produit & un moment ou le salarié ne se trouve plus
sous la subordination de ’employeur constitue un accident du travail, des lors que le salarié
établit qu’il est survenu par le fait du travail » (2¢ Civ., 22 février 2007, pourvoi n° 05-13.771,
Bull. 2007, 11, n° 54; D. 2007, p. 791; JCP 2007, éd. S, 1429, note D. Asquinazi-Bailleux;
JCP 2007, éd. E, 1431 in Dr. soc. 2007, p. 836, note L. Milet). Le cas typique est celui du
salarié en congé maladie qui commet une tentative de suicide a son domicile, en raison d’un
syndrome dépressif lié & une dégradation des relations de travail. Comme le souligne un
auteur, «le lien d’autorité, loin de s’évanouir, accable le travailleur jusque dans sa sphere
privée » (P. Morvan, Droit de la protection sociale, Litec, 4¢ éd., 2009, n° 107).

Laccident du travail doit ensuite survenir pendant le temps du travail, ¢’est-a-dire celui
au cours duquel le salarié se trouve, la encore, soumis au contrdle et a I'autorité du chef d’en-
treprise. Ce temps du travail, qui est entendu largement en jurisprudence, englobe non seu-
lement I’horaire de travail proprement dit, mais aussi le temps passé par les salariés avant
le travail des lors que leur présence est connue de I’'employeur et en rapport avec leur acti-
vité professionnelle (Civ., 18 avril 1923, in Gaz. Pal. 1923, 2, 32), ainsi que celui passé par
ces mémes salariés apres le travail, en particulier lors du rangement du matériel (Soc., 4 mai
1962, pourvoi n° 61-10.793, Bull. 1962, 1V, n° 406). Le temps de travail inclut par ailleurs
les temps de pause, de repas, d’astreinte, et s’étend a ’exercice des fonctions syndicales du
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salarié (Soc., 25 janvier 1989, pourvoi n° 87-10.165, Bull. 1989, V, n° 68; RJS mars 1989,
n° 274), a condition toutefois que le temps consacré a ces dernieres n’excede pas le cadre
normal du mandat syndical (Soc., 28 avril 1986, pourvoi n° 84-12.232, Bull. 1986, V, n° 188).

Les accidents s’inscrivant lors d’une mission confiée au salarié par I’employeur sont désor-
mais couverts par la présomption d’imputabilité puisque subsiste, 1 encore, I’autorité de I’em-
ployeur pendant la mission. Par deux arréts du 19 juillet 2001, la Cour de cassation affirme
que I’accident survenu en mission est présumé imputable & ’accomplissement de celle-ci,
sauf la possibilité pour "employeur ou la caisse de rapporter la preuve que le salarié avait
interrompu sa mission pour un motif personnel (Soc., 19 juillet 2001, pourvoi n° 99-21.536,
Bull. 2001, V, n° 285). Cette analyse est partagée par le Conseil d’Etat, lequel a transposé
cette formule a la définition de I'«accident de service » dont est victime un agent public et
qui, selon le statut de la fonction publique, lui ouvre droit au maintien intégral de son trai-
tement (CE, 3 décembre 2004, n° 260786, publié au Recueil Lebon; J. Davia, « Lextension
de la notion d’accident de service pour les agents publics en mission », in D. 2005, p. 941).

— Si Paccident est survenu en dehors du lieu ou en dehors du temps de travail, la vic-
time doit démontrer non seulement sa matérialité ainsi que P'existence de la lésion, mais
encore son imputabilité au travail. Le critere de autorité de ’employeur la contraint a éta-
blir qu’elle s’en tenait, lors de la survenance de ’accident, a 'exécution des tAches que son
employeur lui avait confiées.

