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/ Discours du premier président

DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle
de début d'année judiciaire, le jeudi 9 janvier 2014, par :

Monsieur Vincent Lamanda,
premier président de la Cour de cassation

Monsieur le Premier ministre,

Nous recevons, en vous, le chef d’un gouvernement qui a placé la justice au rang
de ses priorités.

Votre venue dans cette enceinte, a 'occasion de la cérémonie marquant le début
de la nouvelle année, témoigne de la considération qu’a travers la Cour de cassation,
vous portez a I'institution judiciaire tout entiere.

Cette preuve d’égard nous est précieuse.

Aussi m’est-il particulierement agréable de vous accueillir et de vous assurer de
notre profonde gratitude.

Messieurs les présidents du Sénat et de ’Assemblée nationale,

Le juge est complémentaire du législateur. En assurant I’application de la loi a
des situations concretes, les juridictions donnent a celle-ci sa pleine expression et lui
conferent toute sa force, par le truchement de Pautorité de la chose jugée.

En vous joignant a nous ce soir, avec Monsieur le président de la commission des
lois du Sénat, vous soulignez cette complémentarité du juge et du législateur, en méme
temps que vous nous apportez un soutien stimulant.

Sachez combien nous y sommes sensibles.
Madame la Garde des sceaux,

Vous nous faites, cette fois encore, ’honneur de votre présence. Soyez-en vive-
ment remerciée.

Signe de votre engagement constant envers les services judiciaires et de votre atta-
chement 2 notre Cour, cette attention nous touche.

Nous vous sommes reconnaissants de votre action lucide en faveur d’une justice
apaisée, humaine, efficace, protectrice des libertés et facteur d’équilibres.

Excellences, Mesdames et Messieurs les hautes personnalités,
Votre fidélité a nos audiences solennelles nous gratifie, au sens plein du terme.

En répondant a notre invitation, votre amicale participation souligne a nouveau la
force des liens d’estime qui nous unissent.

Chacun des membres de la Cour vous sait gré de ce témoignage.
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Mesdames, Messieurs, mes chers collegues,

Un patricien romain, disait-on, portait dans les plis de sa toge la perte ou le salut
de ses clients.

Notre destin tient, de méme, au moins en partie, dans les plis du voile qui enve-
loppe mystérieusement ’année nouvelle, cette inconnue dont on ne peut encore dis-
cerner les traits.

Mais il n’importe pas tant de découvrir d’emblée ce qu’elle dissimule d’imprévu.
Lessentiel — nos dispositions intérieures pour accueillir les événements a venir — les
plis de son manteau ne sauraient le receler.

Il ne dépend que de nous, au fil des jours et des mois, face a 'adversité ou au succes,
dans la peine ou dans la joie, de réagir toujours a bon escient.

Soyons donc préts a recevoir avec une méme force d’ime la douleur comme le
bonheur, les blessures capables de nous faire souffrir comme la réussite qui pourrait
nous griser.

La Cour, qui espére ardemment que les circonstances favorables "emporteront sur
les situations facheuses, forme a Pintention de chacun d’entre vous des veeux sincéres
de santé, de félicité et de prospérité.

La cérémonie qui nous réunit est traditionnellement ’occasion d’un retour, en
forme de bilan, sur Pactivité de la juridiction durant 'année écoulée.

La plaquette que vous avez trouvée sur votre siege esquisse a grands traits ’action
de la Cour de cassation en 2013.

Ces données statistiques ne peuvent cependant rendre compte de la richesse et
de la profondeur du travail judiciaire. Car, par-dela les chiffres et leur aridité, le juge
contribue a ’évolution de notre société, en méme temps qu’il en regoit les influences.

Dire le droit, veiller a I'unité d’interprétation de la regle, telle est la mission premieére
de notre Cour. Une mission dont les modalités ont évolué et qui I’a conduite a dégager
des solutions révélatrices ou annonciatrices des profondes mutations de notre temps.

Permettez-moi de revenir avec vous sur ces évolutions.

Fhk

«Si cette jurisprudence des tribunaux, la plus détestable des institutions, exis-
tait, il faudrait la détruire». Cette sentence d’Isaac-René-Guy Le Chapelier trahit,
en 1790, les aspirations des révolutionnaires a une justice sans juge. « La justice, disait
Robespierre, n’a pas besoin de juristes». «Le mot de jurisprudence doit étre banni de
la langue francaise ».

On répétait alors, en écho, ces terribles formules de Montesquieu : «Les juges de
la nation ne sont [...] que la bouche qui prononce les paroles de la loi»; «Des trois
puissances [...], celle de juger est en quelque fagon nulle ».
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Aussi, le réle du Tribunal de cassation fut-il d’abord essentiellement disciplinaire,
voué, conformément au souhait de ses concepteurs, a sanctionner les « contraventions
expresses au texte de la loi».

"Toute interprétation parait suspecte. Elle le demeurera, jusque sous la plume du
doyen Carbonnier, y décelant une «forme juridique de la désobéissance ».

Pourtant, il n’est guére d’énoncé qui ne doive étre interprété, guére de norme qui,
devant la multiplicité des sens possibles, ne puisse s’affirmer sans une entremise éclairée.

Des 1804, Portalis reléve, dans son Discours préliminaire au projet de code civil, que si
office du législateur est « de fixer, par de grandes vues, les maximes générales du droit;
d’établir des principes féconds en conséquences», «c’est au magistrat et au juriscon-
sulte, pénétrés de I'esprit général des lois, a en diriger application ».

S’évadant du strict role de gardienne de la [égalité, la jurisprudence se dépouillera
peu a peu «de sa livrée de serviteur de la loi».

Contemplateur du code civil, le juge du XIXe¢ siecle en célebre encore le culte. C’est
le temps de ’Exégese, qui prétend trouver dans la lettre du code et I'intention du légis-
lateur toutes les solutions aux questions qui peuvent se présenter.

Mais cette méthode marque bient6t ses limites, au point d’étre regardée comme
sclérosante.

DLavénement d’un «droit de professeurs», au nom de la «science » ou de la « révolte
des faits contre le code », couronne la jurisprudence comme «coutume » ou « propul-
seur de coutume ». D’interprete, le juge devient créateur.

Aprés un demi-siecle d’immobilisme, la Cour de cassation, au sein de laquelle sigent
alors d’anciens députés ou sénateurs, endosse, 2 de nombreuses reprises, les habits du
législateur pour édicter des solutions que les juridictions respecteront a 'égal de la loi :
responsabilité objective, abus du droit, enrichissement sans cause, régime de la person-
nalité morale, principes du droit international privé.

Ces constructions prétoriennes jouiront d'une étonnante faculté de résistance : aucun
des régimes spéciaux d’indemnisation qu’instituera ensuite le Parlement, n’ébranlera,
par exemple, les principes généraux de responsabilité du fait des choses et d’autrui.

Si le juge est resté le serviteur de la loi parce qu’elle est la volonté du peuple sou-
verain, la deuxiéme moitié du XXe siecle verra naitre la «figure inoufe d’un juge cen-
seur» de celle-ci.

11 faut dire que les Etats se sont eux-mémes liés en s’intégrant dans des ordres juri-
diques supérieurs : celui de I’'Union européenne et celui de la Convention de sauve-
garde des droits de 'homme et des libertés fondamentales.

La primauté de ces «droits venus d’ailleurs» offre au juge la possibilité d’écarter
une législation incompatible avec les engagements internationaux de la France.

Le Constituant achévera ce processus en 2008, en créant un contrdle # posteriori de
constitutionnalité des lois. Alors que la Cour avait pris soin de ne point s’ériger en juge
constitutionnel, la voici investie d’une mission singuliére de filtrage I'instituant, presque
insidieusement, en juge de premier degré, «négatif>» diront certains, de la conformité
de dispositions législatives a la Constitution.
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Les instruments sont identiques. L'orchestre parait semblable. Mais il ne joue plus
la méme partition. Changement de registre et de ton : une lente évolution aura conduit
a une mutation du rapport du juge a la loi.

Le cadre traditionnel de référence du magistrat s’est modifié. Devenue multiforme,
la loi est souvent querellée, parfois supplantée par un droit flexible et contingent. Et
I’on se surprend a entendre, dans cette salle toute dévolue a sa glorification, qu’elle vio-
lerait les principes les plus fondamentaux.

La ou il s’agissait hier d’offrir une déclinaison aux maximes intemporelles de la
loi et de leur donner sens dans la singularité d’une espéce, ’enjeu semble aujourd’hui
davantage, pour le juge, de découvrir ou redécouvrir, par-dela les 1égislations de détails,
ce qui fonde en tout une cohérence, de rechercher I’équilibre entre des normes qui de
plus en plus s’entrechoquent.

Autre époque, autre état d’esprit; les institutions évoluent; le fond du droit aussi...

Fort des héritages du passé, le XIxe siecle a d’abord été matérialiste. La propriété
et le contrat dominent. Le travail se pense en «louage d’ouvrage ». Le droit est prin-
cipalement centré sur les biens.

Vinrent ensuite de nouveaux défis.

Aux prises avec les exceés du machinisme industriel et dans une atmosphere enfié-
vrée marquée par les aspirations, parfois contradictoires, des associations ouvrieres et
des congrégations, le juge se trouvera, a ’aube des années 1900, confronté a la «ques-
tion sociale ».

Les libertés collectives sont a 'honneur. La personne, dans ses appartenances et ses
sujétions, affleure. On se querelle sur la «fonction sociale » des droits subjectifs, et 'on
s’interroge sur ’autonomie de la volonté tandis que monte I'idée d’un droit du travail.

Lére de ’'atome marquera ensuite les sciences et les consciences. Le temps est a la
«déconstruction». Les regards se portent vers le sujet.

La Cour dessine, dans les derniéres années du XX¢ si¢cle, selon les mots du pro-
fesseur Malaurie, «une nouvelle éthique et le visage du nouvel humanisme ». La per-
sonne est au coeur de la jurisprudence.

En moins de deux décennies, elle verra sa nature profonde et sa place dans le monde
réinterrogées, alors qu’une «maniére d’étre, de connaitre et de vivre ensemble », dif-
férente, se construit.

Ici, I’épanouissement personnel est posé comme ambition. ’individu veut se forger
une identité « physique » ou «numeérique ». Il revendique de pouvoir savoir ou choisir
qui il est : connaitre ses origines !- définir son genre, modifier son état civil, construire
sa filiation.

En ce dernier domaine, ’expertise biologique est de droit sauf motif légitime,
répondra la Cour?. La rectification du sexe dans ’acte de naissance sera admise, sous
condition?; ’adoption au sein des couples non-mariés* et la gestation pour autrui’ en
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revanche refusées, le juge ne pouvant écarter des dispositions suffisamment nettes et
se substituer au législateur.

La, ’homme moderne veut contréler ce qu’il donne a voir et étre reconnu pour ce
qu’il est, soucieux autant de sa place que des traces qui peuvent le trahir®. Il s’inquiete
de propos abusifs sur internet’, comme des fonctionnalités de moteurs de recherche
de nature a lui nuire, par le simple jeu de rapprochements, sans méme qu’intervienne
une intention maligne3.

Ce sont la dignité, la vie privée, la réputation et I'intégrité personnelle qu’il sou-
haite voir protéger. La jurisprudence édifie des sanctuaires autour du nom, de 'image,
de la mémoire et du corps?, sous certaines réserves toutefois tenant notamment 2 la
nécessaire information du public 0.

De laville a la prison, on interroge la Cour sur les conditions de son hébergement !,
sur la nature de son travail 12, sur le respect de ses convictions *, quand il n’est pas sim-
plement question du droit de vivre décemment!4.

Porté par le progres technique, la protection de I’étre déborde méme les limites de
la personnalité, lorsqu’il advient & notre juridiction de se prononcer sur le sort d'un
enfant sans vie 'S, ou de refuser telle intrusion post-mortem !°.

En un temps ot chacun peut a son insu étre aisément géolocalisé 17, épié 18, écouté 19,
enregistré 20, la Cour s’attache a réfréner les exces.

Gardienne de la liberté individuelle et protectrice du droit a la stireté, elle veille a
ce quil ne leur soit pas porté atteinte abusivement?! : le droit au silence et a I’assistance
d’un avocat a été affirmé??; le role du juge dans le contrdle du bien-fondé, du dérou-
lement ou de la durée d’une mesure de police administrative 2* ou judiciaire 24, rappelé.

Soucieux d’eux-mémes, nos contemporains sont aussi attentifs aux modalités de
leur rapport a I’autre.

Nos arréts en portent témoignage, confrontés, bien avant que ne s’en saisisse la loi,
aux demandes de reconnaissance d’une union entre personnes de méme sexe?’ ou d’or-
ganisation d’une homoparentalité de fait?6. Uintérét supérieur de 'enfant guide nombre
de solutions?’. Une espérance en I’égalité entre les hommes et les femmes, comme
entre salariés d’'une méme catégorie, se manifeste dans les pourvois28; les discrimina-
tions, fondées sur I’dge 29, le handicap 39, 'origine ou la nationalité 31, sont sanctionnées.

La Cour ne peut pas toujours répondre aux attentes. Elle prend acte souvent des
évolutions, comme en matiére de bonnes moeurs 32, les devance rarement, et parfois se
trouve contrainte de les modérer.

La encore, dans la relation a autrui, un désir profond de protection se cache der-
riére les revendications.

Dans une «société du risque» marquée par les traumatismes du XXe siecle ayant
ébranlé les certitudes d’un positivisme triomphant, le progres, autrefois porté aux nues,
est devenu une source d’appréhension.

Lobligation de sécurité de résultat de "employeur envers ses salariés, continiment
affirmée par la Cour, y déploie tous ses effets, face aux dangers33, aux angoisses3* et aux
souffrances? dont patissent trop souvent les entreprises humaines.

13:
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La santé est protégée 6. Le patient est informé des risques encourus?’; le consom-
mateur mis en garde contre ceux-ci’8. La victime peut obtenir entiére réparation3?
d’un préjudice aux formes parfois nouvelles .

Responsabilité sans faute, obligation de garantie, mécanismes de solidarité et régimes
spéciaux d’indemnisation imprégnent notre jurisprudence #!, signes d’une société ou le
fait de ’homme tout 2 la fois nous protege et nous expose.

Alors que les techniques nous offrent d’agir sur le monde et d’entr’apercevoir les
enjeux d’une telle action, ’humanité entiére devient objet de préoccupation.

A de nouveaux périls, collectifs ou sériels, répond I’émergence d’un principe de pré-
caution, modéle de comportement en situation d’incertitude scientifique dont la juris-
prudence se fait Pécho 2.

La préservation de I'environnement, condition du devenir humain, s’est érigée en
souci majeur de notre temps®. La problématique des pollutions et déchets est de plus
en plus souvent évoquée #; 'existence d’un préjudice écologique indemnisable désor-
mais consacrée®.

Notre rapport a ’espace a aussi changé.

Lhomme multiplie les occasions de rencontres entre cultures avec leur lot tant de
richesses que de litiges intéressant le droit international privé 4.

Chacun peut aujourd’hui saisir dans sa paume tout un univers, a I'aide d’un télé-
phone cellulaire connecté au web. Le réseau amplifie les conséquences possibles d'un
acte, multipliant les rattachements potentiels a des systemes juridiques différents.

Il a été jugé que les juridictions francaises sont compétentes pour connaitre d’un
dommage causé sur notre territoire par un site internet étranger, méme passif+.

Le vocabulaire peut étre trompeur. Ainsi, 'expression « nuage de données » occulte
la réalité de serveurs informatiques disséminés de par le monde. Exploitables en France,
les éléments qui y sont stockés, pourront étre saisis 5.

Les fronti¢res entre vie privée et sphére publique se distordent®.

Les structures traditionnelles de la temporalité se trouvent transformées, en un
espace ou tout demeure toujours actuel, toujours présent, ou rien ne se perd, hormis
peut-étre ce qui permet d’identifier I'origine d’une information et de connaitre la date
de sa mise en ligne.

Paradoxalement, si le droit a ’oubli est réclamé, on invoque pourtant, devant le
) ) e
juge, la mémoire inaltérable de I'internet pour justifier que ce qu’il véhicule ne puisse
se périmer, se prescrire en somme 0.

Le savoir lui-méme, selon certains, est comme réinventé. Force est de constater
que le risque d’appropriation d’ceuvres protégées s’est accru’l.

La preuve d’un fait ou d’un acte juridique, devenu immatériel, est repensée 52, tandis
que les procédures devant les juridictions ouvrent, @ mesure de leur dématérialisation,
de nouveaux horizons, gages de sécurité et d’efficacité pour une justice moderne.

La mise en place, voila quelques semaines, de la signature électronique des arréts
de la Cour de cassation ¥ fait entrevoir certaines des nombreuses interrogations sur
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cette «minute» dématérialisée qu’il nous faudra conserver et laisser lisible au lecteur
de demain dont I'ceil seul et sa maitrise de la langue ne suffiront plus, sans 'aide d’un
logiciel, a lui en donner la pleine connaissance.

Une réflexion a laquelle est associé notre greffe, dont excellent travail est si essen-
tiel 2 la bonne marche de notre Cour.

Plus qu’hier, les techniques mettent en jeu 'étre méme, son identité, ses relations.
Les confins de la vérité, de 'authenticité, de I’espace et de la temporalité se trouvent
ainsi bouleversés.

Fhk

Autant de questions invitant a une approche prudente, au sens étymologique du
terme, qui renvoie non  une attitude timorée ou frileuse, mais 2 une démarche de
sagesse, indissociable de I’élaboration de la «juris-prudence ».

Celle-ci a cette chance de se construire pas a pas, a la faveur des moyens soule-
vés. Elle s’éprouve dans la durée, comme dans le dialogue entre juges, ainsi qu’avec les
acteurs du proces et les partenaires de justice.

Devant notre Cour, apport des avocats aux Conseils est déterminant. Le pré-
sident de l'ordre et le dauphin, que je complimente pour son élection, savent le prix
que nous y attachons.

Sont, de méme, essentielles les relations entre la Cour de cassation et les juridictions
du fond. Dans ce processus, une forme de divergence d’interprétation doit rester possible.

Aux arréts de la Cour, les juges de premier degré et d’appel peuvent se conformer,
ajouter, mais aussi résister. Ces rébellions, qui suscitent parfois a tort la suspicion, per-
mettent de confronter aux faits les solutions dégagées, en y joignant une saine «pesée
humaine ». Elles conduisent, en moyenne une fois sur deux, notre assemblée pléniére
a donner raison a la juridiction de renvoi, preuve de la fécondité d’un débat qui ne
s’offre pas en marché de dupes.

La force de la Cour de cassation réside alors dans ses délais de traitement, parmi
les plus brefs d’Europe, qui rendent possible un tel dialogue, sans préjudicier au jus-
ticiable. Celui-ci sait qu’en cas de nouveau pourvoi, une réponse lui sera donnée, en
matiére civile, environ six mois apres le dépot des mémoires des parties.

La jurisprudence se fortifie ainsi de I’autorité de solutions, non pas imposées d’en
haut, mais miiries et patiemment construites avec les cours et tribunaux.

Les échanges avec les juridictions de tous ordres, francaises, européennes et inter-
nationales, dont je salue les représentants, sont aussi riches d’enseignements.

La Cour entretient encore un dialogue nourri avec le législateur et le gouverne-

ment, soit que, dans son rapport annuel, elle propose une réforme, ou que, par les motifs
d’une décision, elle suggére une modification des textes.
Non moins prégnant est le role de la doctrine, dont les commentaires — peu le savent
— sont toujours minutieusement analysés par le service de documentation, des études
et du rapport, jusqu’a susciter la réunion d’une chambre mixte ou de I"assemblée plé-
niére pour que soit prise une position plus solennelle, mieux éclairée, sur une ques-
tion d’importance.

15:
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Ouvert sur le monde, le juge reste a ’écoute de la société.

D’aucuns imaginent notre Cour arc-boutée sur le passé. Lon ne peut que leur concé-
der un souci de stabilité, guidé par un impératif de sécurité juridique.

Mais la jurisprudence n’est pas figée. La progression du droit demeure la préoc-
cupation majeure.

*kk

Au-dela des statistiques et de la recherche quelque peu illusoire d’une «perfor-
mance », c’est donc bien I’élaboration d’un droit répondant aux exigences de notre
temps, qui guide I’action de nos juridictions.

Des réflexions ont récemment été engagées sur la justice du XXI¢ si¢cle. Beaucoup
d’idées originales illustrant ce qu’il faut faire — et peut-€tre aussi ce qu’il ne faut pas faire
— ont été avancées. Nul doute que, de ce foisonnement, naitront de riches discussions.

Formons le veeu qu’a cette occasion, tous s’attachent a défendre et promouvoir un
état d’esprit, nourri de fierté collective pour 'institution judiciaire et de confiance par-
tagée en I'ceuvre de justice.

Les membres du Conseil supérieur de la magistrature, aux cotés desquels j’ai grand
plaisir a siéger, mesurent chaque jour combien nos magistrats agissent avec conscience,
clairvoyance et coeur.

Les juges concourent a I’équilibre de notre société, dont ils accompagnent les mou-
vements. Ils n’ont pas a rougir de cet exercice. Tout en gagnant le pari de la quantité,
ils ont su éviter de se perdre dans des logiques par trop comptables, pour s’attacher a
la qualité des réponses données, en adéquation avec les situations, souvent délicates,
parfois dramatiques, dont ils ont a connaitre.

Par-dela d’éventuelles réformes, c’est grice a la force vive de leur engagement que
la justice pourra répondre aux enjeux de ce millénaire.

En cet instant particulier, leur rendre hommage me tenait a cceur.
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DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle
de début d'année judiciaire, le jeudi 9 janvier 2014, par :

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

Nous voici au temps des rentrées, celui des agendas nouveaux que le fil des jours,
des semaines et des mois va se charger de noircir de mille et une occupations, graves
ou plus légeres, comme autant de témoins tétus de 'horloge qui scande nos vies.

Mais avant que le tourbillon des activités multiples ne nous emporte, le temps des
rentrées, solennelle en I’espéce pour notre Cour supréme, est aussi celui ot les heures
semblent s’arréter un instant, cet instant rare qui autorise les bilans et les projets d’avenir.

Notre année qui s’ouvre sera aussi celle des départs.

Le votre, Monsieur le Premier Président, au terme de sept années de premiére pré-
sidence du siege de cette cour.