— Darticle L. 411-2 du code de la sécurité sociale assimile pour partie a I’accident de
travail ’accident de trajet. La jurisprudence en a précisé les contours : « constitue un acci-
dent de trajet tout accident dont est victime le travailleur a I’aller ou au retour entre le lieu ont
s’accomplit le travail et sa résidence dans des conditions ou il n’est pas encore, ou n’est plus
soumis aux instructions de 'employeur » (Ass. plén., 5 novembre 1992, pourvoi n® 89-17.472,
Bull. 1992, Ass. plén., n° 11; Dr. soc. 1992, p. 1019, concl. Kessous; JCP 1993, éd. G, 11,
21980). Si cet accident survient alors que le salarié ne se trouvait plus placé sous I'autorité
et la dépendance de ’employeur, il conserve cependant un lien avec 1’exécution du contrat
de travail, ratione loct et ratione temporis : le trajet suivi par le salarié doit, en premier lieu,
correspondre au parcours normal qui méne du domicile au lieu de travail et doit, en second
lieu, correspondre au temps normal, compte tenu de I’horaire de travail et de la durée du
parcours. Mais on glisse alors progressivement du risque lié a Pautorité au risque lié & ’em-
ploi. Le cotit des accidents de trajet n’est d’ailleurs pas imputé a ’employeur (voir infra,
livre 3, titre 1, chapitre 1, section 3, sous-section 1).

Sous-section 2. Maladie professionnelle : la théorie du risque lié a I'emploi

Le droit de la sécurité sociale a opté, pour caractériser la maladie professionnelle, en
faveur de la théorie du risque lié & ’emploi

A. Risque-emploi et reconnaissance de la maladie professionnelle
dans le cadre de tableaux

Longtemps, la prise en charge des maladies professionnelles est demeurée exclusivement
subordonnée a 'inscription de I'affection du salarié au nombre des maladies professionnelles
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reconnues et classées par tableaux (numérotés de 1 2 98) et & la réunion de conditions d’ex-
position au risque et d’activité requises (X. Prétot, Les Grands Arréts du droit de la sécurité
sociale, Dalloz, 2¢ éd., 1998, p. 92). Ces tableaux sont édictés et complétés par décret simple
sur avis du Conseil supérieur de la prévention des risques professionnels. Leurs modifica-
tions suivent I’évolution du risque-emploi, déterminé a partir de statistiques et d’études
épidémiologiques.

Larticle L. 461-1 du code de la sécurité sociale pose une présomption d’origine profes-
sionnelle au bénéfice de toute maladie désignée dans un tableau de maladies profession-
nelles et contractée dans les conditions mentionnées a ce dernier. Chaque tableau précise
la nature des travaux susceptibles de provoquer la maladie et énumere les affections pro-
voquées ainsi que le délai dans lequel la maladie doit étre constatée apres la cessation de
Pexposition du salarié au risque identifié pour étre prise en charge.

Pour étre prise en charge au titre de la législation professionnelle, la victime doit éta-
blir qu’elle est atteinte d’une des maladies faisant I'objet de ’'un des tableaux, qu’elle a
exercé 'une des activités susceptibles, selon les tableaux, de provoquer la maladie, enfin,
que le délai d’incubation prescrit par le tableau a été respecté.

Dés que I’ensemble de ces conditions est réuni, la maladie dont souffre le salarié est
présumée d’origine professionnelle (article L. 461-1 du code de la sécurité sociale). Mais
la force de cette présomption n’est que simple et "employeur comme la caisse peuvent, du
moins en théorie, la renverser en établissant que le travail était totalement étranger a la sur-
venance de la maladie.

B. Risque-emploi et reconnaissance individuelle de la maladie
professionnelle

Depuis laloi n° 93-121 du 27 janvier 1993, une maladie professionnelle qui ne figure sur
aucun tableau peut néanmoins étre qualifiée de professionnelle, au terme d’une reconnais-
sance par le comité régional de reconnaissance des maladies professionnelles (CRMPP) saisi
par la caisse (2¢ Civ., 5 avril 2007, JCP 2007, éd. S, 1771 et JCP 2007, éd. E, 2450, com-
mentaire T. Tauran) ou par I’assuré (Soc., 5 mars 1998, pourvoi n° 96-15.326, Bull. 1988, V,
n° 121). Le risque lié a "emploi est toujours tres présent dans la mesure ot expertise tech-
nique doit établir que la maladie a été «essentiellement et directement causée par le tra-
vail habituel de la victime » et a entrainé le déces ou une incapacité permanente partielle
d’un taux minimal de 25 %.

Par ailleurs, si fait défaut une des conditions d’un tableau de maladie professionnelle,
tenant au délai de prise en charge, a