Sept ans, le temps de la réflexion pour Billy Wilder, I’dge des petits poétes pour
Arthur Rimbaud, le temps d’une guerre au XVIII® siécle, 7 ans, c’est, chez les hommes,
cet 4ge sensible porteur de profonds bouleversements.

2014, sera une année de mémoire, nous le savons.

Ce sera donc aussi ’'année de grands changements dans les juridictions de 'ordre
judiciaire, au sein de cette Cour tout d’abord mais également dans les grandes juri-
dictions de ’Hexagone qui verront bon nombre de leurs chefs quitter leurs fonctions.

Mais il n’est pas temps d’en parler déja.

C’est donc 2 cet instant si particulier pour notre Cour, que, devant vous, Monsieur
le Premier ministre, devant vous, Madame la Garde des sceaux, et face a une si belle et
grande assemblée, il me revient ’honneur de parler d’un beau et noble sujet : le minis-
tére public francais.

Mais j’aimerais, brievement, commencer par parler d’un ministére public bien par-
ticulier puisque c’est un ministere public qui, en fait, n’en n’est pas un.

11 s’agit, vous I’avez compris, du parquet général de la Cour de cassation, dont le
statut et la mission sont des plus mal connus, et pas seulement des étudiants en droit,
mais de cela je vous en ai, lors d’audiences solennelles passées, déja entretenu.

En fait, ce n’est pas un parquet général, étranger qu’il est a toute forme de mis-
sions intéressant ’action publique, et cette appellation impropre lui a valu bien des
déboires, chassé qu’il fut des conférences et autres délibérés parce que I’avocat général
fut vu non comme ce magistrat dont le regard croisé avec celui du rapporteur éclaire
la Cour, I'informe des attentes et des questionnements de la société civile et I'interroge
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sur la pertinence de ses jurisprudences, en proposant des voies de résolution de ce per-
pétuel dilemme qui hante les cours suprémes écartelées entre stabilité et modernité,
mais comme une partie, un adversaire, un accusateur.

Bien évidemment, la différence entre le nombre de magistrats du siege et celui des
avocats généraux interdit & ces derniers de conclure dans toutes les affaires, a I’excep-
tion notable de la chambre criminelle.

En matiére civile, commerciale et sociale, leurs travaux intéressent principalement
les affaires les plus complexes mais leur attention doit se porter également sur les pour-
vois traités en formation restreinte ou de non-admission, dont ils peuvent se trouver
écartés, le nombre important de dossiers examinés a ces audiences ne permettant pas
toujours aux avocats généraux, dans un temps restreint, de prendre des observations
utiles, dans des affaires dont I'orientation vers une formation plus compléte pourrait
pourtant paraitre judicieuse.

Le travail de ces avocats généraux est capital et considérable et ceux qui en déva-
luent, ici ou ailleurs, la qualité et 'importance n’ont pas, sans doute, une bonne connais-
sance de la nature de leurs travaux.

En effet, imaginer que les membres du parquet général, qui composent la chambre,
puissent accomplir le méme travail que les conseillers rapporteurs n’a aucune pertinence
a raison et des effectifs et surtout, du sens de leur mission fondamentale.

A cet instant précis, je ne peux que louer la voie choisie par le Conseil d’Ertat,
Monsieur le Vice-président, qui prenant acte de la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de ’homme, a su adapter la posture des commissaires du gouvernement,
opportunément rebaptisés rapporteurs publics, la 5¢ section de la Cour européenne
des droits de ’homme constatant, dans son arrét Marc-Antoine contre France en date
du 4 juin 2013, je cite :

«La Cour peut donc admettre que les conclusions du rapporteur public, en ce
qu’elles inteégrent I’analyse du conseiller rapporteur, sont de nature a permettre aux
parties de percevoir les éléments décisifs du dossier et la lecture qu’en fait la juridic-
tion, leur offrant ainsi I'opportunité d’y répondre avant que les juges n’aient statué. La
Cour est donc d’avis que cette particularité procédurale, qui permet aux justiciables
de saisir la réflexion de la juridiction pendant qu’elle s’élabore et de faire connaitre
leurs derniéres observations avant que la décision ne soit prise, ne porte pas atteinte au
caractére équitable du proces. Au surplus, la Cour note que le requérant ne démontre
pas en quoi le rapporteur public serait susceptible d’étre qualifié d’adversaire ou de
partie dans la procédure, condition préalable pour étre 4 méme d’alléguer une rupture
de Iégalité des armes.»

Certains invoquent la référence faite par la Cour européenne au statut du rappor-
teur public pour expliquer une appréciation qui pourrait étre différente de son role
par rapport a celui de I'avocat général a la Cour de cassation, en mettant en avant le
fait que le rapporteur public est membre du Conseil d’Etat et désigné de facon tem-
poraire pour exercer cette fonction.

Mais les membres du parquet général sont aussi, aux termes expres de la loi, membres
de la Cour de cassation, et d’ailleurs, en tant que de besoin, un conseiller a la Cour
peut étre désigné conjointement par le premier président et le procureur général, pour
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remplir les fonctions d’avocat général aux termes des dispositions de 'article L. 432-4
du code de I'organisation judiciaire, dispositions qui démontrent que la notion de partie
est impropre a qualifier le réle du parquet général de la Cour.

Larrivée au parquet général de nombreux anciens conseillers référendaires, accen-
tue, s’il en était encore besoin, ’homogénéité des différentes composantes de la Cour.

Il me semble qu’il existe bien d’autres raisons pour réfléchir au renforcement du
role de I'avocat général au plus grand bénéfice de la Cour de cassation.

Je souhaite que 2014 soit 'occasion, avec tous les acteurs de la procédure, d’une
réflexion sur ce sujet et je fais mienne cette formule de Péguy :

«En temps ordinaire, les idées simples rodent comme des fantémes de réve. Quand
une idée simple prend corps, il y a une révolution.»!

Madame la Garde des sceaux,

Vous avez, par lettre de mission en date du 2 juillet 2013, chargé mon prédéces-
seur, le procureur général honoraire Jean-Louis Nadal, de présider une commission
de réflexion, je cite, «sur les missions et les méthodes d’action du parquet au sein de
Iinstitution judiciaire et dans la cité» car vous posiez le constat qu'une «modernisa-
tion de I’action publique s’impose ».

Entendu le 13 septembre 2013 par cette commission, j’avais indiqué qu’a mon sens,
le terme de modernisation me paraissait impropre a qualifier ’état actuel de notre
ministére public qui a su, au fil des derniéres années, faire face, avec imagination et
pragmatisme, aux nouvelles formes de la délinquance, aux multiples réformes de droit
matériel et de procédure ainsi qu’aux missions diverses et sans cesse plus nombreuses
qu’il s’est vu confier.

Répondant 2 la fois aux attentes de nos concitoyens, et notamment des victimes
d’infractions, d’une justice plus rapide et d’une réponse judiciaire plus ample mais aussi
prenant en compte les capacités limitées des formes classiques de réponses apportées
par I'institution judiciaire, les magistrats du ministére public ont su inventer des stra-
tégies nouvelles tels le traitement direct des procédures ou les alternatives aux pour-
suites que le législateur est venu ensuite non seulement consacrer mais aussi amplifier
faisant de ces magistrats de véritables aiguilleurs de la justice pénale, garants de la qua-
lité du travail des juges.

Qui mieux que les parquetiers ont su répondre a exhortation de Maurice Aydalot,
alors procureur général prés cette Cour, avant d’en devenir le premier président, invi-
tant les magistrats «a sortir de leur tour d’ivoire ».

La visibilité de I'institution judiciaire dans la cité repose presque exclusivement sur
les magistrats des parquets présents dans bon nombre de dispositifs partenariaux au
cceur de nombreuses politiques publiques, les projetant au contact des acteurs publics,
des élus locaux ou du monde associatif.

1. C. Péguy, Pensées, Gallimard, 1934, p. 53.
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Cette lisibilité de I’action judiciaire, source essentielle de la confiance que doit faire
naitre notre institution dans le pays, ces magistrats 'assument aussi dans la communi-
cation aux médias dont ils ont su maitriser la technique.

Par-dela son role essentiel dans les procédures répressives, notre ministére public
est aussi le porte-parole de 'intérét général, soit comme partie principale, soit comme
partie jointe devant les juridictions civiles, du travail ou commerciales, notamment lors
du traitement judiciaire des difficultés des entreprises.

Peu d’institutions ont su s’adapter avec autant de dynamisme et de réactivité aux
modifications fondamentales de leur environnement.

Ce constat de modernité a été partagé par la commission dont le rapport contenant
soixante-sept propositions vise a refonder et non plus @ moderniser le ministére public.

Oui, refonder car ce ministére public s’interroge.

Ecartelé entre, d'un coté, la conscience de son role essentiel attesté par les missions
de plus en plus nombreuses qui lui sont confiées, dans et hors le champ pénal, comme
en atteste notamment le projet d’ordonnance portant réforme de la prévention des dif-
ficultés des entreprises et des procédures collectives, et d'un autre c6té, 'impossible
éradication du soupgon qui pese sur lui de n’étre pas un vrai magistrat.

Des lectures maximalistes de dispositions conventionnelles ou d’arréts des cours
européennes, des décisions judiciaires inattendues, des conditions de travail difficiles
pour les jeunes parquetiers qui, dans les grandes juridictions, ont davantage 'impres-
sion d’avoir intégré un «call center» qu'un ministére public, des interlocuteurs parfois
de moins en moins formés aux normes procédurales, tout cela crée un sentiment aigu
de dévalorisation de la fonction.

Nous sommes a un point critique du fonctionnement de notre institution.

Notre société peut-elle longtemps admettre la contradiction fondamentale entre
la noblesse de la mission et la précarité des conditions d’exercice de cette mission ?

11 faut, tout d’abord, sortir de I'ambiguité majeure entre lien avec le pouvoir exé-
cutif caractérisé par votre tutelle, Madame la Garde des sceaux, et exercice visiblement
impartial de ’action publique.

Lappartenance a la magistrature des membres du ministére public est une parti-
cularité frangaise, partagée avec quelques autres Etats, qui garantit une posture, une
éthique et une déontologie commune avec les magistrats du siege, c’est-a-dire avec les
juges au sens strict du terme.

Ce sont ces valeurs que vous avez souhaité consacrer par la loi du 25 juillet 2013
en inscrivant dans Particle 31 du code de procédure pénale le principe d’impartialité
dans la conduite de I’action publique.

Cette appartenance a un corps unique ne doit pas pour autant tendre a brouiller les
conséquences de I'exercice, 2 un temps donné de la carriere, de fonctions différentes
dans ’ceuvre de Justice qui engendrent de nécessaires dispositions statutaires adaptées
aux roles confiés aux uns et aux autres.
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A cet égard, le parquet dit «a la francaise » n’entend pas confondre son réle avec
la mission d’un juge au sens de P'article 5 de la Convention dont le considérant 123 de
Parrét Medvedyev? définit le sens et la portée.

Mais pourrait-on avancer, paraphrasant Pascal, que la méme femme, le méme
homme est, selon I’étape de sa carriére, un vrai magistrat d’un coté de la salle d’au-
dience, un pile ersatz de 'autre ?

Je sais, Madame la Ministre, vos efforts pour clarifier la situation, manifestés, sur
ce point précis, par un projet de réforme constitutionnelle du Conseil supérieur de la
magistrature, qui, nous le savons, n’a, pour I'instant pas abouti, puis, par une circulaire,
consacrée par la loi du 25 juillet 2013 relative aux attributions du garde des sceaux et
des magistrats du ministére public en matiere de politique pénale et de mise en ceuvre
de Paction publique, abrogeant la faculté donnée au ministre de la justice d’intervenir,
par voie d’instruction, dans les procédures pénales particuliéres.

Cette volonté de mettre un terme aux soupgons d’immixtion illégitime du pou-
voir exécutif dans P'action publique, soupcons injustifiés d’ailleurs, est évidemment
des plus louables.

Mais, tout cela est-il de nature & mettre un terme a la suspicion d’intervention de
I'exécutif dans les affaires pénales particuliéres?

Cette suspicion a un double fondement : le pouvoir de décider de 'opportunité des
poursuites confiées au ministére public d’une part, et ce en conformité avec la recom-
mandation du Conseil de ’Europe, et, d’autre part, le rattachement du ministére public
au ministre de la justice, garde des sceaux, c’est-a-dire 2 un membre du gouvernement.

Ce rattachement crée une confusion que ne parviendra pas a réduire la bonne
volonté politique de tel ou tel titulaire du portefeuille de la Justice.

Témoin cette définition du ministére public trouvée sur un site, dont j’aurais la fai-
blesse de taire le nom mais qui se veut, je cite «fournisseur d’accés au droit» :

Le ministere public y est donc présenté, je cite encore, «|[...] partie d’une juridic-
tion qui y joue un role a part, invitant le juge du siege, celui qui prend la décision, a
orienter celle-ci d’une certaine maniére, en fonction du souhait du gouvernement»
fin de citation!

Les soupgons que ’on cherche a dissiper naissent bien plus stirement de I’existence
méme du lien entre le ministre et les parquets, lien souvent décrit comme un levier
politique sur l'action publique, et, ce, de maniére occulte et en dehors de tout cadre
procédural tendant a organiser la transparence de ce lien.

Plus d’instruction écrite mais les autres, les instructions orales, les instructions non
dites, les espoirs de carriére valant instructions inutiles, tout cela demeure dans I'in-
conscient collectif et 'analyse médiatique.

Bien siir, je n’omettrais pas de saluer "engagement pris par vous et la volonté de
constitutionnaliser cet engagement, de ne pas passer outre aux avis défavorables, en I’état
légalement non contraignants, de la formation du Conseil supérieur de la magistrature

2. CEDH, gde chbre, arrét du 29 mars 2010, Medvedyev et autres c. France, n° 3394/03.
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compétente a 'égard des magistrats du parquet, engagement majeur, puisqu’il concerne
l'intégralité des postes du parquet depuis la réforme constitutionnelle de juillet 2008,
engagement qu’avait déja pris votre prédécesseur mais que vous avez consolidé par
votre décision du 31 juillet 2012, de publier 'ensemble des candidatures aux postes
les plus élevés de la hiérarchie du ministere public, bannissant, par 1a méme, la notion
porteuse de bien des soupgons, de «postes non transparents » (sic).

Mais ’enfer judiciaire est, lui aussi, pavé de bonnes intentions.

Etre au sommet de I'organigramme de Dinstitution en charge de I'action publique
et conserver le pouvoir de proposition aux emplois de 'ensemble de la hiérarchie du
parquet, n’est-ce pas, bien siir involontairement, continuer a nourrir 'impression de
vouloir un parquet, en quelque sorte, a sa main ?

Il me semble que I’équation impossible est la suivante :

— Nest-il pas paradoxal de souhaiter une indépendance de ’action publique et de
ne pas se dessaisir du pouvoir de proposition des nominations des magistrats du par-
quet, au moins pour les fonctions de responsabilité les plus élevées? Ce souci de conser-
ver un pouvoir de proposition est encore plus paradoxal lorsqu’il s’applique au parquet
général de la Cour de cassation qui, nous I’avons vu, n’est pas un ministére public stricto
sensu comme n’ayant aucune compétence en matiére d’action publique;

— Cen’est pas I’'abrogation du pouvoir de donner des instructions écrites, celles qui
permettaient seulement de poursuivre, c’est-a-dire de saisir un juge, instructions ver-
sées au dossier et débattues contradictoirement, en audience publique, dans les affaires
particuliéres qui mettra un terme aux accusations de soumission a I'exécutif des lors
que ce ne sont pas ces instructions-1a qui nourrissaient ce soupgon;

— Est-il cohérent de conserver 2 la fois son pouvoir hiérarchique sur le ministere
public par la capacité de donner des instructions générales, ce qui est, bien évidemment
légitime, et, dans le méme temps, de s’interdire de contraindre un ministére public, peu
diligent, a traiter un dossier particulier en saisissant un magistrat du si¢ge ou en arbi-
trant un conflit entre deux ou plusieurs parquets généraux paralysant un fonctionne-
ment cohérent et normal de la Justice?

Libérer le pouvoir exécutif du choix des grands décideurs du ministere public comme
il P’a fait il y a vingt ans pour les magistrats du siége ne serait-ce pas 13, finalement la
concrétisation de ce que vous souhaitez, de ce que nous souhaitons tous.

Car Pétat actuel des choses a un effet négatif induit : la chancellerie, et notamment
la direction des affaires criminelles et des grices, par la perte de la possibilité de donner
des instructions dans des affaires particuliéres, ne peut plus jouer son role de fédéra-
teur de I'action publique en mettant, éventuellement, un terme a des conflits de clo-
chers judiciaires nuisant a la bonne marche de la Justice.

Dans son rapport sur la refondation du ministére public, la commission que je me
permettrais d’appeler Nadal et dont il faut saluer la qualité des travaux, propose astu-
cieusement une procédure de reglement de ces conflits sur le modele de la procédure
de réglement de juges que nous connaissons.

C’est une piste intéressante mais qui laisse intacte la question de I'absence de boussole
unique et reconnue alors que de toutes parts reviennent les échos d’un questionnement,
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sur ce sujet entre autres, des trente-six procureurs généraux pres les cours d’appel dont
la conférence, association créée de fait, ne peut étre institutionnellement le référent
unique et cohérent en matiére d’action publique.

Par ailleurs, les interrogations des procureurs de la République qui semblent, pour
certains, remettre en cause la 1égitimité d’instructions des procureurs généraux dans la
conduite de P'action publique au premier degré ne peuvent qu’interpeller.

A cet instant précis, je me retourne vers vous, cher Jean-Louis Nadal.

Lors de I'audience solennelle de rentrée de la Cour de cassation, le 7 janvier 2011,
vous aviez déja posé ce constat :

«[...] Je crois venu le temps, je le répéte, d’un pouvoir exécutif se maintenant en
dehors des nominations des magistrats du parquet, s’effacant, comme il a sagement
commencé a le faire, devant le Conseil supérieur de la magistrature, dont la réforme
constitue un premier pas dans la bonne direction [...]».

«Au final, poursuiviez-vous, n’est-ce pas en réalité le moyen d’instaurer un véri-
table pouvoir judiciaire, avec ses deux composantes du siege et du parquet, reposant
sur une organisation cohérente, du sommet a la base et déconnecté du pouvoir exécu-
tif? Cette évolution, vous le devinez, est celle qui a ma préférence ».

La réponse 2 la question de la faisabilité d’une structure autonome du ministére
public francais n’ayant pas de lien hiérarchique avec le pouvoir exécutif est d’autant
plus d’actualité que, comme je le rappelais I’an passé, notre pays est I'un des moteurs
les plus actifs de la création indispensable d’un parquet européen. Il est pleinement
acquis que cette nouvelle institution européenne devra étre sans lien avec 'exécutif
communautaire et ses agences et qu’en I’état de nos institutions, il pourrait s’appuyer
sur des correspondants nationaux dont 'autorité organique supréme resterait parado-
xalement I’exécutif national.

Plusieurs propositions ont été avancées, procureur général de la Nation, college
d’action publique etc., ce n’est ni le lieu ni le moment d’en discourir mais ce chantier
mérite d’étre ouvert et le parquet général de la Cour de cassation est prét, en tant que
de besoin, a participer a toute réflexion utile sur ce sujet.

Par-dela les questions statutaires, il faut, je le répéte, mener une réflexion de fond
sur les missions du parquet, théme qui sera sans doute abordé lors du colloque orga-
nisé les 10 et 11 janvier, c’est-a-dire demain et aprés-demain.

En effet, il convient de restaurer chaque magistrat du ministére public dans sa pleine
fonction de décideur judiciaire.

Alors que d’autres acteurs de la chaine pénale ont su recentrer leur activité aux dif-
térents niveaux de responsabilité de leurs cadres et agents, il faut aujourd’hui repenser
’organisation des parquets de maniére 2 ce que, au terme de longues années d’études
et a l'issue d’un concours difficile, les magistrats du ministére public ne soient plus ces
femmes et ces hommes-orchestre  la fois aiguilleurs, standardistes, médiateurs, péda-
gogues, éducateurs, archivistes, etc.

Mais, et vous le savez, les magistrats du ministere public francais sont fiers de leur
mission et de leur responsabilité et c’est a raison de cette fierté et de leur engagement
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au service de l'intérét général qu’ils souhaitent, non pour eux mais pour le bien de la
justice, disposer d’un environnement a la hauteur du réle capital qui leur est confié.

Est-il incongru a cet instant de se souvenir, en matieére d’organisation judiciaire et
de procédure pénale, de Merlin de Douai, qui fut procureur général prés le Tribunal
de cassation puis pres la Cour de cassation, mais aussi conseiller d’Etat a vie, qui décla-
rait, le 30 mai 1792 devant ’assemblée :

«Comptable 2 la patrie de toutes les vues qui peuvent étre utiles, je crois devoir
adresser a I’Assemblée nationale la rédaction de ce projet. Je le soumets a ses lumiéres
et a son z¢le pour la chose publique; et je m’estimerai heureux si, en me trompant, je
puis, par mes erreurs, mettre les bons esprits sur la voie d’un meilleur plan.»

Fkk

Quel plaisir de pouvoir, a cet instant précis, adresser de sincéres et chaleureux veeux
de bonne année a ceux qui, aujourd’hui nous ont fait ’honneur de consacrer tout ce
temps pour nous écouter et, je I’espére, nous entendre.

Je requiers qu’il plaise a la Cour constater qu’il a été satisfait aux prescriptions du
code de I'organisation judiciaire, me donner acte de ces réquisitions et dire que du tout
il sera dressé procés-verbal pour étre versé au rang des minutes du greffe.

128



LIVRE 2

SUGGESTIONS

DE MODIFICATIONS
LEGISLATIVES OU
REGLEMENTAIRES







/ Propositions de réforme en matiere civile

|. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE

Le comité de suivi, composé des membres du bureau de la Cour de cassation ainsi
que de la directrice des affaires civiles et du sceau, s’est réuni le 27 janvier 2014 afin,
d’une part, d’examiner les suites réservées aux propositions de réforme des disposi-
tions de nature législative et réglementaire en matiere civile figurant dans les précé-
dents Rapports annuels et, d’autre part, d’évoquer les propositions nouvelles de la Cour
de cassation.

A. Suivi des suggestions de réforme

Actes a I'étranger

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

Les Rapports 2009, 2010, 2011 et 2012 ont proposé d’affirmer, en droit positif,
le principe d’obligation de légalisation des actes de ’état civil étranger, qui relevait,
depuis I’abrogation de ’ordonnance royale d’aotit 1681 par une ordonnance n° 2006-
460 du 21 avril 2006 ratifiée par la loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification
et de clarification du droit, de la coutume internationale. Lobjectif étant, ainsi, d’assu-
rer la stabilité et la sécurité juridiques que requiert un principe comme la légalisation
des actes de I’état civil étranger.

Sila direction des affaires civiles et du sceau reconnait I'intérét de cette suggestion,
elle s’interroge sur 'opportunité d’inscrire aujourd’hui dans la loi un principe qui a
vocation a étre remplacé par I'apostille. En effet, la France, ayant ratifié la Convention
de La Haye du 5 octobre 1961 supprimant ’exigence de légalisation des actes publics
étrangers, s’est donc engagée également a promouvoir I'apostille, forme simplifiée de
légalisation. Par ailleurs, il convient de prendre en compte les discussions en cours au
sein de ’'Union européenne sur la proposition de réglement du Parlement européen et
du Conseil visant a favoriser la libre circulation des citoyens et des entreprises en sim-
plifiant 'acceptation de certains documents publics dans I’'Union européenne et modi-
fiant le réglement (UE) n° 1024/2012.

Actions possessoires

Les Rapports 2009, 2010, 2011 et 20122 relevaient que les propositions de ’Asso-
ciation Henri Capitant pour une réforme du droit des biens incluaient notamment la

1. Rapport 2009, p. 20; Rapport 2010, p. 18; Rapport 2011, p. 20; Rapport 2012, p. 41.
2. Rapport 2009, p. 17 ; Rapport 2010, p. 13 ; Rapport 2011, p. 135 Rapport 2012, p. 36.

31:



LIVRE 2 / Suggestions de modifications législatives ou réglementaires

suppression des actions possessoires et, corrélativement, du principe du non-cumul du
pétitoire et du possessoire.

Cette proposition avait fait I'objet d’un amendement au projet de loi relatif a la répar-
tition des contentieux et a I’allégement des procédures juridictionnelles du 3 mars 2010
déposé par le gouvernement, que le Sénat a repoussé.

La direction des affaires civiles et du sceau y est favorable. Une disposition en ce
sens est prévue a I’article 4 du projet de loi n° 175 relatif a la modernisation et a la sim-
plification du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires inté-
rieures, projet adopté en 1 lecture au Sénat le 23 janvier 2014.

Bail rural

Modification de l'article L. 411-74 du code rural et de la péche maritime

Lors de I’examen, le 12 décembre 2012, d’une question prioritaire de consti-
tutionnalité portant prohibition des pas-de-porte en matiére de bail rural (3¢ Civ.,,
12 décembre 2012, QPC ne 12-40.075, Bull. 2012, I11, n° 186), la Cour a fait ce constat
que devrait étre modifiée sinon supprimée la disposition de 'article L. 411-74 du code
rural et de la péche maritime prévoyant que les sommes sujettes a répétition comme
versées illicitement « sont majorées d’un intérét calculé a compter de leur versement et
égal au taux pratiqué par la Caisse régionale de crédit agricole pour les préts & moyen
terme > (al. 2, in fine).

En outre, dans sa décision n° 2013-343 QPC du 27 septembre 2013 [Epoux
L. Détermination du taux d’intérét majorant les sommes indiment pergues a ’'occasion
d’un changement d’exploitant agricole], le Conseil constitutionnel a déclaré les mots « et
égal au taux pratiqué par la Caisse régionale de crédit agricole pour les préts 2 moyen
terme » figurant a la deuxieéme phrase du deuxiéme alinéa de P'article L. 411-74 du code
rural et de la péche maritime contraires a la Constitution. La déclaration d’inconstitu-
tionnalité a pris effet le 1er janvier 2014, dans les conditions prévues au considérant 9.

La disposition en cause, issue de la loi n° 67-560 du 12 juillet 1967 tendant a com-
pléter le statut du fermage en ce qui concerne les améliorations pouvant étre appor-
tées par les preneurs, est apparue a la Cour de cassation :

— datée (le Crédit agricole n’est plus la seule banque des agriculteurs);

— d’application difficile (les taux pratiqués par chaque caisse régionale, si tant est qu’ils
different, étant inconnus);

— porteuse d’une certaine rupture d’égalité entre les débiteurs a la restitution.

Elle a en conséquence, dans son Rapport 20123, suggéré sa modification.

La direction des affaires civiles et du sceau y est favorable. Le projet de loi d’avenir
pour 'agriculture, 'alimentation et la forét a fait 'objet d'un amendement au Sénat
qui correspond a la demande de la Cour de cassation. Le texte soumis au Sénat com-
porte ainsi un article 4 ter tenant compte de la censure constitutionnelle :

3. Rapport 2012, p. 53.
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«Article 4 ter (nouveau) :

I. — La seconde phrase du deuxieme alinéa de Iarticle L. 411-74 du code rural et
de la péche maritime est complétée par les mots : “et égal au taux de I'intérét 1égal
mentionné a I'article L. 313-2 du code monétaire et financier majoré de trois points”.

II. - Le I s’applique aux instances en cours a la date d’entrée en vigueur de la pré-
sente loi.»

Baux d’habitation

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

Les Rapports 2009,2010,2011 et 2012 4[R1] ont proposé d’ajouter, a la suite du der-
nier alinéa de Iarticle 17, c, les dispositions suivantes :

«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
minimum de croissance, sans qu’un logement correspondant a ses besoins et a ses pos-
sibilités lui soit offert dans les limites géographiques prévues a I'article 13 bis de la loi
n° 48-1360 du 1er septembre 1948.

"Toutefois, les dispositions de I’alinéa précédent ne sont pas applicables lorsque le
bailleur est lui-méme une personne physique dgée 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.

Ldge 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 nouveau loyer. »

La direction des affaires civiles et du sceau précise que le projet de loi pour I'accés
au logement et & un urbanisme rénové voté en seconde lecture insére un article 17-2 a
la loi du 6 juillet 1989 qui encadre, dans un sens favorable a la protection de tous les
locataires, la fixation du loyer a I’échéance du bail : dans les zones ot ’encadrement
des loyers s’applique, I’action en réévaluation n’est ouverte que si le loyer est inférieur
au loyer de référence minoré et dans la limite de cette norme. Une action en diminu-
tion de loyer est méme possible si le montant dépasse le loyer de référence majoré;
dans les zones non concernées par cette réglementation, a défaut d’accord exprés sur
la réévaluation de loyer «manifestement sous-évalué », le juge statue iz fine au vu de
«loyers de référence » du voisinage ; en I’absence de saisine du juge I’ancien loyer s’ap-
plique au bail renouvelé (ancien article 17, c).

4. Rapport 2009, p. 12; Rapport 2010, p. 11; Rapport 2011, p. 11; Rapport 2012, p. 35.
[R1]prendre garde sur épreuves au décalage de page des notes par rapport aux appels, comme
Clest le cas ici
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Ce nouveau dispositif protecteur s’appliquera a ’ensemble des locataires, sans dis-
tinction d’age.

Droit de la construction

Abrogation de l'article 1792-4 du code civil

La suggestion, plusieurs fois formulée’, d’abroger, en raison de son imprécision et
de son faible intérét, 'article 1792-4 du code civil qui définit les éléments d’équipe-
ment entrainant la responsabilité solidaire (habituellement appelés EPERS), n’a tou-
jours pas été suivie d’effet.

La direction des affaires civiles et du sceau n’est pas favorable a cette proposition.
En effet, a 'issue d’une réunion qu’elle a organisée, a laquelle ont été conviés les repré-
sentants des ministeres de I’égalité des territoires et du logement, de ’économie et
des finances, du notariat, des constructeurs et des fabricants ’EPERS, des bureaux de
controle, des maitres d’ouvrage, des associations de défense des consommateurs et un
universitaire, il est apparu qu’aucun consensus ne s’était dégagé en faveur de I’abro-
gation de Particle 1792-4 du code civil. La jurisprudence rendue en application de cet
article semble cohérente aux professionnels du secteur et protectrice des intéréts des
maitres d’ouvrage.

Copropriété

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

Les Rapports 2009, 2010, 2011 et 2012 6 ont proposé d’aligner P'article 50 du décret
n° 67-223 du 17 mars 1967 pris pour Papplication de la loi n° 65-557 du 10 juillet 1965
fixant le statut de la copropriété des immeubles batis sur les autres textes relatifs au droit
de la copropriété prévoyant une saisine du juge en la forme des référés. Il a ainsi été
proposé de rédiger Particle 50 comme suit : «[...] le président du tribunal de grande
instance, statuant comme en matiére de référé [...]».

La direction des affaires civiles et du sceau n’est pas favorable a cette modification.
Elle rappelle que la commission relative a la copropriété avait émis un avis défavo-
rable. Elle ajoute que cette proposition pose la question du choix entre une procédure
de fond et une procédure de référé en ce qui concerne la saisine de I’autorité judiciaire
aux fins de convocation de I'assemblée générale des copropriétaires. La procédure ins-
tituée a l'article 50 du décret n’a pas d’autre objet que de permettre aux copropriétaires
d’obtenir, a bref délai, par voie judiciaire, une convocation de ’assemblée générale : le
juge n’a pas a examiner la pertinence ou le bien-fondé des questions inscrites a ’'ordre
du jour de cette assemblée. Prévoir une saisine au fond changerait ’objet et la portée

p. 11; Rapport 2012, p. 34.
6. Rapport 2009, p. 16; Rapport 2010, p. 12; Rapport 2011, p. 12; Rapport 2012, p. 36.
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de la procédure actuelle car, en statuant au fond, le juge aurait la possibilité de ne pas
autoriser la convocation d’une assemblée générale en considération de contestations
sur le contenu méme des questions qui y seraient débattues, alors que ces derniéres
relévent de I'initiative pleine et entiere des copropriétaires et de leur syndic. Le juge
pourrait en outre renvoyer I’affaire devant la formation collégiale, ce qui pourrait avoir
un impact défavorable sur le délai de traitement de la demande et préjudicier ainsi a
I'intérét des copropriétaires.

Expropriation

Modification de I'article R. 12-5-1 du code de I'expropriation
pour cause d’utilité publique

Les Rapports 2011 et 20127 ont suggéré, en cas d’annulation d’une déclaration d’uti-
lité publique et des arrétés de cessibilité, de faire obligation a 'expropriant de notifier
cette décision, aussitot qu’elle sera devenue irrévocable, a tous les expropriés concer-
nés. Le délai de forclusion de I'article R. 12-5-1 ne pourrait courir qu’a compter de
cette notification.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition, prise
en compte dans le cadre des travaux de recodification du code de 'expropriation pour
cause d’utilité publique actuellement en cours.

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

Les Rapports 2011 et 2012 8 avaient proposé que des dispositions législatives ou régle-
mentaires précisent, voire harmonisent, les textes relatifs aux frais et dépens pour tous
les fonds de garantie ou d’indemnisation mis en place ces derniéres années.

La direction des affaires civiles et du sceau n’émet pas un avis défavorable. Dans un
souci de sécurité juridique, elle estime qu’il serait effectivement utile que les textes pré-
voient si les fonds supportent la charge des dépens. Toutefois, une telle réforme sup-
pose en tout état de cause une concertation avec les partenaires intéressés, notamment
le ministeére du budget et les associations de victimes.

7. Rapport 2011, p. 31; Rapport 2012, p. 35.
8. Rapport 2011, p. 29; Rapport 2012, p. 35.
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Réparation du préjudice

L'abus frauduleux de I'état d’ignorance ou de la situation de faiblesse
et le Fonds de garantie des victimes des actes de terrorisme et d’autres
infractions (articles 706-3 et suivants du code de procédure pénale)

Labus frauduleux de I’état d’ignorance ou de la situation de faiblesse, prévu et réprimé
par Particle 223-15-2 du code pénal créé par la loi n° 2001-504 du 12 juin 2001 tendant
arenforcer la prévention et la répression des mouvements sectaires portant atteinte aux
droits de ’homme et aux libertés fondamentales, figure dans le livre IT du code pénal
«Des crimes et délits contre les personnes », au chapitre III «De la mise en danger de
la personne », alors que ’ancien article 313-4 du code pénal, abrogé par cette méme loi,
figurait dans le livre III «Des crimes et délits contre les biens». En requalifiant cette
infraction aux biens en atteinte a la personne, en €élargissant I'incrimination aux auteurs
de manipulation mentale et en aggravant les peines prévues, le législateur a entendu
améliorer et renforcer la prévention et la répression de délits commis, notamment par
des groupements a caractére sectaire, au préjudice de victimes particulierement vul-
nérables, 4 savoir un mineur, ou une personne «dont la particuliére vulnérabilité, due
a son 4ge, a une maladie, 4 une infirmité, a une déficience physique ou psychique ou a
un état de grossesse, est apparente ou connue de son auteur», ou encore «en état de
sujétion psychologique ou physique résultant de I’exercice de pressions graves ou réi-
térées ou de techniques propres a altérer son jugement>.

Or, les victimes de tels faits ne peuvent étre indemnisées par le Fonds de garantie
des victimes des actes de terrorisme et d’autres infractions (FGTI) de leur préjudice
matériel. La Cour de cassation consideére en effet que la réparation du préjudice maté-
riel n’entre pas dans les prévisions de Particle 706-3 du code de procédure pénale, qui
prévoit que «toute personne ayant subi un préjudice résultant de faits volontaires ou
non qui présentent le caractére matériel d’une infraction peut obtenir la réparation
intégrale des dommages qui résultent des atteintes a la personne [lorsque sont réunies
certaines conditions]». Selon la Cour de cassation, ce texte n’ouvre droit a réparation
intégrale que du seul préjudice corporel (2¢ Civ., 18 juin 1997, pourvoi n° 95-11.192,
Bull. 1997, 11, n° 194). La victime dun préjudice corporel ne peut ainsi prétendre a la
réparation par le FGTI d’un dommage vestimentaire (2¢ Civ., 22 avril 1992, pourvoi
n° 91-21.306, Bull. 1992, 11, n° 131) ou des frais de justice exposés par elle a "occasion
de la procédure devant la juridiction répressive contre I’auteur de I'infraction (2¢ Civ.,
21 février 2008, pourvoi n° 06-21.394).

En ce qui concerne plus spécifiquement I’abus de I’état d’ignorance ou de la situa-
tion de faiblesse, par un arrét récent du 8 mars 2012, s’inscrivant dans cette ligne juris-
prudentielle, la deuxieme chambre civile de la Cour de cassation a précisé que n’entre
pas dans la prévision de I'article 706-3 du code de procédure pénale la réparation du
préjudice financier constitué par la perte des sommes remises par la victime de faits
présentant le caractére matériel de 'infraction d’abus frauduleux de I'état d’ignorance
ou de la situation de faiblesse, prévue et réprimée par I'article 223-15-2 du code pénal
(2¢ Civ., 8 mars 2012, pourvoi n° 11-13.832, Bu/l. 2012, IT, n° 43).

Cette exclusion du bénéfice de I'indemnisation par le FGTT des victimes les plus
vulnérables, que le législateur de 2001 a souhaité protéger plus efficacement, est d’au-
tant plus regrettable que la prise en charge par ’Etat, au titre de la solidarité nationale,

136



/ Propositions de réforme en matiere civile

de la réparation des dommages résultant d’une infraction, notamment lorsque leur
auteur est inconnu ou insolvable, a été étendue, sous certaines conditions, aux vic-
times d’atteintes aux biens, énumérées par 'article 706-14 créé par la loi n° 81-82 du
2 février 1981 renforcant la sécurité et protégeant la liberté des personnes, complété
par laloi n° 2000-516 du 15 juin 2000 renforgant la protection de la présomption d’in-
nocence et le droit des victimes, et que la loi n° 2008-644 du 1¢r juillet 2008 créant de
nouveaux droits pour les victimes et améliorant exécution des peines a prévu, en un
article 706-14-1 nouveau, la prise en charge du préjudice matériel des victimes de la
destruction de leur véhicule par incendie, et ce sans qu’elles aient a justifier d une situa-
tion matérielle ou psychologique grave.

Afin d’assurer, sous certaines conditions de ressources, I'indemnisation des victimes
d’un état d’ignorance ou d’une situation de faiblesse, le Rapport 20129 a proposé d’in-
sérer dans le code de procédure pénale un article 706-14-2 prévoyant :

«Larticle 706-14 est applicable a toute personne victime de faits présentant le carac-
tére matériel d’un abus frauduleux de I'état d’ignorance ou de la situation de faiblesse,
prévu et réprimé par Particle 223-15-2 du code pénal, qui ne peut prétendre, au titre
de l'article 706-3, a la réparation de son préjudice matériel, sans qu’elle ait a établir
qu’elle se trouve dans une situation matérielle ou psychologique grave; elle peut alors
bénéficier d’une indemnité lorsque ses ressources ne dépassent pas 1,5 fois le plafond
prévu par le premier alinéa de Iarticle 706-14.»

La direction des affaires civiles et du sceau n’est pas opposée a cette proposition mais
souligne que la question reléve principalement des compétences du service de ’accés au
droit et a la justice et de I'aide aux victimes. En opportunité, elle reconnait que rien ne
semble justifier 'exclusion du préjudice matériel des victimes en cas d’abus frauduleux
de leur état d’ignorance ou de leur situation de faiblesse. Ce d’autant que P'article 706-
14-1 du code de procédure pénale prévoit I'indemnisation du préjudice matériel des
victimes de destruction de véhicule par incendie et qu’on ne voit pas pourquoi cette
derniére catégorie serait mieux protégée. Cependant, elle précise quune extension du
texte actuel aurait sans doute des conséquences budgétaires qu’il conviendrait d’évaluer.

Contributions indirectes

Les regles de procédures applicables — préalablement a la saisine du tribunal d’ins-
tance — 2 la contestation de Iassiette des contributions indirectes recouvrées par I’admi-
nistration des douanes sont prévues par le livre des procédures fiscales (articles R. 190-1,
R. 196-1, R. 198-1, R. 198-10 et R. 199-1) et par le code des douanes (articles 345 a
349 bis), dont les dispositions pertinentes ne sont pas applicables cumulativement.

Les délais et les formes de la contestation ne sont pas identiques dans les deux
séries de textes.

La chambre commerciale a été saisie d’'un pourvoi qui I'invitait 2 déterminer les
textes applicables et, par conséquent, les textes devenus sans objet.

9. Rapport 2012, p. 48.
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Dans un arrét du 15 janvier 2013 (Com., 15 janvier 2013, pourvoi n° 11-26.700,
Bull. 2013, IV, n° 5), elle a fait application des articles R. 198-10 et R. 199-1 du livre
des procédures fiscales. Dans le Rapport 201219, il a été suggéré de clarifier les textes
en la matiére.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition mais
souligne que cette derniére ne reléve pas de ses attributions.

Procédures collectives

Article L. 624-6 du code de commerce

Par une décision du 20 janvier 2012 (Cons. const., 20 janvier 2012, décision n° 2011-
212 QPC, Mme Khadija A., épouse M. [Procédure collective : réunion a I’actif des biens
du conjoint]), le Conseil constitutionnel a déclaré I'article L. 624-6 du code de com-
merce contraire a la Constitution.

Cetarticle précise que le « mandataire judiciaire ou 'administrateur peut, en prou-
vant par tous les moyens que les biens acquis par le conjoint du débiteur "ont été avec
des valeurs fournies par celui-ci, demander que les acquisitions ainsi faites soient réu-
nies a 'actif».

Le Conseil a considéré que, en I’absence de toute disposition retenue par le légis-
lateur pour assurer un encadrement des conditions dans lesquelles la réunion des biens
a Pactf est possible, les dispositions de I’article L. 624-6 du code de commerce per-
mettent qu’il soit porté une atteinte disproportionnée au droit de propriété du conjoint
du débiteur.

Le Rapport 2012 1 a alors suggéré de procéder a un toilettage ou a un nettoyage des
dispositions du code de commerce relatives au statut du conjoint du débiteur et notam-
ment du conjoint commun en biens. De maniére générale, il serait opportun d’enga-
ger une réflexion sur les droits du conjoint dans la procédure collective. Est-il normal
qu’un conjoint soit vu comme un tiers ordinaire ? Quelques efforts ont été faits pour
améliorer le statut du conjoint du commergant ou de 'artisan. Il faut aller plus loin dans
la reconnaissance de la spécificité de celui que 1’on a assimilé a tort a un tders. Or, ar-
ticle L. 624-5 du code de commerce modifié par la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005
de sauvegarde des entreprises fait au contraire régresser ses droits par rapport a son
prédécesseur, l'article L. 621-111, en lui imposant les régles de la revendication comme
a n’importe quel tiers, alors que la preuve de sa propriété selon les regles des régimes
matrimoniaux (parfois difficile a rapporter) devrait le dispenser de toute autre procédure.

Cette proposition n’a pas encore été suivie d’effet. Une réforme des procédures col-
lectives est toutefois en cours a la chancellerie, sur laquelle la chambre commerciale de
la Cour de cassation est consultée.

10. Rapport 2012, p. 56.
11. Rapport 2012, p. 55.
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Sila direction des affaires civiles et du sceau est consciente que le sujet est sensible
et en continue 'expertise, elle précise que la loi n° 2014-1 du 2 janvier 2014 habilitant
le gouvernement a simplifier et sécuriser la vie des entreprises n’habilite pas ce der-
nier a procéder a une telle réforme.

Article L. 631-5, alinéa 1¢r, du code de commerce

Par une décision du 7 décembre 2012 (Cons. const., 7 décembre 2012, décision
n° 2012-286 QPC, Société Pyrénées services et autres [Saisine d’office du tribunal
pour ouverture de la procédure de redressement judiciaire]), le Conseil constitution-
nel a déclaré les mots «se saisir d’office ou», figurant dans P'article L. 631-5, alinéa 1,
du code de commerce, contraires a la Constitution.

Cet article précise que lorsqu’il n’y a pas de procédure de conciliation en cours, le
tribunal peut également se saisir d’office ou étre saisi sur requéte du ministére public
aux fins d’ouverture de la procédure de redressement judiciaire.

Le Conseil a relevé que ni P’article L. 631-5 du code de commerce, ni aucune autre
disposition ne fixent les garanties légales ayant pour objet d’assurer que, en se saisis-
sant d’office, le tribunal ne préjuge pas sa position lorsque, a I'issue de la procédure
contradictoire, il sera appelé a statuer sur le fond du dossier. Les dispositions relatives
a la saisine d’office du tribunal méconnaissent par suite les exigences de Iarticle 16 de
la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789.

A la suite de cette décision, la Cour a considéré, dans son Rapport 201212, qu’il
conviendrait de supprimer tous les cas de saisine d’office du tribunal de commerce
chaque fois qu’il n’y a pas de motif d’intérét général et que ne sont pas instituées de
garanties propres.

Cette suggestion est toujours d’actualité, et ce d’autant plus que le Conseil a réitéré
sa position dans sa décision 2013-352 QPC (15 novembre 2013, Société Mara Telecom
et autre [Saisine d’office du tribunal pour Pouverture de la procédure de redressement
ou de liquidation judiciaire en Polynésie francaise]), par laquelle il a décidé que, au deu-
xieme alinéa de Iarticle L. 621-2 du code de commerce, dans sa version applicable a la
Polynésie francaise, les mots : «se saisir d’office ou» sont contraires a la Constitution.

Cette proposition n’a cependant pas été suivie d’effet. Une réforme des procédures
collectives est toutefois en cours a la chancellerie, sur laquelle la chambre commerciale
de la Cour de cassation et le parquet général ont été consultés.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition. Le
projet d’ordonnance portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises
et des procédures collectives prévoit de réformer la «saisine d’office ».

Droit des sociétés

Larticle L. 225-105 du code de commerce détermine les régles applicables a I'ordre
du jour des assemblées générales des actionnaires d’une société anonyme. Aux termes

12. Rapport 2012, p. 56.
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de son troisiéme alinéa, ’assemblée ne peut délibérer sur une question qui n’est pas
inscrite 3 Pordre du jour. A cette régle claire, le texte n’admet qu'une seule exception :
P’assemblée peut, en toutes circonstances, révoquer un ou plusieurs administrateurs ou
membres du conseil de surveillance et procéder a leur remplacement.

Par cette disposition, issue de la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés com-
merciales (ancien article 160 du code de commerce), qui doit étre rapprochée de I'ar-
ticle R. 225-66, alinéa 2, du code de commerce aux termes duquel, «sous réserve des
questions diverses qui ne doivent présenter qu'une minime importance, les questions
inscrites a 'ordre du jour sont libellées de telle sorte que leur contenu et leur portée
apparaissent clairement sans qu’il y ait lieu de se reporter a d’autres documents », le
législateur a marqué sa volonté de protéger les intéréts des actionnaires en faisant obs-
tacle  ce qu’une assemblée convoquée sur un ordre du jour anodin puisse inopiné-
ment émettre un vote sur une question plus importante. Afin de conjurer ce risque et
de prévenir tout effet de surprise pour les actionnaires, la loi a voulu que 'ordre du
jour se suffise a lui-méme.

Linobservation de cette régle est énergiquement sanctionnée par I’article L. 225-
121, alinéa 1er, du code de commerce qui déclare nulles les délibérations prises par les
assemblées en violation des dispositions de I'article L. 225-105.

Lauteur de la convocation, qui est en principe le conseil d’administration ou le
directoire, doit donc porter une grande attention au libellé de 'ordre du jour. Il n’est
toutefois pas exclu que soit omise, de bonne foi, une question soumise au vote des action-
naires et que I'imprécision de I'ordre du jour ne nuise pas aux intéréts de ces derniers. 11
serait opportun que, dans de telles circonstances, le juge saisi d’une demande d’annula-
tion d’une délibération fondée sur la violation des dispositions de I'article L. 225-105,
alinéa 3, du code de commerce dispose d’un pouvoir d’appréciation. A cela s’ajoute que
la rigueur attachée au caractére obligatoire de la sanction prévue par 'article L. 225-
121 s’harmonise mal avec I’évolution du droit des sociétés commerciales qui, sous
I'influence du droit communautaire, considére la nullité comme une sanction excep-
tionnelle des irrégularités affectant les décisions sociales.

C’est pourquoi le Rapport 201213 a proposé de substituer une nullité facultative a la
nullité obligatoire actuellement prévue par Iarticle L. 225-121 du code de commerce
et, pour cela, de modifier ce texte afin qu’il prévoie que «peuvent étre annulées» les
délibérations prises par les assemblées en violation, soit seulement du troisiéme alinéa
de Particle L. 225-105, soit, de maniére plus générale, de "ensemble des dispositions
de ce texte. Dans cette hypothese, larticle L. 225-121 pourrait étre ainsi rédigé :

«Les délibérations prises par les assemblées en violation des articles L. 225-95,
L. 225-97, L. 225-98, des troisieme et quatrieme alinéas de 'article L. 225-99 et du
deuxieme alinéa de Iarticle L. 225-100 sont nulles.

En cas de violation des dispositions des articles L. 225-105, L. 225-115 et L. 225-
116 ou du décret pris pour leur application, I"assemblée peut étre annulée.»

La direction des affaires civiles et du sceau n’est pas favorable a cette modification.
Elle expose que cette proposition consiste a substituer une nullité facultative 4 une

13. Rapport 2012, p. 54.
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nullité impérative ; que néanmoins, cette nullité impérative sanctionne une régle essen-
tielle au bon fonctionnement des sociétés anonymes : en effet, "ordre du jour permet
aux actionnaires de connaitre a I'avance les questions qui seront débattues lors de 'as-
semblée et, par conséquent, de préparer leurs interventions et de réfléchir au sens de
leur vote ou d’établir une procuration conforme a 'ordre du jour; qu’il existe des pos-
sibilités de régularisation puisque la nullité peut étre couverte jusqu’a ce que le tribu-
nal ait statué sur le fond en premiére instance (article L. 235-3 du code de commerce);
qu’en outre, le tribunal de commerce, saisi d’une action en nullité, peut, méme d’of-
fice, fixer un délai pour permettre de couvrir les nullités; qu’il peut également accor-
der le délai nécessaire pour que les associés puissent prendre une nouvelle décision s’il
est justifié d’une convocation réguliere de 'assemblée (article L. 235-4 du méme code).

Surendettement des particuliers

Le Rapport 2012 % a suggéré d’ouvrir la voie de I’appel contre les décisions statuant
sur la recevabilité de la demande du débiteur tendant a voir traiter sa situation financiére.

Une option est ouverte : ouvrir la voie de I’appel aux seuls débiteurs mécontents
d’une décision d’irrecevabilité, ou I'ouvrir également aux créanciers contestant une
décision de recevabilité.

Pour limiter le nombre de recours devant les cours d’appel et remédier aux déci-
sions les plus critiquables vues a travers les pourvois, limiter 'appel a la seule premiere
hypothése paraitrait opportun.

Cependant, il serait juridiquement contestable de n’ouvrir cet appel que de maniére
asymétrique, en créant ainsi une inégalité procédurale entre le débiteur et les créan-
ciers. Ces derniers sont en effet directement touchés par la décision de recevabilité, des
lors que cette décision suspend toute procédure civile d’exécution.

Aussi semble-t-il préférable d’ouvrir ce recours a toutes les parties, débiteur et
créanciers.

Le Rapport 2012 a ainsi proposé le texte suivant :

«Lexamen de la recevabilité de la demande d’un débiteur tendant au traitement
de sa situation de surendettement fait I’objet d’une décision spécifique qui, pour n’étre
susceptible d’aucun recours en cas de recevabilité, fait en revanche ’objet d’une part
importante des pourvois formés en cette matiére lorsqu’est retenue 'irrecevabilité. Or,
parmi les conditions d’admission d’un débiteur au dispositif de traitement du surendet-
tement, les deux principales, que sont la bonne foi et ’état de surendettement, reléevent
d’une appréciation éminemment factuelle des juges du fond. Le jugement par lequel
le juge d’instance retient I'irrecevabilité étant rendu en dernier ressort, en application
de l'article R. 331-9-2 du code de la consommation, nombre de pourvois en la matiere
tendent, sous couvert de cas d’ouverture a cassation, a critiquer des motifs relevant de
’appréciation souveraine des juges du fond. Compte tenu de I'importance de cette étape
procédurale, la Cour de cassation propose que la voie de 'appel soit ouverte contre les

14. Rapport 2012, p. 47.
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décisions statuant sur la recevabilité de la demande du débiteur tendant a voir traiter
sa situation financiére.»

La direction des affaires civiles et du sceau estime que cette proposition est a exper-
tiser dans le cadre d’une réflexion plus globale concernant les cours d’appel.

Elle reléve toutefois que, conformément a ses propositions, la loi n° 2013-672 du
26 juillet 2013 de séparation et de régulation des activités bancaires a supprimé le
recours a 'encontre des décisions d’orientation et instauré la possibilité pour le juge de
prononcer directement un rétablissement personnel sans liquidation judiciaire a 'oc-
casion des recours formés a ’encontre des mesures imposées ou recommandées. La
procédure de surendettement s’en trouve ainsi simplifiée et accélérée.

Procédure civile

Modification de I'article 424 du code de procédure civile

I1 a été proposé, dans les Rapports 2004, 2010, 2011 et 2012 15, d’ajouter un alinéa
second a l'article 424 du code de procédure civile, destiné a élargir en toute matiére
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 cas-
sation pour défaut de communication de certaines procédures en matiére commerciale.

La direction des affaires civiles et du sceau émet un avis défavorable. Elle expose que
le ministére public n’est pas une partie comme les autres, il intervient pour défendre
les intéréts de la société et toute partie au proces doit pouvoir se prévaloir de la viola-
tion de cette obligation de communication si 'on souhaite donner une portée effec-
tive a cette obligation.

Modification de I'article 526 du code de procédure civile

Larticle 526 du code de procédure civile a été modifié par le décret n° 2005-1678 du
28 décembre 2005 relatif a la procédure civile, a certaines procédures d’exécution et a la
procédure de changement de nom, entré en vigueur le 1¢* mars 2006. Mesure embléma-
tique de ce décret!6, destinée a renforcer ’exécution des décisions de premiére instance
etle droit a Pexécution, la radiation de Paffaire a la demande de I'intimé, en cas d’inexé-
cution du jugement frappé d’appel, lorsqu’il est revétu de ’exécution provisoire, a été
construite sur le modele du retrait du réle des pourvois pour défaut d’exécution, prévu
par l'article 1009-1 du code de procédure civile créé par décret n° 89-511 du 20 juil-
let 1989 modifiant certaines dispositions de procédure civile, ultérieurement modifié,
notamment par le décret n° 99-131 du 26 février 1999 relatif a la Cour de cassation et
modifiant le code de 'organisation judiciaire et le nouveau code de procédure civile.

15. Rapport 2004, p. 14; Rapport 2010, p. 10; Rapport 2011, p. 10; Rapport 2012, p. 34.

16. R. Perrot, «Décret n° 2005-1678 du 28 décembre 2005 », Procédures n° 2, février 2006, p. 4,
n° 25; B. Lissarrague, «Décret de procédure du 28 décembre 2005 : quel cadeau? », Gaz. pal.
31 janvier 2006 n° 31, V, 2; P. Hoonakker, « Derniéres réformes de I’exécution provisoire : raison
et déraison», D. 2006, chr., p. 754, n° 19; P. Julien et N. Fricero, D. 2006, panorama p. 546.
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Deés sa promulgation, la doctrine s’est interrogée sur de possibles imperfections
techniques de article 52617, susceptibles d’entraver le droit d’acces au juge d’appel 18.
Figurait notamment parmi ces imperfections la question de I'interruption du délai de
péremption de 'instance dans le cas de la radiation de affaire.

En effet, en vertu du droit commun, la radiation, qui suspend le cours de I'instance,
ne suspend pas le délai de péremption de I'instance (article 392 du code de procédure
civile). article 526 prévoit en ce sens que 'affaire est réinscrite au role des affaires en
cours, sauf péremption de 'instance.

Au contraire, puisque la péremption est un mode d’extinction de I'instance qui
repose principalement sur I'idée d’un désistement tacite !, 'interruption du délai de
péremption ne résulte en principe que d’une démarche accomplie par une partie mani-
festant la volonté certaine de poursuivre I'instance et de faire progresser I'affaire 20. Il
a été souligné combien ce critére n’était pas adapté a la radiation pour inexécution,
qui sanctionne I'inexécution d’une décision que I'appelant entend justement pouvoir
contester en la déférant a la cour d’appel 2.

C’est pourquoi, devant la Cour de cassation, la jurisprudence a d’abord retenu que
la décision de radiation interrompait le délai de péremption??, avant que cette solution
ne soit confortée par la modification de I'article 1009-2 du code de procédure civile,
prévoyant qu’en cas de radiation pour défaut d’exécution, le délai de péremption ne
court qu’a compter de la notification de la décision ordonnant la radiation du role.

Labsence d’une telle précision apportée a I'article 526 par le décret n° 2005-1678
du 28 décembre 2005 précité, qui prenait pourtant le parti de souligner la filiation des
deux dispositifs en requalifiant le retrait du réle prévu par P'article 1009-1 de radiation,
suscite nécessairement le doute quant a la possibilité d’étendre cette solution devant la
cour d’appel, par une voie purement prétorienne.

17. Voir B. Lissarrague, R. Perrot, P. Hoonakker, art. préc., en particulier I'article de ce dernier.

18. Sur la question, voir A. Lacabarats et J.-P. Lacroix-Andrivet, « La procédure de radiation du
role des articles 526 et 1009-1 du code de procédure civile et le droit d’accés au juge », in Justice
et droit du proces. Du légalisme procédural a 'bumanisme processuel. Melanges en 'bonneur de Serge
Guinchard, Dalloz, 2010, citant notamment I’avis de la section de I'intérieur du Conseil d’Etat,
p. 784 ets.; S. Guinchard, «Petit a petit, I'effectivité du droit a un juge s’effrite», in La création
du droit jurisprudentiel. Mélanges en Phonneur de Jacques Boré, Dalloz, 2007, p. 275.

19. D. Cholet, Droit et pratique de la procédure civile. Droits interne et de I’Union européenne, Dalloz
action 2012/2013, sous la dir. de S. Guinchard, n° 352.330; voir également S. Guinchard,
C. Chainais, F. Ferrand, Procédure civile. Droit interne et droit de I’Union européenne, Dalloz, 31¢ éd.,
2012, no 454.

20. 2¢ Civ., 11 septembre 2003, pourvoi n° 01-12.331, Bu/l. 2003, II, n° 256, faisant état de la
manifestation de la volonté de poursuivre I'instance; sur les diligences procédurales, voir, par
exemple, 3¢ Civ., 20 décembre 1994, pourvoi n° 92-21.536, Bull. 1994, 111, n° 227 ; c’est pourquoi,
a l'inverse, la demande de renvoi, méme sollicitée par toutes les parties a 'instance, ne constitue
pas, par elle-méme, une diligence au sens de I’article 386 du nouveau code de procédure civile :
2¢ Civ., 17 juin 1998, pourvoi n° 96-14.800, Bu/l. 1998, II, n° 198 idem pour les demandes ten-
dant a la réinscription d’une affaire radiée : 2¢ Civ., 30 avril 2003, pourvoi n° 01-10.632; 2¢ Civ.,
22 octobre 2002, pourvoi n° 00-22.054.

21. P. Gerbay, «L’article 526 du NCPC : premiéres approches», Procédures n° 6, juin 2006,
étude 15.

22. 3¢ Civ., 20 janvier 1999, pourvoi n° 94-12.652, Buil. 1999, 111, n° 15.
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Elle apparait néanmoins opportune. D’autant que la Cour européenne des droits
de ’homme, considérant que Particle 526 était, compte tenu de ses objectifs, compa-
tible avec l'article 6, § 1, de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des
libertés fondamentales, a toutefois souligné que, «compte tenu de la gravité de I'at-
teinte au droit 2 un tribunal 2 ce stade de la procédure, la Cour estime que 'Etat ne
disposait en I’espéce d’une marge d’appréciation plus restreinte que dans les affaires
portant sur I'article 1009-1 du code de procédure civile pour juger de opportunité de
la mesure de radiation 2’ ». L'extension a la cour d’appel du dispositif applicable devant
la Cour de cassation est indubitablement de nature a renforcer Ieffectivité du droit
d’appel en retardant le point de départ du délai de péremption de I'instance a la date
a laquelle I'appelant est spécialement averti de son obligation d’exécuter la décision
de premiére instance.

Le Rapport 201224 a dés lors proposé d’aligner le régime de I'article 526 du code
de procédure civile sur celui de I'article 1009-2 de ce code, en prévoyant que le délai
de péremption de I'instance d’appel court & compter de la notification de la décision
ordonnant la radiation du réle de Paffaire pour inexécution de la décision frappée
d’appel. 11 était également suggéré un alignement plus complet de Particle 526 sur les
articles 1009-1 a 1009-3.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette suggestion. Il lui
apparait en effet justifié, alors que I'appelant a introduit une voie de recours ordinaire,
que le délai de péremption ne coure qu’a compter de la date a laquelle il aura été averti
de son obligation d’exécuter la décision de premiére instance. Leffectivité du droit
d’appel s’en trouvera renforcée.

Ce point pourra étre intégré dans le cadre de la réforme de 'appel.

Droit du travail

Protection des conseillers prud’hommes

11 a été suggéré a six reprises?’ dans les Rapports annuels de modifier les disposi-
tions de Iarticle L. 1442-19 du code du travail pour clarifier la durée de la protection
du conseiller prud’homme salarié et préciser les conséquences d’un licenciement pro-
noncé en méconnaissance de son statut.

Le Rapport 2012 précisait que cette modification apparaissait d’autant plus nécessaire
que, par un arrét rendu le 16 février 2011 (Soc., 16 février 2011, pourvoi n° 10-10.592),
la chambre sociale a jugé que la protection des conseillers prud’hommes s’applique a
compter de la proclamation des résultats des élections, peu important I'ignorance par
I’employeur de Pexistence du mandat.

23. CEDH, 31 mars 2011, Chattelier c. France, requéte no 34658/07 ; Procédures n° 5, mai 201 1
comm. 171, par N. Frlcero

24. Rapport 2012, p. 45.

25. Rapport 2007, p. 14; Rapport 2008, p. 12 ; Rapport 2009, p. 11; Rapport 2010, p. 14; Rapport 2011,
p- 145 Rapport 2012, p. 36.
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Faire obligation au salarié élu d’informer son employeur de I’existence de son
mandat au plus tard au moment de entretien préalable semble opportun pour éviter
a ce dernier de prononcer, en toute bonne foi, un licenciement en méconnaissance du
nouveau statut du salarié.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition, sous
réserve de l'avis de la direction générale du travail. Elle estime que, par cohérence, il
est nécessaire d’élargir la réflexion 2 toutes les situations similaires (notamment celle
du conseiller du salarié). La direction générale du travail a été saisie de cette question.

La direction des affaires civiles et du sceau observe toutefois que le Conseil consti-
tutionnel a eu I'occasion de se prononcer sur cette question (Cons. const., 14 mai 2012,
décision n° 2012-242 QPC, Association Temps de Vie [Licenciement des salariés pro-
tégés au titre d’un mandat extérieur a I’entreprise]) en ces termes :

«Considérant que la protection assurée au salarié par les dispositions contestées
découle de I’exercice d’'un mandat extérieur a Pentreprise; que, par suite, ces dispo-
sitions ne sauraient, sans porter une atteinte disproportionnée a la liberté d’entre-
prendre et a la liberté contractuelle, permettre au salarié protégé de se prévaloir d’une
telle protection des lors qu’il est établi qu’il n’en a pas informé son employeur au plus
tard lors de entretien préalable au licenciement; que, sous cette réserve, le 13° de I'ar-
ticle L. 2411-1 du code du travail et les articles L. 2411-3 et L. 2411-18 du méme code
ne sont pas contraires 2 la liberté d’entreprendre » (considérant 10).

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

I a été suggéré dans les Rapports 2008,2010,2011 et 2012 26 d’intégrer dans le code
du travail la solution adoptée en la matiere par la chambre sociale de la Cour de cassa-
tion, dans un arrét du 13 novembre 2008 (pourvoi n° 06-44.608, Bu/l. 2008, V, ne 211),
en ces termes :

«En I'absence de disposition, sur ce point, de ’accord collectif, la retenue opérée
résulte de la durée de Iabsence et de la détermination, a 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 1égale du travail si la durée du
travail applicable dans 'entreprise aux cadres soumis a ’horaire collectif lui est inférieure,
soit la durée du travail applicable a ces cadres si elle est supérieure a la durée légale.»

I1 a été en outre proposé, dans ces conditions, de modifier I'article L. 3121-45 du
code du travail, afin de prévoir que I’accord collectif instituant les conventions de for-
fait en jours comporte les modalités de décompte des absences non comptabilisables
en journée ou demi-journée et, qu'a défaut d’accord, ’employeur ait 'obligation d’uti-
liser un mode de décompte défini réglementairement.

La direction des affaires civiles et du sceau n’est pas favorable a ces propositions
qui relévent principalement des compétences de la direction générale du travail. Cette
derniére direction est réservée, estimant que de telles propositions doivent s’inscrire

26. Rapport 2008, p. 16; Rapport 2010, p. 14; Rapport 2011, p. 14; Rapport 2012, p. 37.
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dans une réflexion globale, compte tenu de la grande variété des modalités d’organi-
sation du temps de travail dans les entreprises.

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

Un arrét de la chambre sociale du 25 mars 2009 (pourvoi ne 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 rupture de plein droit du contrat de travail de ’agent de sécurité lorsque I'autorité
administrative 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 ’employeur est condamné. Ce dernier n’a alors pour seule ressource que
d’engager la responsabilité éventuelle de I'Etat.

Les Rapports 2009, 2010, 2011 et 201227 ont proposé d’ajouter a P'article 6 de la loi
n° 83-629 du 12 juillet 1983 réglementant les activités privées de sécurité un alinéa
prévoyant qu’en cas de recours contre la décision administrative de retrait d’agrément
le contrat de travail est suspendu, et de préciser, au premier alinéa, que la rupture de
plein droit du contrat de travail est acquise au terme du délai de recours.

Larticle 6 de la loi n° 83-629 du 12 juillet 1983 a été abrogé et partiellement codi-
fié, par Pordonnance n° 2012-351 du 12 mars 2012, & compter du 1¢r mai 2012, a P’ar-
ticle L. 612-20 du code de la sécurité intérieure, sans intégrer la proposition soumise.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition. Elle
expose cependant qu’elle reléve principalement des attributions de la direction géné-
rale du travail et nécessite une réflexion globale pour viser d’autres catégories de sala-
riés placés dans des situations comparables (comme, a titre d’exemples, les personnels
de casinos et les assistantes maternelles).

Information des salariés quant au transfert de leur contrat de travail

par application de l'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)

La directive 2001/23/CE du Conseil du 12 mars 2001 dispose :

«Les Etats membres prévoient que, au cas ot il n’y aurait pas dans une entreprise
ou un établissement de représentants des travailleurs pour des motifs indépendants de
leur volonté, les travailleurs concernés doivent étre informés préalablement :

— de la date fixée ou proposée pour le transfert;
— du motif du transfert;
— des conséquences juridiques, économiques et sociales du transfert pour les travailleurs. »

Cette directive européenne n’a pas encore été transposée en droit interne.

27. Rapport 2009, p. 17; Rapport 2010, p. 15; Rapport 2011, p. 15; Rapport 2012, p. 37.
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Les Rapports 2009,2010, 2011 et 2012 28 ont donc souligné la nécessité, pour le droit
interne, de se conformer au droit de I'Union européenne.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette suggestion. Elle rap-
pelle que, non transposées en droit interne, les dispositions de la directive du 12 mars 2001
ne peuvent créer d’obligations a la charge des entreprises (absence d’effet direct ou
horizontal). La solution s’appuie sur I'article 249 du traité instituant la Communauté
européenne qui prévoit que la directive non transposée s’adresse aux Etats auxquels elle
impose une obligation d’atteindre un objectif, et non aux particuliers. La jurisprudence
en déduit que les directives ne sauraient créer des obligations pour les particuliers ou
accorder des droits dans les rapports entre des particuliers, méme si elles contiennent
des dispositions claires, précises et inconditionnelles (Soc., 18 novembre 2009, pour-
voi n° 08-43.397, Bull. 2009, V, n° 256; Soc., 17 décembre 2013, pourvoi n° 12-13.503,
s’agissant précisément de la directive en cause). La direction des affaires civiles et du
sceau indique que la direction générale du travail, chargée de cette transposition, semble
rechercher un vecteur adéquat.

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 tra-
vail ayant soulevé des difficultés, tenant a la brieveté du délai d’avertissement des par-
ties intéressées par la contestation et a la forme de cet avertissement, réalisé par lettre
simple, il a été proposé, dans les Rapports 2008, 2009, 2010, 2011 et 201229, de modi-
fier ainsi qu’il suit le troisiéme alinéa de P'article R. 2143-5 et le premier alinéa des
deux autres articles :

«II [Le tribunal] statue dans les vingt jours sans frais ni forme de procédure et sur
avertissement donné dans les huit [quinze] jours a ’avance par lettre recommandée
avec demande d’avis de réception 2 toutes les parties intéressées. »

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable, sur le principe, a cette pro-
position, deux voies étant, selon elle, possibles :
— soit Pappel est ouvert en matiere d’élections professionnelles et, en ce cas, il est déli-
cat, eu égard a la nécessaire célérité de ces contentieux, d’allonger les délais d’avertis-
sement et d’imposer la lettre recommandée avec demande d’avis de réception. Dans le
projet de décret instituant ’appel, il avait été envisagé d’allonger a cing jours le délai
d’avertissement;
— soit ’appel n’est pas ouvert et, en ce cas, il serait possible d’allonger un peu la durée
de la premiére instance en s’inspirant de ce qui a été fait dans le cadre du décret relatif
a la mesure de I'audience syndicale dans les trés petites entreprises (article R. 2122-96
du code du travail : «Le tribunal statue dans un délai d’un mois a4 compter de sa sai-
sine, aprés avoir averti toutes les parties intéressées quinze jours a ’avance par remise

28. Rapport 2009, p. 18; Rapport 2010, p. 15; Rapport 2011, p. 15; Rapport 2012, p. 38.

29. Rapport 2008, p. 13 ; Rapport 2009, p. 12 ; Rapport 2010, p. 165 Rapport 2011, p. 16; Rapport 2012,
p- 39.
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contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d’avis de réception. A défaut
de retour au greffe de I’avis de réception signé, la notification est réputée faite a domi-
cile au jour de sa premiére présentation ) et en adaptant les délais, le contentieux sur
le déroulement des élections pour la mesure de I’audience syndicale n’ayant pas d’in-
cidence sur le fonctionnement d’institutions permettant a Pentreprise de fonction-
ner comme c’est le cas pour les élections professionnelles. Cette solution permettrait
de concilier célérité de la procédure et nécessaire protection des droits de la défense.

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

Les Rapports 2011 et 201239 avaient fait état d’un projet de décret réformant la pro-
cédure en matiere de contentieux électoral professionnel, en cours d’examen en 2011,
prévoyant Pouverture d’un appel dans les différents contentieux électoraux, selon une
procédure spéciale et rapide, ainsi que I’extension de la représentation obligatoire pour
les pourvois formés dans cette matiere, lequel répondait aux suggestions présentées en
ce sens dans les Rapports 2008, 2009, 2010 et 2011 31.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition. Elle
observe cependant que le projet de décret mentionné ci-dessus, amendé en tenant
compte des remarques formulées par la Cour de cassation, suscite une grande réserve
de la part de la direction générale du travail. Certains partenaires sociaux, qui craignent
un allongement des procédures, ont également des réserves.

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

Afin d’unifier le contentieux en la matiére, les Rapporzs 2011 et 2012 32 avaient pro-
posé que soit prévu de maniére générale dans le code du travail que :

Article R. 2221-1 : «Les contestations relatives a la désignation ou a I’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.»

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition : cer-
tains contentieux, tels la contestation de la création d’une section syndicale, ou ceux
concernant des institutions représentatives conventionnelles courantes, ou concer-
nant le comité d’entreprise européen, ne relévent pas de la compétence spécifique du
juge d’instance. Par ailleurs, 2 défaut de disposition particuliére, ces décisions sont sus-
ceptibles d’appel, alors méme que les problématiques posées sont souvent liées a des
contentieux quant a eux soumis au seul pourvoi.

Le projet de décret mentionné plus haut prévoyait I’ouverture de I'appel pour ces
contentieux, tel que cela avait été appelé de ses voeux par la Cour de cassation dans
plusieurs rapports précédents. Probablement en raison de ’opposition de certains

30. Rapport 2011, p. 17; Rapport 2012, p. 39.
31. Rapport 2008, p. 13 ; Rapport 2009, p. 15; Rapport 2010, p. 17 ; Rapport 2011, p. 17.
32. Rapport 2011, p. 32; Rapport 2012, p. 39.
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syndicats, le projet peine a aboutir. Néanmoins, ledit projet, dans un souci de cohé-
rence des textes et d’harmonisation, comprend des dispositions relatives a la création
de ce bloc de compétences du tribunal d’instance ainsi quune uniformisation et une
amélioration des régles de procédures applicables en la matiere.

Sort des actes conclus par des représentants syndicaux
ou des représentants du personnel dont le mandat a été annulé

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 Iélection est ultérieu-
rement annulée, et "annulation rétroactive de tels actes étant susceptible de créer une
situation d’insécurité dangereuse pour les entreprises et les salariés, il était proposé,
dans les Rapports 2008, 2009, 2010, 2011, 2012 33, d’ajouter, pour chacune des institu-
tions représentatives du personnel, un article ainsi rédigé :

«Dannulation 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. »

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable, sur le principe, a cette sug-
gestion, sous réserve de I’avis de la direction générale du travail. Elle indique que cette
proposition permettrait assurément de sécuriser les actes des représentants du person-
nel et éviterait la paralysie du processus de négociation, tout contentieux engagé pou-
vant remettre en cause le mandat des représentants du personnel, mais qu’elle semble
toutefois mériter une analyse de ses effets. Différentes questions peuvent en effet étre
soulevées. Ainsi, le 1égislateur doit-il entériner la validité de tous les actes conclus par
le représentant des salariés, ou seulement les actes a portée collective ? Par ailleurs, la
validité des actes peut-elle s’imposer dans tous les cas d’annulation de I’élection ou de
la désignation, ou certains motifs, a 'origine de ladite annulation, peuvent-ils légiti-
mer un refus de validation ? Se pose également la question de la responsabilité laissée
aux partenaires sociaux. Le législateur doit-il instituer le principe de la validation sys-
tématique, ou doit-il adopter une disposition confiant aux partenaires le soin de pré-
ciser les effets d’une annulation sur les accords en vigueur ? Parallelement, convient-il
de réserver le méme régime de validation, que P"accord soit interprofessionnel, de
branche ou d’entreprise?

Salariés mis a disposition

La loi n° 2008-789 du 20 aott 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et
réforme du temps de travail a ouvert un droit d’option aux salariés «mis a disposition
qui devront choisir d’étre électeurs soit chez leur employeur, soit dans entreprise d’ac-
cueil » (articles L. 2314-18-1 et L. 2324-17-1 du code du travail).

p- 40.
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Il a été suggéré, dans les Rapports 2009, 2010,2011,2012 34, de compléter ces dispo-
sitions pour préciser les modalités d’exercice de ce droit, en déterminant notamment
a quel moment et de quelle fagon il devait étre mis en ceuvre.

Cette suggestion n’a pas encore été suivie d’effet.

La direction des affaires civiles et du sceau précise que cette question releve de la
compétence de la direction générale du travail.

Délai de dépdt 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 matiére d’élections professionnelles. Au contraire de I’ar-
ticle 989 du code de procédure civile qui dispose, en matiére de procédure sans repré-
sentation obligatoire, que le délai de trois mois prévu pour le dép6t du mémoire en
demande court a compter de la remise ou de la réception du récépissé de la déclara-
tion, I'article 1004 du méme code, applicable en mati¢re d’élections professionnelles,
fait courir ce délai a compter de la déclaration de pourvoi.

Les Rapports 2009, 2010, 2011, 201235 ont proposé une harmonisation des régles
en la matiére.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition.

Le projet de décret déja évoqué réformant la procédure en matiére de contentieux
électoral professionnel introduit devant la Cour de cassation une procédure avec repré-
sentation obligatoire, conformément a I’article 978 du code de procédure civile, assor-
tie de délais réduits impartis pour la remise des mémoires, courant conformément aux
reégles de droit commun. Les nouvelles dispositions, sous réserve que ce décret puisse
étre pris et publié, mettraient ainsi fin aux difficultés évoquées. Si toutefois ce décret
ne pouvait étre adopté en raison des réticences déja mentionnées, la difficulté mérite-
rait en effet d’étre résolue.

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

Les Rapports 2010, 2011 et 201236 ont suggéré d’introduire une disposition [égale
autorisant le juge d’instance, si les circonstances I’exigent, a proroger les mandats en
cours pour une durée précise en fonction de la date fixée pour le renouvellement des
institutions représentatives.

La direction des affaires civiles et du sceau indique qu’elle est favorable a une réflexion
sur la question, en lien avec la direction générale du travail. Elle précise qu’en raison
des délais contraints d’organisation des élections et de traitement des procédures, il
risque d’y avoir une «régénérescence des mandats>, et non une simple prorogation

34. Rapport 2009, p. 19; Rapport 2010, p. 18; Rapport 2011, p. 18; Rapport 2012, p. 40.
35. Rapport 2009, p. 19; Rapport 2010, p. 18; Rapport 2011, p. 18; Rapport 2012, p. 41.
36. Rapport 2010, p. 26; Rapport 2011, p. 19; Rapport 2012, p. 41.
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par le juge, ce qui pourrait étre considéré comme contraire a la Constitution quant
au droit des salariés de déterminer leurs institutions représentatives du personnel.
Plusieurs pistes alternatives sont envisageables et seront a étudier en lien avec la direc-
tion générale du travail :

— prorogation uniquement dans le cadre du contentieux préélectoral pour une durée
prédéterminée par la loi;

— allongement des délais de préparation des élections pour éviter la nécessité méme
d’avoir recours a la prorogation;

— prorogation automatique par I’effet de la loi en cas de contentieux.

Fixation d’un délai pour les recours contre les décisions du médecin
du travail en matiére d’inaptitude

Les Rapports 2011 et 201237 ont suggéré de prévoir un délai pour encadrer le
recours dirigé contre la décision du médecin du travail prévu a 'article L. 4624-1 du
code du travail.

La direction des affaires civiles et du sceau reconnait que cette proposition tend
a séeuriser la procédure de reconnaissance de I'inaptitude d’un salarié par I'introduc-
tion d’un délai encadrant la contestation de la décision du médecin du travail ou de
I'inspecteur du travail. En effet, en application de l'article L. 4624-1 du code du tra-
vail, le médecin du travail qui constate I'inaptitude d’un salarié est habilité a proposer
des mesures individuelles telles qu'une mutation ou une transformation de poste, jus-
tifiées par des considérations relatives notamment a 1’age, a la résistance physique ou
a I’état de santé physique et mentale des travailleurs. Uemployeur 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, 'em-
ployeur ou le salarié peuvent exercer un recours devant I'inspecteur du travail. Ce der-
nier prend sa décision apres avis du médecin inspecteur du travail. Cependant, le texte
n’encadre pas ce recours dans un délai précis, ce qui, en cas de licenciement de 'inté-
ressé, que l'origine de I'inaptitude soit professionnelle ou non, peut étre source d’in-
séeurité juridique, le licenciement pouvant étre remis en cause, par la contestation,
formée en amont, sur le principe de la reconnaissance de I'inaptitude ou sur les mesures
d’adaptation préconisées par le médecin du travail. Cette difficulté est d’autant plus
aigué que la contestation de la décision de 'inspecteur du travail est portée devant la
juridiction administrative, alors que celle qui pourrait se porter sur la cause du licen-
ciement reléve des conseils de prud’hommes. Ainsi, pour le justiciable, a la difficulté
attachée au défaut de fixation d’un délai de recours pour contester les décisions prises
en application de l'article L. 4624-1 du code du travail, s’ajoute la dualité des juridic-
tions susceptibles d’étre saisies d’une contestation.

Dans ces conditions, la direction des affaires civiles et du sceau expose qu’elle ne
peut étre que favorable a cette proposition, sous réserve de I'identification d’un véhi-
cule 1égislatif adéquat et de "appréciation du ministére du travail.

37. Rapport 2011, p. 32; Rapport 2012, p. 41.
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Comité d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail (CHSCT)

Le Rapport 2012 38 avait suggéré une modification de I'article L. 4613-1 du code du
travail relatif aux conditions de mise en place du CHSCT.

Le CHSCT est une institution représentative qui a pris une place de plus en plus
importante en entreprise compte tenu des impératifs renforcés en matiere d’hygiene,
de sécurité et des conditions de travail des salariés.

Or les conditions de la mise en place de I'institution sont trés sommairement évo-
quées par larticle L. 4613-1 du code du travail qui dispose :

«Le comité d’hygiene, de sécurité et des conditions de travail comprend 'em-
ployeur et une délégation du personnel dont les membres sont désignés par un college
constitué par les membres élus du comité d’entreprise et les délégués du personnel.»

Si la jurisprudence, depuis longtemps, affirme que la désignation prend la forme
d’une élection, dont elle a fixé les contours essentiels, une intervention législative pour
fixer les conditions concrétes de détermination des modalités électorales devient indis-
pensable. Ainsi, la chambre sociale a constaté qu’en I"absence de texte prescrivant un
appel général a candidature, une publicité restreinte pouvait suffire a la licéité du scru-
tin (Soc., 7 novembre 2012, pourvoi n° 11-60.339).

En outre, la chambre a récemment précisé que 'accord unanime par lequel les
membres du college électoral appelés a procéder a la désignation des membres du
CHSCT adoptent expressément une régle particuliere de départage des candidats a
égalité pouvait intervenir a I'issue du premier tour et prendre la forme de 'organisa-
tion, acceptée par tous les membres du college désignatif, d’un second tour de scrutin
(Soc., 20 mars 2013, pourvoi n° 12-20.307, Buil. 2013, V, n° 80), ou encore qu’il appar-
tenait au college constitué par les membres élus du comité d’entreprise et les délé-
gués du personnel de fixer lui-méme le mode de scrutin a adopter (en I’espéce vote
par correspondance) pour la désignation des membres de la délégation du personnel
au CHSCT (Soc., 17 avril 2013, pourvoi n° 12-25.249).

Un tel mécanisme, qui repose sur des régles électorales minimalistes, n’est pas satis-
faisant au regard de 'importance de I'institution représentative. Il serait opportun de
prévoir dans les textes de confier soit aux organisations syndicales, soit au college dési-
gnatif, le soin de conclure, comme pour les élections, un protocole préélectoral avec
I’employeur. Outre la sécurisation juridique du processus, une telle précision [égislative
permettrait également de susciter de maniére plus efficace les candidatures des salariés
intéressés aux questions évoquées devant le CHSCT.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition, sous
réserve de 'avis de la direction générale du travail.

38. Rapport 2012, p. 57.
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Instauration d’une question préjudicielle dans les rapports de la Cour
de cassation avec le Conseil d’Etat

Le droit du travail fait partie des domaines du droit qui connaissent un partage de
compétence entre les ordres juridictionnels judiciaire et administratif.

Le mécanisme de la question préjudicielle est un mécanisme essentiel pour résoudre
les difficultés qui peuvent naitre d’un litige qui, relevant au principal d’un ordre de juri-
diction, pose une question sérieuse qui releve de I'autre ordre de juridiction. La déci-
sion du tribunal des conflits du 17 octobre 2011 (Tribunal des conflits, 17 octobre 2011,
pourvois n° 11-03.828 et n° 11-03.829, Bu/l. 2011, T conflits, n° 24) permet de limiter
les questions préjudicielles aux situations dans lesquelles 'ordre de juridiction compétent
sur la question n’a pas encore, par une jurisprudence constante, donné de réponse. Mais
la procédure de la question préjudicielle, qui continue a avoir une utilité importante,
en rend la mise en ceuvre lourde et est surtout source de lenteurs parfois inacceptables.

Le Conseil d’Etat a appelé attention du législateur sur la nécessité d’une réforme
en profondeur (voir notamment I'intervention de M. Jean-Marc Sauvé, vice-président
du Conseil d’Etat, le 27 juin 2012, lors des deuxiémes états généraux du droit admi-
nistratif a Paris, disponible sur le site internet du Conseil d’Etat).

Pour le contentieux soumis a la chambre sociale de la Cour de cassation, une modi-
fication des textes serait indispensable afin de donner a cette derniere la possibilité de
poser elle-méme une question préjudicielle au Conseil d’Etat ou aux juridictions admi-
nistratives. En effet, a ’heure actuelle, seules les juridictions du fond peuvent recon-
naitre I’existence d’une question préjudicielle, ce qui les conduit a surseoir a statuer
dans I’attente de la saisine par les parties de la juridiction administrative compétente,
et a attendre le cas échéant 'expiration des voies de recours sur la décision adminis-
trative statuant sur la question préjudicielle avant de pouvoir statuer 2 leur tour. Or, il
arrive fréquemment que la nécessité d’une question préjudicielle apparaisse a hauteur
de cassation, soit que la cour d’appel I'ait, a tort, écartée, soit que les parties ne l'aient
pas alors soulevée. Il serait de bonne justice que la Cour de cassation puisse dans ce cas
adresser directement la question préjudicielle au Conseil d’Etat, qui y répondrait en
dernier ressort, ce qui permettrait, en fonction de cette réponse, de rejeter ou de casser
la décision des juges du fond, et cela au terme d’une procédure rapide et sécurisée.

Cette proposition, déja présente dans le Rapport 201239, n’a pas été suivie d’effet.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a ce qu'une réflexion
soit menée sur cette suggestion. A cet égard, le rapport du groupe de travail sur la
réforme du Tribunal des conflits présidé par M. le conseiller Jean-Louis Gallet, remis le
10 octobre 2013, a proposé d’apporter deux modifications au mécanisme des questions
préjudicielles. I1 s’agit, d'une part, de prévoir que la transmission de la question préjudi-
cielle par la juridiction saisie au principal soit faite directement a la juridiction de I'autre
ordre territorialement compétente. Il s’agit, d’autre part, de prévoir que, pour éviter un
allongement excessif des procédures, la juridiction saisie statue en dernier ressort. La
décision sur la question préjudicielle ferait seulement I"objet d’un pourvoi en cassation
sur lequel la juridiction supréme compétente devrait statuer dans les meilleurs délais.

39. Rapport 2012, p. 57.
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Contrat de travail : expiration de la période d’essai et délai de prévenance
(article L. 1221-25 du code du travail)

Le Rapport 20124 proposait une réforme de Iarticle L. 1221-25 du code du tra-
vail, afin que le législateur précise I'articulation des dispositions de ce texte lorsque la
durée du délai de prévenance est supérieure a la durée restant a courir de la période
d’essai, de sorte que le contrat ne peut étre rompu avant la fin de la période d’essai en
respectant ledit délai de prévenance. Il s’agirait de mettre en cohérence ces deux exi-
gences, qui dans cette situation sont antinomiques, et de préciser la sanction éven-
tuellement applicable lorsque le respect du délai de prévenance conduit a dépasser le
terme fixé pour la période d’essai (dont le maximum est fixé par les articles L. 1221-19
et L. 1221-21 du code du travail).

Dans son arrét du 23 janvier 2013 (Soc., 23 janvier 2013, pourvoi n° 11-23.428,
Buil. 2013, V, n° 14), la chambre sociale de la Cour a constaté que le non-respect du
délai de prévenance par "employeur ne pouvait conduire 2 la requalification de la rup-
ture de la période d’essai en un licenciement.

En outre, a 'occasion d’une demande d’avis déclarée irrecevable (Avis de la Cour
de cassation, 14 janvier 2013, n° 12-00.014, Buil. 2013, Avis, n° 1), le rapporteur dési-
gné a examiné dans son rapport les trois questions qui ont été posées a la Cour :

«— le délai de prévenance prévu par I'article L. 1221-25 du code du travail doit-il étre
inclus dans la période d’essai?

— le non-respect de ce délai doit-il conduire au versement d’une indemnité compensatoire?
— le non-respect de ce délai doit-il conduire 2 la poursuite du contrat de travail jusqu’a
la fin de ce délai de prévenance et éventuellement au licenciement puisque la période
d’essai est terminée ? »

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition, sous
réserve de I'avis de la direction générale du travail. Elle reléve que le contrat de travail
peut comporter une période d’essai pour 'employeur et le salarié destinée respecti-
vement, pour le premier, a apprécier les compétences du second, et, pour ce dernier, a
évaluer si la nature du poste correspond i ses aspirations initiales. Pendant la période
d’essai, le salarié ne bénéficie pas des protections inhérentes a la procédure de droit
commun du licenciement. Pour éviter les abus en la matiére, le 1égislateur a encadré les
périodes concernées et fixé le régime de leur renouvellement. Selon larticle L. 1221-25
du code du travail, les délais de prévenance préalables a la rupture du contrat a 'initia-
tive de 'employeur ou au terme de la période vont de vingt-quatre heures a un mois,
selon le temps d’activité déja accompli#'. Dans ce contexte, pour un cadre qui a trois
mois d’ancienneté, I’employeur se doit d’anticiper de quelques jours le délai de préve-
nance d’un mois s’il ne veut pas étre confronté a la mutation automatique de la rela-
tion de travail en contrat & durée indéterminée. La direction des affaires civiles et du
sceau précise que la proposition de la Cour de cassation reléve de la direction générale
du travail, étant toutefois observé que I'article L. 1221-25 précité reflete la volonté du

40. Rapport 2012, p. 58.

41. Vingt-quatre heures en dessous de huit jours de présence; quarante-huit heures entre huit
jours et un mois de présence; deux semaines aprés un mois de présence; un mois apres trois
mois de présence.
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législateur d’imposer a 'employeur de bien anticiper la gestion de ses contrats en pré-
cisant que «la période d’essai, renouvellement inclus, ne peut étre prolongée du fait
de la durée du délai de prévenance». Il appartiendra a ce ministére d’apprécier 1’op-
portunité de clarifier les textes en la matiére.

Nécessaire regroupement des contentieux

Dans le domaine des licenciements économiques affectant des entreprises compor-
tant de nombreux établissements, il est fréquent que les mémes questions soient sou-
mises a des juridictions différentes également compétentes.

Ainsi, dans une série d’arréts prononcés le 14 décembre 2011 (Soc., 14 décembre 2011,
pourvoi ne 10-11.042, Bull. 2011, V, n° 295 ; pourvoi n° 10-13.922, Bull. 2011, V,
ne 296; pourvoi n° 10-23.753 ; pourvoi n° 09-42.395 ; pourvoi n° 10-23.198; pourvoi
n° 10-14.525) concernant un licenciement économique collectif au sein d’un groupe
francais comportant de nombreux établissements, pas moins de quatre cours d’appel
se sont prononcées sur le méme litige, avec des appréciations différentes selon les élé-
ments d’information fournis localement par les représentants des parties, certaines juri-
dictions considérant que les licenciements étaient justifiés par un motif économique
sérieux, d’autres jugeant le contraire.

Le Rapport 20124 a estimé qu’il était indispensable, pour assurer Pefficacité et la
crédibilité des interventions judiciaires, de prévoir une concentration du contentieux,
par exemple au lieu du siege social de I'entreprise dominante, pour que la juridiction
désignée comme compétente bénéficie des moyens d’appréhender la réalité de la situa-
tion économique au sein de Pentité affectée et de traiter 'ensemble des conséquences,
collectives et individuelles, en résultant.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition, sous
réserve de I'avis de la direction des services judiciaires. Des réflexions sont en cours
dans le cadre des débats sur «La Justice du xxie siecle ».

Traitement du contentieux prud’homal

Le Rapport 20124 a suggéré qu’une réflexion approfondie soit engagée sur le trai-
tement du contentieux prud’homal, qui donne lieu trop souvent a des condamnations
prononcées sur le fondement de 'article L. 141-1 du code de 'organisation judiciaire
relatif a la réparation des dommages causés par le fonctionnement défectueux du ser-
vice de la justice.

Parmi les sujets qui méritent une attention particuliére, ont ét€ mentionnés, a titre
d’exemples :
— I’analyse des conditions de réalisation des procédures de conciliation préalable devant
les conseils de prud’hommes, afin d’assurer une meilleure efficacité;
— D’éventuelle instauration d’une véritable mise en état des affaires, avec des pouvoirs de
sanction en cas de non-respect des délais fixés, les réformes de procédure civile issues du
décretn® 2010-1165 du 1¢r octobre 2010 relatif a la conciliation et a la procédure orale

42. Rapport 2012, p. 58.
43. Rapport 2012, p. 59.
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en matiére civile, commerciale et sociale s’avérant a cet égard insuffisantes puisqu’elles
subordonnent les mesures de contrainte a ’accord des parties;

— les difficultés liées aux procédures de départage, trop nombreuses devant certaines
juridictions;

— l'utilité ou I'inutilité du maintien de la procédure orale devant la cour d’appel en
droit du travail, certaines cours d’appel ayant des délais de fixation des affaires parti-
culierement longs et étant malgré tout conduites, les dispositions contraignantes de
la procédure ordinaire n’étant pas applicables, a renvoyer un certain nombre d’entre
elles, en raison de communications tardives que les textes ne permettent pas toujours
de sanctionner efficacement.

Le directeur des affaires civiles et du sceau s’était déclaré favorable en 2012 au prin-
cipe visant 2 améliorer la phase de conciliation et 2 mettre en place une véritable mise en
état ainsi qu’une extension aux conseils de prud’hommes du décret du 1¢r octobre 2010
précité méme si des concertations interministérielles restaient nécessaires.

Larticle L. 1235-1 du code du travail, concernant la phase de conciliation préa-
lable, a ainsi été modifié par la loi n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisa-
tion de 'emploi, et énonce désormais :

«En cas de litige, lors de la conciliation prévue a I'article L. 1411-1, 'employeur et
le salarié peuvent convenir ou le bureau de conciliation proposer d’y mettre un terme
par accord. Cet accord prévoit le versement par ’employeur au salarié d’une indem-
nité forfaitaire dont le montant est déterminé, sans préjudice des indemnités légales,
conventionnelles ou contractuelles, en référence 2 un baréme fixé par décret en fonc-
tion de I'ancienneté du salarié.

Le proces-verbal constatant ’accord vaut renonciation des parties a toutes réclama-
tions et indemnités relatives a la rupture du contrat de travail prévues au présent chapitre.

A défaut d’accord, le juge, a qui il appartient d’apprécier la régularité de la procé-
dure suivie et le caractére réel et sérieux des motifs invoqués par ’employeur, forme
sa conviction au vu des éléments fournis par les parties aprés avoir ordonné, au besoin,
toutes les mesures d’instruction qu’il estime utiles.

I1 justifie dans le jugement qu’il prononce le montant des indemnités qu’il octroie.
Si un doute subsiste, il profite au salarié.»
En revanche, les autres propositions n’ont toujours pas été suivies d’effet.

La direction des affaires civiles et du sceau émet un avis favorable sur le principe,
s’agissant d’améliorer la phase de conciliation et de mettre en place une véritable mise
en état ainsi que d’étendre aux conseils de prud’hommes les dispositions du décret du
Ler octobre 2010 relatif a la procédure orale. Cependant, elle souligne la nécessité de
concertations interministérielles. Une telle évolution pourrait résulter des travaux en
cours sur «La Justice du xx1¢ siecle». En effet, dans "accompagnement des réformes
induites par les propositions du groupe de travail présidé par M. Didier Marshall, pre-
mier président de la cour d’appel de Montpellier, portant sur les juridictions, il pourrait
étre envisagé une refonte de la procédure prud’homale, refonte qui ferait également
suite a la réflexion engagée, a la demande de la garde des sceaux, par les partenaires
sociaux au sein du Conseil supérieur de la prud’homie.
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Sécurité sociale

Contentieux de I'incapacité

Les Rapports 2010, 2011 et 2012 # ont proposé de supprimer la distinction entre le
contentieux général et le contentieux technique de la sécurité sociale, source de com-
plexité. Ainsi, a été proposée I'abrogation des articles L. 143-1 et suivants et R. 143-1
et suivants du code de la sécurité sociale qui instituent les tribunaux du contentieux de
P'incapacité et la Cour nationale de I'incapacité et de la tarification de I'assurance des
accidents du travail. Cependant, ’existence de cette derniére pourrait étre maintenue
pour le seul contentieux trés particulier de tarification visé a 'article L. 143-1 du code
de la sécurité sociale pour lequel elle statue en premier et dernier ressort.

Cette proposition n’a pas été reprise par la loi n° 2011-901 du 28 juillet 2011 ten-
dant & améliorer le fonctionnement des maisons départementales des personnes han-
dicapées et portant diverses dispositions relatives a la politique du handicap.

Inscrite dans les préconisations du rapport du groupe de travail sur «Les juridic-
tions du xxte siecle » présidé par M. Didier Marshall, premier président de la cour d’ap-
pel de Montpellier, elle n’a pas été suivie d’effet.

La direction des affaires civiles et du sceau précise que des réflexions sont en cours
pour cette proposition.

Contentieux de la désignation des membres des unions régionales des pro-
fessionnels de santé

Les Rapports 2010, 2011 et 20124 ont suggéré de modifier les dispositions de Iar-
ticle R. 4031-31 du code de la santé publique de maniére a laisser au juge du fond le
pouvoir d’apprécier, in concreto, le respect du délai imparti aux candidats pour contes-
ter le refus d’enregistrement de leur candidature, en remplacant les dispositions de la
deuxiéme phrase du quatrieme 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.»

La direction des affaires civiles et du sceau émet un avis favorable, sur le principe,
mais précise que les modalités techniques de mise en ceuvre de la proposition sont a
expertiser avec le ministére compétent.

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 Rapports 2010, 2011 et 20124 ont proposé d’insérer dans le code de la sécu-
rité sociale, 2 la suite des articles L. 141-1 et suivants relatifs & Pexpertise médicale

44. Rapport 2010, p. 19; Rapport 2011, p. 20; Rapport 2012, p. 42.
45. Rapport 2010, p. 22; Rapport 2011, p. 23 ; Rapport 2012, p. 43.
46. Rapport 2010, p. 24; Rapport 2011, p. 26; Rapport 2012, p. 44.
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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 I’occasion d’une contes-
tation opposant un employeur a un organisme social sur le caractére professionnel
d’une affection ou d’une rechute, le praticien-conseil du contréle médical du régime
de sécurité sociale transmet, sans que puissent lui étre opposées les dispositions de I’ar-
ticle 226-13 du code pénal, a I'attention du médecin expert désigné par la juridiction
compétente, I'entier dossier médical constitué par ses soins, et ayant contribué a la
décision de prise en charge ["ayant amené a émettre un avis favorable a la décision de
prise en charge]. A la demande de employeur, ce dossier est communiqué au méde-
cin qu’il mandate 2 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 proposition n’a pas été suivie d’effet, malgré les modifications intervenues
dans le cadre du contentieux technique (articles L. 143-10, R. 143-32 et R. 143-33 du
code de la sécurité sociale).

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition.

Modification de l'article R. 144-10 du code de la sécurité sociale

Il résulte de I’article R. 144-10, alinéas 4, 5 et 6 du code de la sécurité sociale
que, dans les litiges portant sur le recouvrement de cotisations ou de majorations de
retard mentionnés aux articles R. 133-3, R. 243-6 a R. 243-22, R. 243-24, R. 243-25
et R. 244-2, et si la procédure est jugée dilatoire ou abusive, «le demandeur qui suc-
combe est condamné a une amende ».

Or, une jurisprudence bien établie (Soc., 23 janvier 2003, pourvoi n° 00-22.014,
Bull. 2003, V, n° 24; Soc., 6 tévrier 2003, pourvoi n° 01-20.085, Bu/l. 2003, V, n° 49;
2¢ Civ,, 30 juin 2011, pourvoi n° 10-23.577, Bull. 2011, 1L, n° 151, Gaz. pal., 10 sept. 2011,
n° 253, p. 37, note P. Coursier, Procédures ne 10, oct. 2011, comm. 308 par A. Bugada)
attribue au destinataire de la contrainte ayant saisi le tribunal d’une opposition la qua-
lité de défendeur et non celle de demandeur. La qualification ainsi retenue répond a la
spécificité de la procédure de la contrainte qui habilite I'organisme de recouvrement
a délivrer un titre exécutoire, assorti, 2 défaut d’opposition, des effets qui s’attachent
normalement & une décision de justice. Plus généralement, ¢’est "acte d’exécution qui
engage I'instance et assigne a chacune des parties le réle de demandeur ou de défendeur :
opposition a commandement (Com., 6 aotit 1951, pourvoi n° 1099, Bull. 1951, 11, n° 270,
p-147,D.1951,p. 720; 3¢ Civ., 20 avril 1974, pourvoi n° 72-13.373, Bull. 1974,111, 175,
FCP1974,1V,p. 221); opposition a injonction de payer (2¢ Civ., 23 octobre 1991, pour-
voine 90-15.529, Bull. 1991, 11, n° 272 ; 2¢ Civ., 1¢r octobre 2009, pourvoi n° 08-19.489),
et, plus récemment, en matiére de recours contre une ordonnance de taxe d’honoraires
(3¢ Civ., 11 janvier 2012, pourvoi n° 10-23.647, Bull. 2012, III, n° 9). La position de
défendeur reconnue a 'opposant a contrainte est au demeurant cohérente avec la juris-
prudence en matiére d’opposition a injonction de payer, qui conserve au créancier sa
qualité de demandeur et a "opposant celle de défendeur.
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SiParticle R. 144-10 du code de la sécurité sociale vise a ’évidence a sanctionner
Pauteur d’une opposition abusive, cette amende ne peut toutefois jamais étre pronon-
cée dans la mesure ou il a la qualité de demandeur.

Le Rapport 20124 a donc suggéré de remplacer dans I'article R. 144-10, alinéa 4,
«le demandeur » par «la partie».

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition. Il
pourra étre envisagé de modifier ces textes, sous réserve de I’accord de la direction de
la sécurité sociale.

Modification de I'article L. 243-6 du code de la sécurité sociale

A la différence des autres branches, dont le financement repose sur des cotisations
pergues a un taux uniforme, le financement de la branche Accident du travail/Maladies
professionnelles (branche AT/MP) est assuré par des cotisations dont le taux brut est
égal a la somme algébrique, d’une part, d’un taux net, fonction de la situation propre
de 'entreprise, d’autre part, de majorations fixées d’'une maniére forfaitaire par voie
réglementaire pour la couverture des accidents du trajet et des charges communes.

Le paiement des cotisations au titre des accidents du travail et des maladies pro-
tessionnelles s’inscrit par ailleurs dans les relations unissant ’'employeur a 'URSSAF.
Cette derniére n’a compétence que pour les litiges relatifs a ’assiette, au paiement et
au recouvrement des cotisations, a I’exclusion notamment de ceux touchant 2 la tarifi-
cation, qui relévent des attributions exclusives des caisses d’assurance retraite et de la
santé au travail (CARSAT) e, le cas échéant, des caisses primaires d’assurance maladie.

Dans ces conditions, "employeur peut étre exposé, s’il a obtenu, au terme d’une pro-
cédure administrative ou juridictionnelle parfois longue, la notification a son profit de
son taux brut de cotisations, a des difficultés pour se voir restituer le montant des coti-
sations qu’il a indament versées. En effet, la stricte indépendance de TURSSAF et de la
CARSAT en la matiére conduit, le cas échéant, 'organisme de recouvrement a oppo-
ser a Pemployeur la prescription triennale instituée par Iarticle L. 243-6 du code de la
sécurité sociale 4 une action de sa part en restitution des cotisations indiment versées,
du moins pour les cotisations afférentes a la période ainsi prescrite.

Siune telle exclusivité est parfaitement conforme 2 la distinction opérée par le code
de la sécurité sociale entre Iassiette et le paiement des cotisations et la tarification du
risque, elle n’en méconnait pas moins les droits des employeurs, confrontés a la com-
plexité de 'organisation du service public de la sécurité sociale.

C’est pourquoi le Rapport 201248 a suggéré de modifier la 1égislation applicable en
la matiére en conférant a action engagée en matiére de tarification un effet interrup-
tif de la prescription applicable aux cotisations correspondantes.

I1 a ainsi été proposé d’insérer, apres le deuxieme alinéa de I’article L. 243-6 du
code de la sécurité sociale, un nouvel alinéa ainsi rédigé :

47. Rapport 2012, p. S1.
48. Rapport 2012, p. 52.
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«Lorsque le remboursement desdites cotisations nait d'une décision administra-
tive ou juridictionnelle qui modifie le taux de la tarification du risque, la demande de
remboursement des cotisations d’accident du travail et des maladies professionnelles
peut porter sur ’ensemble de la période a laquelle s’applique les bases ainsi rectifiées. »

La deuxiéme chambre civile a d’ailleurs été amenée a prendre position sur cette
question en 2013, sur la base des textes dont elle avait sollicité la modification :
— 2¢ Civ,, 24 janvier 2013, pourvoi n° 11-22.585, Bull. 2013, II, n° 12 : «Apres avoir
énoncé que, selon Particle L. 243-6 du code de la sécurité sociale, la demande de rem-
boursement des cotisations de sécurité sociale indiment versées se prescrit par trois ans
a compter de la date a laquelle les cotisations ont été acquittées et relevé que les taux
majorés de cotisations accidents du travail avaient été notifiés annuellement a la société
avec la mention des délais de recours, sans qu’il soit soutenu que ceux-ci aient été exer-
cés, c’est a bon droit que la cour d’appel a, par ces seuls motifs, décidé qu’aucun élé-
ment ne permettait de fixer le point de départ du délai de prescription a une autre date
que celle prévue par le texte précité et que la saisine de la caisse primaire, organisme
social distinct de 'union de recouvrement n’était pas de nature a interrompre ce délai.»
— 2¢ Civ., 10 octobre 2013, pourvoi n° 12-23.477, Bu/l. 2013, II, n° 189 : «le recours
[conservatoire formé par un employeur] devant une caisse d’assurance retraite et de
la santé au travail contre la notification d’un taux de cotisation d’accident du travail
est de nature 3 interrompre le cours de la prescription de la demande de rembourse-
ment des cotisations indiment versées dés lors que les accidents et maladies profes-
sionnelles ayant donné lieu a rectification du taux de cotisation sont ceux pour lesquels
le recours initial a été formé ».

La direction des affaires civiles et du sceau précise que cette proposition est soumise
a lappréciation de la direction de la sécurité sociale, laquelle n’y est pas favorable au
regard de 'impact important d’une telle modification sur le financement de la branche
AT/MP. Au demeurant, la jurisprudence de la Cour répond selon elle au veeu émis.

Réparation des conséquences de la faute inexcusable

Depuis 201049, le Rapport suggere une modification des dispositions de ’ar-
ticle L. 452-3 du code de la sécurité sociale des lors que celles-ci, telles qu’interpré-
tées par le Conseil constitutionnel, ne permettent pas une indemnisation intégrale des
victimes d’accidents du travail dus a la faute inexcusable de leur employeur. Les normes
européennes ne peuvent pas davantage étre sollicitées a cette fin (2¢ Civ., 11 juillet 2013,
pourvoi n° 12-15.402, Bull. 2013, L, n 159).

Lévolution de I'indemnisation des victimes d’accidents du travail liés a une faute
inexcusable de ’employeur depuis trois ans témoigne de ’acuité du sujet et de I'inté-
rét de maintenir la proposition précédemment développée.

Labsence d’application, en la matiére, du principe de réparation intégrale a conduit
la Cour de cassation a écarter ’élargissement de la réparation sollicitée au titre du besoin
d’assistance par une tierce personne apres consolidation (2¢ Civ., 20 juin 2013, pourvoi
n° 12-21.548, Bull. 2013, 11, n° 127 2¢ Civ., 28 novembre 2013, pourvoi n° 12-25.338),

49. Rapport 2010, p. 19; Rapport 2011, p. 21; Rapport 2012, p. 42.
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ainsi que toute réparation complémentaire au titre des préjudices professionnels tem-
poraires, de la perte de gains professionnels futurs et du déficit fonctionnel perma-
nent, déja indemnisés par la rente (2¢ Civ., 9 novembre 2012, pourvoi n° 11-25.577).

De méme, ont été exclues les demandes d’indemnisation formulées au titre des frais
médicaux, chirurgicaux, pharmaceutiques et accessoires, les frais de transport et, d’une
fagon générale, les frais nécessités par le traitement, la réadaptation fonctionnelle, la
rééducation professionnelle et le reclassement de la victime (2¢ Civ., 4 avril 2012, pour-
voi n° 11-18.014, Bull. 2012, T, n° 67).

Les décisions relatives a 'indemnisation du préjudice né de la nécessité de 'assis-
tance par une tierce personne avant et aprés consolidation témoignent, en particulier,
du fort risque d’incohérence du systéme de réparation des accidents du travail liés a
une faute inexcusable.

Dans ces conditions, I'indemnisation des victimes de tels accidents, quoique présen-
tant toujours avantage d’étre en partie automatique et forfaitaire, présente aujourd’hui
d’importantes restrictions au regard du droit commun de la réparation, qui ont du mal
a trouver une justification et ont des conséquences graves pour les victimes, de sorte
qu’il apparait, aujourd’hui, opportun de modifier les dispositions de I'article L. 452-3
du code de la sécurité sociale.

Dans la mesure ot Papplication immédiate des principes de la réparation intégrale
pourrait compromettre nombre d’entreprises de taille moyenne, dés lors que leur assu-
reur se refuserait 4 supporter la conséquence d’un risque ainsi étendu, il serait préfé-
rable d’opter, 2 titre transitoire, pour I'imputation, en ce qui concerne les accidents
survenus et les maladies constatées antérieurement 2 la loi modificative, a la branche
accidents du travail et maladies professionnelles du régime du montant des sommes
en jeu inhérentes a ’extension de la réparation, selon la formule retenue par le 1égisla-
teur quant a 'indemnisation des victimes d’affections professionnelles liées a 'exposi-
tion a ’amiante et a ses dérivés (loi n° 98-1194 du 23 décembre 1998 de financement
de la sécurité sociale pour 1999, modifiée, article 40).

La deuxiéme chambre civile maintient sa proposition, au moyen d’une formula-
tion qu’elle souhaite dénuée de toute ambiguité sur le caractére intégral de la répara-
tion. Elle propose, dés lors, la modification suivante de 'article L. 452-3 du code de
la sécurité sociale :

«Article unique

I - Les dispositions du premier alinéa de Particle 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 recoit en vertu de I'article pré-
cédent, la victime a le droit de demander a ’employeur devant la juridiction de sécu-
rité sociale la réparation de ’ensemble des préjudices qui ne sont pas indemnisés pour
I'intégralité de leur montant par les prestations, majorations et indemnités prévues par
le présent livre.”

II - La branche accidents du travail du régime général et celle du régime des sala-
riés agricoles supportent définitivement, chacune en ce qui la concerne, la charge impu-
table a la modification de I’étendue de la réparation, résultant du I du présent article,
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des accidents du travail survenus et des maladies professionnelles constatées antérieu-
rement a la publication de la présente loi.»

La direction des affaires civiles et du sceau précise que cette question fait I’objet de
discussions interministérielles.

B. Suggestions nouvelles

Droit rural

Modification de I'article L. 411-32 du code rural et de la péche maritime

1l est proposé de modifier I’article L. 411-32 du code rural et de la péche maritime
qui évoque «les zones urbaines» des plans locaux d’urbanisme (pour ouvrir un droit
au bailleur a la résiliation du bail rural) alors que cette catégorie n’est pas reconnue par
la loi n° 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative a la solidarité et au renouvellement
urbains, pour correspondre a celles visées par le code de I'urbanisme, dans un souci de
cohérence et de sécurité juridique.

La direction des affaires civiles et du sceau considére que cette proposition mérite
d’étre expertisée plus avant car il existe dans le code de 'urbanisme des articles faisant
référence aux zones urbaines.

Ainsi :

— larticle R. 123-1 du code de 'urbanisme qui dispose : «Le plan local d’urbanisme
comprend :

le Un rapport de présentation;

20 Un projet d’aménagement et de développement durables;

3o Des orientations d’aménagement et de programmation, dans les conditions pré-
vues a Particle L. 123-1-4;

4o Un reéglement;

5o Le cas échéant, le ou les plans de secteurs prévus par l'article L. 123-1-1-1.
Chacun de ces documents peut comprendre un ou plusieurs documents graphiques.
Il comporte, ’il y a lieu, I'étude prévue au huitieéme alinéa de P'article L. 111-1-4 et, en
zone de montagne, les études prévues au a du III de larticle L. 145-3 et au troisiéme
alinéa de l’article L. 145-5.

Le plan local d’urbanisme est accompagné d’annexes>;

— larticle R. 123-4 du code de I'urbanisme (situé dans une section « Contenu des plans
locaux d’urbanisme) qui prévoit que : «Le réglement délimite les zones urbaines, les
zones a urbaniser, les zones agricoles et les zones naturelles et forestieres. Il fixe les
reégles applicables a 'intérieur de chacune de ces zones dans les conditions prévues a
Particle R. 123-9».
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Vices cachés

Modification de I'article 1644 du code civil
Il est proposé de supprimer le dernier membre de phrase de I'article 1644 du code civil.

Dans le cas de P’action estimatoire des vices cachés, la restitution d’une partie du
prix doit étre arbitrée par des experts. Cette désignation des experts est une obliga-
tion pour le juge, méme en 'absence de demande des parties, et sa méconnaissance
est sanctionnée :

La méconnaissance de cette obligation par le juge du fond entraine ainsi la cassa-
tion (voir, par exemple, 3¢ Civ., 3 décembre 2013, pourvoi n° 12-28.420).

Une telle expertise — par un college — peut étre utile ou inutile, le juge doit avoir la
liberté d’en décider. L'obligation renchérit le cotit de la procédure et accroit les délais.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition.

Procédure civile

Recevabilité des contestations en matiére électorale prud’homale

Compétente pour les contentieux des élections prud’homales, la deuxiéme chambre
civile s’est prononcée en faveur du cloisonnement des colléges « employeurs » et «salariés»
pour le contentieux de la validité de I'élection prud’homale (2¢ Civ., 13 octobre 1993, pour-
voi n°® 93-60.167, Bull. 1993, 11, n° 284; 2¢ Civ., 8 décembre 1993, pourvoi n° 93-60.051,
Bull. 1993, 11, ne 354; 2¢ Civ., 7 mai 2003, pourvoi n° 03-60.056, Bu/l. 2003, II, n° 134).

Elle a ensuite retenu la méme solution s’agissant du contentieux de 1’éligibilité,
alors méme que les textes en cause évoquent «la» liste électorale (2¢ Civ., 11 juin 2009,
pourvoi n° 08-60.570, Bull. 2009, 1T, n° 146).

Un arrét ancien retient la solution inverse concernant le contentieux des élections
internes au conseil de prud’hommes (2¢ Civ., 11 décembre 1985, pourvoi n° 85-60.256,
Bull. 1985, 11, n° 194), les textes applicables paraissant admettre plus aisément la solu-
tion du cloisonnement des colleges (article. L. 1423-5 du code du travail).

Une modification législative pourrait sécuriser cette question pour les élections
internes, dans le sens de la jurisprudence la plus récente, sans qu’il soit besoin d’at-
tendre la naissance d’un contentieux. Elle pourrait prendre la forme d’un alinéa sup-
plémentaire dans I'article L. 1423-5 du code du travail :

«Les conseillers prud’hommes salariés élisent un président ou un vice-président
ayant la qualité de salarié.

Les conseillers prud’hommes employeurs élisent un président ou un vice-président
ayant la qualité d’employeur.

Aucune contestation relative a Uélection ou a Uéligibilité n’est recevable de la part d’un
conseiller qui n’appartient pas au college concerné.
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Le vote par mandat est possible. Toutefois, un conseiller ne peut détenir qu’un
seul mandat.»

La direction des affaires civiles et du sceau consideére que cette proposition doit faire
'objet d’une expertise. Elle institue un «droit a €lire» enserré dans les limites de son
college d’appartenance. Elle mérite réflexion dés lors qu’elle repose sur une concep-
tion séparatiste du paritarisme, qui s’oppose 2 une conception unificatrice fondée sur
I’égalité, la complémentarité et 'idée de tout mandat impératif. Au demeurant, la direc-
tion des affaires civiles et du sceau s’interroge sur le point de savoir si on doit exclure,
sans écarter pour autant le risque de litiges opportunistes, tout éventuel intérét atta-
ché a la contestation de I’élection du membre d’un collége auquel on n’appartient pas.

Modification des procédures de récusation et de suspicion légitime

Ces procédures, souvent inadaptées et complexes, mériteraient d’étre simplifiées
afin de répondre a I'objectif général d’acceés a un juge impartial. Cependant, la pra-
tique démontre un réel manque d’effectivité de ces procédures, préjudiciable a 'impé-
radf d’efficacité de la justice.

Plusieurs pistes pourraient étre explorées pour rationaliser ce contentieux, parmi
lesquelles les deux suivantes :
— rendre la représentation par avocat obligatoire dans ’hypothése ou la procédure pen-
dant au fond exige elle-méme une telle représentation;
— modifier la procédure en matiére de suspicion légitime : lorsqu’elle ne vise qu'une
chambre de la juridiction et non pas la juridiction en sa totalité, le président de la juri-
diction se prononcerait par une ordonnance, qui pourrait étre frappée de recours devant
la juridiction supérieure, ce recours étant formé obligatoirement par ministére d’avocat.

La direction des affaires civiles et du sceau n’émet aucune opposition de principe
a cette proposition, laquelle devra faire 'objet d’une expertise.

Droit du travail

Congés payés et droit communautaire (adaptation des régles légales de
droit interne) — La perte des droits a congés payés en cas de faute lourde

Larticle L. 3141-26 du code du travail prévoit, en son alinéa 2, que la faute lourde
du salarié est privative de congés payés. Or, la directive 2003/88/CE du Parlement
européen et du Conseil du 4 novembre 2003 concernant certains aspects de 'aména-
gement du temps de travail ne prévoit pas de perte des droits a congés payés, lesquels
sont fixés par ce texte A quatre semaines au minimum par an. Une restriction de la défi-
nition actuelle de la faute lourde par la jurisprudence ne suffirait pas a rendre conforme
le texte a la directive, sauf a opter pour une interprétation contra legem, ce qui est exclu.

Il est donc suggéré une modification de P'article L. 3141-26 du code du travail : soit
la suppression de la perte de congés payés en cas de licenciement pour faute lourde,
soit la limitation de cette perte aux jours de congés payés excédant les quatre semaines
irréductibles issues du droit communautaire. Si cette derniére option était retenue, se
poserait une question délicate quant 2 'imputation des jours de congés déja pris, afin
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de déterminer s’ils s'imputent sur les jours issus du droit communautaire ou sur ceux
issus du droit interne.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition mais
précise qu’elle releve de la compétence du ministere du travail.

Congés payés et droit communautaire (adaptation des régles Iégales
de droit interne) — La perte ou le report des droits au terme de la période
de référence

Le sort des congés payés acquis en cas de maladie du salarié concerné a été I'objet
de nombreux contentieux. Appliquant la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union
européenne (CJUE), la chambre sociale a jugé que lorsque le salarié s’est trouvé dans
I'impossibilité de prendre ses congés annuels au cours de ’année prévue par le code du
travail ou par une convention collective, en raison d’absences liées 4 un accident du tra-
vail ou 2 une maladie professionnelle, les congés payés acquis doivent étre reportés apres
la date de reprise du travail (Soc., 27 septembre 2007, pourvoi n° 05-42.293, Buil. 2007,
V, ne 147). Cette solution a été étendue au congé maladie (Soc., 24 février 2009, pour-
voi n° 07-44.488, Bull. 2009, V, n° 49) et a ’hypothese ou le salarié ne peut exercer
ses droits en raison d’une rechute d’accident du travail (Soc., 16 février 2012, pourvoi

no 10-21.300, Bull. 2012, V, n° 75).

La question de la distinction entre les congés payés « communautaires » et les jours
supplémentaires prévus par le droit interne n’a pas encore été posée a la chambre
sociale. De toute facon, une distinction entre I'origine des jours de congés payés est
délicate en 'absence de textes définissant les conséquences d’une telle distinction, et
alors méme que les congés payés, qu’ils soient « communautaires» ou «internes»,
ont la méme finalité, le repos et la santé du salarié concerné. En outre, si une distinc-
tion est retenue, il faut ensuite régler le probleme délicat, mais d’une portée évidente,
de 'imputation des jours pris, reportés, perdus : « communautaires» ou «internes».
Lintervention du législateur serait de nature a dissiper des incertitudes sur le point
de savoir si les droits a congés issus du droit national doivent ou non suivre le sort des
congés issus du droit communautaire.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition mais
précise qu’elle releve de la compétence du ministére du travail.

Congés payés et droit communautaire (adaptation des régles Iégales
de droit interne) — Congé maladie

La CJUE n’autorise aucune distinction entre les salariés en situation de maladie
et les autres travailleurs en matiére de congés payés (CJCE, arrét du 20 janvier 2009,
Schultz-Hoff e. a., C-350/06, points 37 a 41) et, saisie d’une question préjudicielle par
la Cour de cassation, elle ajoute qu’aucune distinction ne doit étre faite en fonction de
'origine de absence du travailleur en congé maladie (CJUE, arrét du 24 janvier 2012,
Dominguez, C-282/10).

La Cour de cassation a alors sollicité, aprés un renvoi préjudiciel (CJUE, 24 jan-
vier 2012, affaire C-282/10), le principe de 'interprétation conforme pour assimi-
ler certaines périodes, apparemment exclues, afin d’assurer le droit aux congés payés,
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par exemple aux salariés ayant subi un accident de trajet (Soc., 3 juillet 2012, pourvoi
1o 08-44.834, Bull. 2012, V, ne 240).

Or, la limite de P'interprétation conforme est atteinte en matiére d’arréts maladie
non professionnels (Soc., 13 mars 2013, pourvoi n° 11-22.285, Bull. 2013, V, n° 73).

1l est donc proposé de modifier 'article L. 3141-5 du code du travail afin d’éviter
une action en manquement contre la France et des actions en responsabilité contre
I’Etat du fait d’'une mise en ceuvre défectueuse de la directive.

La question quant au devenir des congés payés issus purement du droit interne, qui
viennent s’ajouter aux quatre semaines issues de la directive, devra également étre réso-
lue. Si une distinction entre les sources des droits a congés était retenue, celle-ci pour-
rait modifier les régles d’imputation (la Cour de cassation s’est d’ailleurs déja engagée
dans cette voie sur la base des dispositions légales relatives au compte épargne-temps :
Soc., 25 septembre 2013, pourvoi n° 12-10.037, Bull. 2013, V, ne 213). Il est donc sug-
géré au législateur de fixer de fagon claire la (ou les) regle(s) applicable(s).

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition mais
précise qu’elle reléve de la compétence du ministere du travail.

Congés payés et droit communautaire (adaptation des régles légales
de droit interne — Accident du travail et maladie professionnelle)

I1 est encore suggéré de modifier 'article L. 3141-5 du code du travail afin de se
mettre en conformité avec le droit communautaire. En effet, cet article limite I"acqui-
sition des droits & congés payés par un salarié en situation de congé pour cause d’acci-
dent du travail ou de maladie professionnelle a une période ininterrompue de un an. Le
caractére inconditionnel des congés payés issu de la directive communautaire 2003/88
précitée parait heurter ce texte. De plus, la CJUE admet clairement la possibilité pour
un salarié malade de cumuler les droits & congés payés annuels sur plusieurs années
(CJUE, arrét du 22 novembre 2011, KHS, C-214/10). La solution retenue par la CJUE
n’est pas une limite a ’acquisition des droits a congés mais une possibilité de perte des
droits acquis lorsqu’ils ne sont pas exercés au terme d’une période de report, laquelle doit
dépasser de fagon significative la période de référence (CJUE, méme arrét, point 35),
laquelle est # priori de quinze mois (CJUE, méme arrét) 0.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition mais
précise qu’elle reléve de la compétence du ministére du travail.

Les six propositions suivantes reprennent les suggestions faites, le 18 novembre 2013,
dans le bilan de la mise en ceuvre par la jurisprudence de la loi n° 2088-789 du 20 aotit 2008
portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail, par la
chambre sociale de la Cour de cassation, a la demande de la direction générale du travail.

50. La Cour ayant considéré qu'une période de neuf mois était insuffisante : CJUE, arrét du
3 mai 2012, Neidel, C-337/10.
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Formalisation des résultats électoraux en termes de représentativité

La représentativité ou 'absence de représentativité n’étant pas formalisées apres
les élections, des contestations peuvent naitre au jour ol est exercée, ou revendiquée,
une prérogative subordonnée 2 la qualité de syndicat représentatif. Le constat de cette
représentativité ou de son absence peut étre fait & tout moment par le tribunal d’ins-
tance’!, et le fait qu'un jugement constate qu’un syndicat n’est pas représentatif n’a
pas pour effet de rouvrir le délai de forclusion applicable a la contestation de la dési-
gnation, par ce syndicat, d'un délégué syndical 52.

Afin d’introduire plus de sécurité et de prévisibilité, il est proposé d’instaurer un
processus tendant, en méme temps que la proclamation des €lus, a la proclamation des
syndicats représentatifs et ouvrant un bref délai de contestation a I'issue duquel la situa-
tion serait sécurisée pour toute la durée du cycle électoral.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition mais
précise qu’elle releve de la compétence du ministere du travail.

Représentation syndicale au comité d’entreprise

Larticle L. 2323-2 du code du travail prévoit que, pour les entreprises de plus de
trois cents salariés, chaque syndicat doit avoir des élus au comité d’entreprise pour pou-
voir y désigner un représentant. Si cette exigence permet éventuellement a des syndicats
non représentatifs d’étre présents au sein de cette institution, elle peut aussi conduire
a exclure la présence de syndicats représentatifs, les privant ainsi d’une source impor-
tante d’information et d’un lieu privilégié d’expression alors pourtant qu’ils vont devoir
négocier au nom des salariés.

1l semble donc opportun d’apporter un reméde a ce paradoxe.

La direction des affaires civiles et du sceau précise que cette proposition reléeve de
la compétence du ministeére du travail.

Droits des salariés mis a disposition

Les articles L. 2324-17-1 et L. 2324-1 du code du travail prévoient, pour les sala-
riés mis a disposition, un droit d’option entre 'entreprise qui les emploie et entre-
prise utilisatrice, pour les élections, respectivement, du comité d’entreprise et des
délégués du personnel.

Cependant, compte tenu de 'ancienneté de trois mois requise pour étre électeur
au comité d’entreprise (article L. 2324-14), un salarié changeant d’employeur peut, en
principe, voter dans plusieurs entreprises au cours d’'une méme période de quatre ans
(théoriquement il pourrait voter seize fois).

Au regard de ce constat, et dans le prolongement des suggestions effectuées depuis
le Rapport 200953 par la Cour a ce sujet, on peut se demander si le dispositif tendant a

51. Soc., 31 janvier 2012, pourvoi n° 10-25.429, Bull. 2012, V, n° 39.
52. Soc., 26 juin 2013, pourvoi n° 11-25.456, Bull. 2013, V, n° 170.
53. Rapport 2009, p. 19; Rapport 2010, p. 18; Rapport 2011, p. 18; Rapport 2012, p. 40.
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empécher le double vote des salariés mis a disposition, qui conduit a des litiges d'une
grande complexité juridique et pratique de nature a affecter la régularité du processus
électoral, doit étre maintenu.

La direction des affaires civiles et du sceau émet un avis réservé en I’état, cette pro-
position étant 2 expertiser en lien avec le ministére du travail.

Négociation collective dans le cadre d’une représentativité volatile

La remise en cause quadriennale des situations syndicales acquises peut conduire a
un renouvellement plus ou moins régulier des acteurs a tous les niveaux de négociation.
Se posera alors la question de la gestion du dispositif négocié et conclu par d’autres. La
chambre sociale sera certainement saisie de ces questions et y répondra. Cependant, il
serait opportun qu’elle puisse s’appuyer sur des dispositions 1égales appropriées a ce
nouveau contexte.

La direction des affaires civiles et du sceau précise que cette proposition reléve de
la compétence du ministére du travail.

Représentativité des organisations syndicales et transfert d’entreprise

La chambre sociale est actuellement saisie de nombreux litiges posant la question
de savoir si un syndicat représentatif dans une structure perd sa représentativité lorsque
cette structure est transférée, sans constituer une entité juridique autonome, dans une
entreprise d’accueil. Cette question, qui a fait 'objet d’une consultation, semble ne
pas avoir de réponse totalement satisfaisante en I’état de la 1égislation. En effet, s’il est
décidé, en application de la régle de la représentativité par cycle électoral, que, n’ayant
pas participé aux élections dans ’entreprise d’accueil, le syndicat perd sa représentati-
vité, les salariés transférés ne pourront étre représentés par leurs anciens syndicats dans
le cadre, notamment, des négociations d’adaptation. S’il est décidé que les syndicats
peuvent conserver leur représentativité, le critére d’audience électorale et le calcul du
pourcentage de voix qu’ils représentent dans la négociation collective, en rapport avec
les syndicats de ’entreprise absorbante, s’avérerait extrémement complexe.

La direction des affaires civiles et du sceau précise que cette proposition reléeve de
la compétence du ministére du travail.

Réforme de la procédure devant les tribunaux d’'instance

Sila procédure devant les tribunaux d’instance n’a pas été modifiée par la loi n° 2008-
789 du 20 aotit 2008 précitée, certaines de ses failles sont apparues en raison de Paug-
mentation du contentieux et de son importance depuis la loi nouvelle.

Il est donc proposé de modifier plusieurs points afin de permettre un meilleur fonc-
tionnement du systéme :
— modification des délais et des conditions de convocation;
— possibilité pour le requérant d’obtenir des informations sur les coordonnées des
défendeurs aupres de celui qui les détient;
— création d’un bloc de contentieux élections/désignations des représentants syndicaux
relevant du tribunal d’instance pour éviter la compétence de droit commun du tribunal
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de grande instance sur quelques éléments épars ne figurant pas actuellement dans la
compétence d’attribution du tribunal d’instance (représentant syndical au CHSCT, etc.).

Un projet de décret intégrant ces modifications avait été un temps soumis pour avis
a la chambre sociale. Il serait opportun d’en reprendre au moins les dispositions qui
concernent les points évoqués.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition. Le
projet de décret créant 'appel en matiére d’élections professionnelles répondait en
effet a ces préoccupations en augmentant le délai d’avertissement et prévoyait que
le tribunal d’instance et la cour d’appel pouvaient solliciter du requérant ou de 'em-
ployeur par tout moyen les informations nécessaires a I’avertissement des parties inté-
ressées, et la création d’un bloc de contentieux (voir la proposition déja formulée p. 27
(actuelle)). Les modifications pourraient, sous réserve de I’avis de la direction géné-
rale du travail, étre retenues.

Litiges entre armateur et capitaine ou marin

Compétence en matiére de litiges entre armateur et capitaine

En matiére maritime, une premiere régle de compétence est posée par article L. 5542-
48 du code des transports : «Le différend qui peut s’élever, a ’occasion des périodes
d’embarquement, entre ’employeur et le marin est porté devant le juge judiciaire. Sauf
en ce qui concerne le capitaine, cette instance est précédée d’une tentative de conci-
liation devant l'autorité compétente de ’Etat.»

Ce texte 1égal ne prévoit que la compétence du juge judiciaire. Le tribunal de 'ordre
judiciaire compétent est désigné par un texte de nature réglementaire.

A Porigine il s’agissait du décret ne 59-1337 du 20 novembre 1959, qui disposait :
— pour les marins : art. 2 : «Les litiges qui s’élévent, en ce qui concerne les contrats d’en-
gagement régis par le code du travail maritime, entre les armateurs ou leurs représen-
tants et les marins, 3 'exception des capitaines, sont portés devant le tribunal d’instance,
apres tentative de conciliation devant ’administrateur de 'inscription maritime. [...] »;
— pour les capitaines : article 12 : « Les litiges survenus entre les armateurs et les capi-
taines sont soumis 2 la juridiction commerciale.»

Ces dispositions du décret du 20 novembre 1959 ont été abrogées par I’ordonnance
n° 2010-1307 du 28 octobre 2010 relative a la partie législative du code des transports,
a compter du 1¢r décembre 2010 (articles 7 et 17). La partie réglementaire du code des
transports n’a pas encore été adoptée.

Cette abrogation est sans incidence pour les marins, dans la mesure ou la compé-
tence du tribunal d’instance pour les litiges relatifs au contrat d’engagement maritime
conclu avec un armateur est prévue par l'article R. 221-13 du code de 'organisation
judiciaire : « Le tribunal d’instance connait des contestations relatives au contrat d’en-
gagement entre les armateurs et marins et dans les conditions prévues par le code du
travail maritime.»

Pour les capitaines, aucune disposition réglementaire n’a pris le relais et le code
de commerce ne contient pas de compétence spéciale pour les litiges opposant un
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capitaine 4 un armateur. Il existe donc des incertitudes sur la compétence qu’il serait
préférable de dissiper.

Par ailleurs, on peut s’interroger sur la pertinence d’un traitement différent de la
situation des capitaines et des marins au regard des régles de compétence.

La jurisprudence retient la compétence d’attribution de la juridiction commerciale
(Soc., 15 juin 1999, pourvoi ne 97-15.983, Bull. 1999, V, ne 287), y compris en dehors
des périodes d’embarquement (Soc., 5 janvier 1995, pourvoi n° 90-43.576, Bull. 1995,
V,ne 17).

La juridiction commerciale étant compétente, la procédure prud’homale n’est pas
applicable pour les litiges opposant un capitaine & un armateur, et, en particulier, les
reégles de 'unicité de I'instance sont écartées (Soc., 23 janvier 2013, pourvoi n° 10-20.568,
Bull. 2013, V, ne 18).

Pour autant le capitaine est un salarié comme les autres, et les réegles relatives, par
exemple, au licenciement, mais aussi celles, souvent tres techniques, de la durée du tra-
vail, leur sont applicables comme aux autres marins (Soc., 23 janvier 2013, préc., qui
a fait application de la Convention de I’Organisation internationale du travail n° 180
relative a la durée de travail des gens de mer).

Dans ces conditions, il serait utile de combler le vide issu de I’abrogation du décret
de 1959 en précisant clairement la juridiction compétente. A cette occasion il serait
également utile de s’interroger sur 'opportunité de maintenir une différence de juri-
diction selon la qualité du salarié concerné, alors que 1’objet du litige est le méme, le
contrat d’engagement maritime, que les régles a mettre en ceuvre sont d’abord celles
découlant de la relation de travail, et que la technicité du contentieux (notamment
pour ce qui concerne la durée du travail, particulierement complexe) plaide pour la
réunion au sein d’un bloc de compétence vers le juge qui connait le mieux ce conten-
tieux, 4 savoir le juge d’instance, les litiges concernant les marins étant plus nombreux
que ceux concernant les capitaines. Une unification du contentieux en résulterait dés
la premiére instance, tant pour les régles de fond que pour les régles de forme, méme
si certaines spécificités existent pour ce qui concerne les capitaines.

Une éventuelle réunion du contentieux aupres du tribunal d’instance pourrait poser
la question de la procédure de conciliation préalable devant la direction des affaires
maritimes. Mais, outre le fait que cette tentative de conciliation peut par ailleurs sus-
citer des interrogations, elle est clairement exclue par P'article L. 5542-48 du code des
transports pour ce qui concerne les capitaines. Le maintien de cette exception concer-
nant les capitaines ne poserait donc pas de difficultés, d’autant que le législateur a dt
exclure cette procédure particuliére en raison des fonctions trés particulieres que sont
celles du capitaine et de la nature des liens qu’il peut avoir, de ce fait, avec 'armateur.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition, sous
réserve de I’avis de la direction des services judiciaires et d'une étude d’impact. Interrogé,
le ministére du développement durable est favorable a une clarification des regles de
compétence.
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Procédure dans les litiges entre armateur et marin

Lesarticles4 et 5 du décret n° 59-1337 du 20 novembre 1959, modifiés par le décret
n° 67-431 du 16 mai 1967, instituent un préliminaire de conciliation devant I’admi-
nistrateur des affaires maritimes et précisent le mode de saisine du tribunal d’instance
compétent en ce qui concerne les litiges entre armateur et marin.

Outre que la tentative de conciliation se déroule devant une autorité administra-
tive, le texte prévoit qu’en cas d’échec : <1l est remis au demandeur une copie [du pro-
ces-verbal] contenant permission de citer devant le tribunal d’instance compétent.»

Mais I'article 5 précise ensuite que le tribunal est saisi par voie de citation délivrée
«par le greffier du tribunal d’instance ».

Ce mode de saisine (la citation) correspond a ce qui était alors le mode habituel de
saisine du tribunal d’instance (article 4 du code de procédure civile, tel qu’il résultait
du décret n° 65-1066 du 26 novembre 1965). Mais on ignore pourquoi I'initiative de
la délivrance de la citation (c’est-a-dire I’assignation) incombe au greffe de la juridic-
tion, qui devait étre, & ’époque, tenu par un greffier titulaire de charge, la fonctionna-
risation des greffes ayant été mise en place par la loi n° 65-1002 du 30 novembre 1965
et le décret n° 67-472 du 20 juin 1967.

Ces dispositions, qui ont vieilli, peuvent étre source de difficultés : s’y croyant auto-
risé par la permission de ’'administrateur des affaires maritimes, le marin fait assigner
I’armateur devant le tribunal. Mais il se voit alors opposer I'irrecevabilité de sa demande,
en raison de l'irrégularité du mode de saisine utilisé, seul le greffe pouvant faire délivrer
la citation. Pour éviter ce genre de situation, il pourrait étre souhaitable de moderni-
ser la procédure, en remplagant par exemple la voie de la citation par une déclaration
au greffe de la juridiction, suivie de la convocation des parties.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition, sous
réserve de I’avis de la direction des services judiciaires et d’une étude d’impact. Interrogé,
le ministere du développement durable est favorable a une clarification des regles de
procédure.

Sécurité sociale

Notifications a I'étranger des convocations devant le tribunal des affaires
de sécurité sociale

Lorsque le greffe du tribunal des affaires de sécurité sociale convoque une personne
domiciliée au Maroc ou en Algérie, les textes applicables imposent une notification par
transmission de I’acte au parquet du lieu ou se trouve le destinataire.

Deux conventions d’entraide judiciaire imposent cette régle : pour le Maroc, la
Convention d’aide mutuelle judiciaire franco-marocaine du 5 octobre 1957, annexée
au décret n° 60-11 du 12 janvier 1960, et, pour ’Algérie, le Protocole judiciaire entre
la France et ’Algérie du 28 aott 1962 annexé au décret n° 62-1020 du 29 aoiit 1962.

Lorsque la convocation a été faite par lettre recommandée et que I'intéressé n’a pas
comparu, la deuxieme chambre civile est donc conduite a casser des décisions en grand
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nombre sur cette seule question de la modalité de la convocation (voir, par exemple,
s’agissant du Maroc, 2¢ Civ., 28 novembre 2013, pourvoi n° 12-24.807; s’agissant de
PAlgérie, 2¢ Civ., 28 novembre 2013, pourvoi n° 12-22.712), alors que 'application
d’une logique empruntée au droit commun de P'article 670-1 du code de procédure
civile, sous réserve des difficultés liées a la hiérarchie des normes, permettrait sans
doute une économie de deniers publics. En cas d’envoi d’une lettre recommandée qui
ne parvient pas a son destinataire, il serait possible d’inviter la caisse (donc en 'espece
le défendeur a I’action) a procéder par voie de signification dans les termes des conven-
tions internationales applicables.

La direction des affaires civiles et du sceau n’est pas favorable a cette proposi-
tion. Elle expose que la difficulté provient d’'une mauvaise application par les juridic-
tions des affaires de sécurité sociale du droit existant, en raison d’une non-application
du circuit de transmission prévu par la norme de niveau conventionnel. La solution
premiére devrait donc consister non pas a proposer de modifier le droit existant mais
d’abord a le rappeler a tous les intéressés, étant précisé par ailleurs que I'intégration
dans deux instruments bilatéraux de la logique du droit interne francais n’irait pas de
soi, dans un contexte ot de surcroit la France devrait « priori solliciter 'autorisation de
la Commission européenne pour renégocier les conventions bilatérales citées.

Une dépéche de la direction des affaires civiles et du sceau visant a rappeler les dis-
positions tirées des conventions internationales applicables en la matiére avec le Maroc
et ’Algérie serait de nature a éviter le recours aux notifications par lettre recomman-
dée avec demande d’avis de réception alors que devrait étre effectuée une notification
par transmission au parquet étranger localement compétent. Un tel rappel officiel et
général serait par conséquent de nature a résoudre les difficultés pratiques actuelles,
lesquelles donnent lieu a des pourvois en cassation a 'impact considérable pour les
deniers publics étant donné que les personnes concernées bénéficient quasiment toutes
de 'aide juridictionnelle.

A noter par ailleurs que méme 'il était envisagé de permettre en Iespece le recours
a la voie de la signification, elle supposerait en tout état de cause, en application des
instruments précités, la transmission de la signification au parquet étranger locale-
ment compétent.

Modification de I'article L. 355-1 du code de la sécurité sociale

Les dispositions de I'article L. 341-4 du code de la sécurité sociale procédent a la
classification des bénéficiaires d’une pension d’invalidité en trois catégories, a savoir :

«1°) invalides capables d’exercer une activité rémunérée;
20) invalides absolument incapables d’exercer une profession quelconque;

39) invalides qui, étant absolument incapables d’exercer une profession, sont, en
outre, dans ’obligation d’avoir recours a I’assistance d’une tierce personne pour effec-
tuer les actes ordinaires de la vie.»

Le classement dans cette derniére catégorie ouvre a I'invalide, en application des
dispositions des articles L. 355-1 et R. 355-1 du code de la sécurité sociale, le bénéfice
d’une majoration pour tierce personne dont le montant est normalement égal a 40 %
du montant de la pension, sans pouvoir étre inférieur & un minimum fixé annuellement
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par voie réglementaire. Insérées dans une subdivision du code de la sécurité sociale qui
réunit des dispositions communes a ’assurance invalidité et a ’assurance vieillesse, ces
dernieres dispositions s’appliquent également, d’une part, aux titulaires d’une pension
de vieillesse substituée, le jour venu, a une pension d’invalidité, d’autre part, aux titu-
laires d’une pension de vieillesse, dés lors qu’ils remplissent avant un 4ge déterminé la
condition de recours nécessaire a ’assistance d’une tierce personne.

1l s’avere difficile en pratique, pour la Cour de cassation, de dégager de la notion
d’actes ordinaires de la vie une ligne directrice claire qui fixe 'interprétation du texte
légal tout en préservant le pouvoir souverain d’appréciation des juridictions du fond (voir,
par exemple, Soc., 9 décembre 1999, pourvoi n° 98-11.827 ou Soc., 7 décembre 2000,
pourvoi n° 98-21.375). Il n’est pas certain, au demeurant, que I'attribution d’une majo-
ration forfaitaire s’accorde pleinement aux exigences de la couverture des besoins des
personnes atteintes, sous une forme ou sous une autre, de dépendance. Les disposi-
tions les plus récentes en la matiére tendent, en effet, a substituer aux anciennes pres-
tations forfaitaires qui obéissent a la logique du «tout ou rien» des prestations dont
les modalités de calcul permettent une prise en charge plus appropriée de la situation
des différents bénéficiaires. C’est d’ailleurs en ce sens que le législateur est intervenu
s’agissant des titulaires d’une rente accident du travail : les dispositions de la loi n° 2012-
1404 du 17 décembre 2012 de financement de la sécurité sociale pour 2013 ont substi-
tué a 'ancienne majoration pour tierce personne, attribuée selon les mémes modalités
que la majoration propre aux pensions d’invalidité et de vieillesse, «une prestation
complémentaire pour recours a tierce personne », dont le montant est fixé d’aprés un
baréme, «en fonction des besoins d’assistance par une tierce personne de la victime,
évalués selon des modalités précisées par décret» (article L. 434-2, alinéa 3, issu de la
loi n° 2012-1404 du 17 décembre 2012 préc., article 85, I, 2°).

Une telle formule pourrait étre reprise au bénéfice des titulaires de pensions d’in-
validité et de vieillesse de maniére a ouvrir droit au bénéfice, non plus d’une majora-
tion fixée ne varietur quelle que soit I’étendue des besoins de la personne, mais d’une
prestation attribuée en fonction d’une évaluation des besoins de "assuré.

Dans cette perspective, il est proposé de modifier les dispositions de I'article L. 355-1
du code de la sécurité sociale dans les termes suivants :

«Une prestation complémentaire pour recours a tierce personne est accordée aux
titulaires de pensions d’invalidité qui remplissent les conditions prévues au 3¢ de I'ar-
ticle L. 341-4, et aux titulaires de pensions de vieillesse substituées a des pensions d’in-
validité qui viendraient a remplir ces conditions postérieurement a I’dge auquel s’ouvre
le droit a pension de vieillesse et antérieurement a un age plus élevé. Le baréme de cette
prestation est fixé en fonction des besoins d’assistance par une tierce personne de 'as-
suré, selon des modalités précisées par décret; elle est revalorisée dans les conditions
prévues a I'article L. 341-6.

Peuvent, en outre, obtenir cette prestation... [sans changement].»

La direction des affaires civiles et du sceau n’émet pas d’opposition de principe
mais souligne qu’il est nécessaire d’attendre les réflexions conduites par la direction
de la sécurité sociale.
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1. 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 27 janvier 2014
afin, d’une part, d’examiner les suites réservées aux propositions de réforme des dispo-
sitions de nature législative et réglementaire en matiére pénale figurant dans les pré-
cédents Rapports annuels et, d’autre part, d’évoquer les propositions nouvelles de la
Cour de cassation.

A. Suivi des suggestions de réforme

Procédure pénale

Extension de la représentation obligatoire devant la chambre criminelle

En 2013,41 % des pourvois formés devant la chambre criminelle n’ont pas été sou-
tenus par un mémoire, en dépit de la possibilité théoriquement offerte au justiciable
qui forme lui-méme un pourvoi en matiére pénale de présenter un mémoire personnel
exposant les moyens qu’il propose a I'appui de ce pourvoi. Une telle proportion traduit
en réalité la difficulté éprouvée par un grand nombre de justiciables pour formaliser un
mémoire au regard de la complexité de la technique de cassation.

Par ailleurs, la grande majorité des pourvois assortis de mémoires donnant lieu 2 une
non-admission traduisant ’absence de moyens sérieux (soit 32 % des pourvois soute-
nus par un mémoire) concerne des mémoires personnels qui n’ont pas su s’adapter aux
exigences de la technique de cassation et au role spécifique de la chambre criminelle.

Rendre obligatoire le recours au ministere d’avocat aux Conseils devant la chambre
criminelle, comme c’est déja le cas devant toutes les autres chambres de la Cour de cas-
sation, offrirait de meilleures chances aux justiciables de voir aboutir les moyens sérieux
pouvant étre invoqués contre une décision, rendrait plus effectif le droit au pourvoi en
cassation, et permettrait & la chambre elle-méme de se consacrer pleinement a sa mis-
sion consistant a dire le droit dans les causes qui le justifient.

Cette proposition, régulierement formulée depuis 200054, n’a pas été suivie d’effet.

Adoptée par le Sénat lors de 'examen de la loi n° 2007-291 du 5 mars 2007 ten-
dant a renforcer I’équilibre de la procédure pénale, elle avait été rejetée en commission
mixte paritaire suite a 'opposition 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.

p- 95 Rapport 2005, p. 9; Rapport 2008, p. 17 ; Rapport 2009, p. 21; Rapport 2010, p. 27 ; Rapport 2011,
p- 34; Rapport 2012, p. 61.
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Cette question aurait di étre examinée dans le cadre de la réforme d’ensemble
du code de procédure pénale du précédent gouvernement, mais les travaux sur cette
réforme ont été€ suspendus avant que ne débutent les travaux sur les dispositions rela-
tives au pourvoi en cassation.

Une différence essentielle entre la procédure civile — ou la représentation est obli-
gatoire — et la procédure pénale réside dans le délai du pourvoi, trés court en matiére
pénale. La représentation obligatoire en matiére pénale ne pourra avoir comme consé-
quence de dissuader la personne de former un pourvoi mais pourra la conduire a se
désister sur les conseils de son avocat ultérieurement désigné.

La direction des affaires criminelles et des grices n’est pas opposée a cette réforme
qui parait cohérente et légitime, mais dont la concrétisation nécessite une décision poli-
tique de la ministre de la justice et un vecteur législatif utile. Le cabinet de la ministre
étudie cette proposition et consulte Iordre des avocats au Conseil d’Etat et a la Cour
de cassation.

Modification de la législation sur la conservation des scellés

Il a été proposé s’ de soumettre la destruction des scellés a un contréle ou a une
autorisation préalable du parquet.

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet.

Toutefois, la dépéche CRIM-PJ ne 08-32-H2 du 16 mars 2011 prévoit expressément
la possibilité pour les parquets de conserver, au-dela du délai de six mois a compter de
la décision de classement sans suite ou de la décision par laquelle la derniére juridic-
tion a épuisé sa compétence, les objets non restitués, afin de permettre a I’avenir une
exploitation nouvelle et positive des scellés, notamment en cas de décision de classe-
ment sans suite, de non-lieu, de relaxe ou d’acquittement rendue dans des procédures
susceptibles de faire 'objet d’une réouverture d’enquéte ou d’instruction avant l'ex-
piration des délais de prescription ou en cas de décision de condamnation lorsquune
procédure de révision est envisageable.

Une proposition de loi relative a la réforme des procédures de révision et de réexa-
men des procédures pénales définitives est actuellement a I’étude. Elle prévoit de com-
pléter P'article 41-4 du code de procédure pénale par un alinéa permettant a la personne
condamnée d’étre informée de I'intention du ministére public de procéder a la des-
truction de scellés et de s’y opposer, le différend étant alors tranché par la chambre
de 'instruction.

Cette proposition de loi recueille I'assentiment de la direction des affaires crimi-
nelles et des grices.

55. Rapport 2007, p. 21; Rapport 2008, p. 19; Rapport 2009, p. 225 Rapport 2010, p. 27 Rﬂppon‘ZOll
p- 34; Rapport 2012, p. 64
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Modification de I'article 179 du code de procédure pénale

Les développements qui suivent ont déja été abordés dans les Rapports 2010, 2011,
201256, Ils concernent une difficulté de plus en plus fréquente a laquelle il devient
urgent d’apporter une réponse législative.

Parmi les observations non suivies d’effet figurant au Rapport annuel 2012, U'invitation
a clarifier les délais sanctionnés par la mise en liberté conserve une particuliere actualité.

Dans cette problématique, la question de I'incidence de voies de recours irrece-
vables sur la computation de délais qui continuent de courir se pose avec le plus d’acuité.

On observe en effet une tendance forte a voir frapper d’appel, puis de pourvoi, des
décisions de renvoi devant une juridiction de jugement correctionnelle, en principe
non susceptibles de recours sauf cas particuliers (ordonnances mixtes ou statuant sur
la compétence).

Lexercice de ces voies de recours, bien que donnant lieu & une décision d’irrece-
vabilité, crée une situation juridique floue au regard des textes sur la détention provi-
soire et des délais de comparution.

Par exemple, en matiere correctionnelle, I'article 179 du code de procédure pénale
prévoit en effet un délai de deux mois, dans lequel une personne renvoyée doit com-
paraitre devant cette juridiction.

La chambre criminelle juge régulierement qu’au cas d’appel contre 'ordonnance
de renvoi, cet appel doit étre jugé dans le délai de deux mois prévu par Iarticle 179
(Crim., 2 décembre 1971, pourvoi n° 71-92.789, Bull. crim. 1971, n° 336; Crim.,
11 juin 1991, pourvoi n° 91-81.870, Bull. crim. 1991, n° 249 ; Crim., 22 avril 1992, pour-
voin® 92-81.427, Bull. crim. 1992, n° 170; Crim., 18 aotit 2010, pourvoi n° 10-83.656,
Bull. crim. 2010, n° 125).

Autrement dit, la chambre criminelle transpose a la procédure devant la chambre
de I'instruction les dispositions applicables devant la juridiction de jugement, ce qui
peut se comprendre pour des raisons pratiques mais n’a pas véritablement de justifica-
tion au plan théorique, la comparution (éventuelle) devant la chambre de I'instruction
ne pouvant naturellement étre assimilée a celle qui interviendra devant la juridiction
de jugement.

On voit en tout cas apparaitre avec une récurrence certaine une stratégie par laquelle
des mis en examen inscrivent sciemment un appel puis un pourvoi irrecevables, dans
le seul but de voir courir a leur profit le délai de comparution devant la juridiction de

jugement.

La chambre criminelle sera conduite a se prononcer sur ce type de manceuvres qui
ne relévent pas d’un exercice bien compris des droits de la défense mais qui consistent
a rechercher un effet d’aubaine dans certaines lacunes ou incertitudes de la loi, du fait
que durant la période intermédiaire de ’examen du pourvoi, les délais applicables ne
sont plus ceux de I'instruction (le juge d’instruction est dessaisi par son ordonnance de

56. Rapport 2010, p. 41; Rapport 2011, p. 45; Rapport 2012, p. 63.
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renvoi méme frappée d’appel) ni encore ceux du jugement (le tribunal n’est pas vala-
blement saisi par une ordonnance de renvoi frappée d’appel).

Il serait des lors justifié :

1 - de prévoir, comme en matiére criminelle ot ’appel des ordonnances de mise en
accusation est de droit (articles 186-2 et 574-1 du code de procédure pénale), un délai
imparti a la chambre de Pinstruction pour statuer sur tout appel, méme irrecevable,
concernant une ordonnance de renvoi devant le tribunal correctionnel ;

2 — de conférer un statut juridique a la détention provisoire subie le temps de I’exa-
men des voies de recours exercées contre ’ordonnance de renvoi;

3 — de préciser, a Particle 179 du code de procédure pénale, qu’au cas de voies de
recours exercées contre 'ordonnance de renvoi devant la juridiction de jugement, le délai
de comparution devant la juridiction de jugement ne commencera a courir qu’a comp-
ter de l'arrét de la chambre de I'instruction non frappé de pourvoi, ou de la chambre
criminelle statuant sur ’arrét de la chambre de 'instruction.

La direction des affaires criminelles et des grices est favorable a cette modification,
mais ne dispose pas de vecteur législatif (sauf @ procéder par voie d’amendement dans
le cadre du projet de loi relatif a la collégialité de 'instruction).

Modification de I'article 181 du code de procédure pénale

A plusieurs reprises ¥, il avait été proposé de modifier P'article 181 du code de pro-
cédure pénale en son alinéa 7, afin que le juge d’instruction statue, par une ordonnance
motivée, sur le maintien ou non en détention provisoire du mis en examen lorsqu’il le
met en accusation.

Des procédures soumises a la chambre criminelle conduisent a souligner a nouveau
I'importance d’une modification de l'article 181, alinéa 7, 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, au moment ol celui-ci est mis en accusation,
alors que le texte actuel prévoit purement et simplement la poursuite de la détention
provisoire initialement décidée.

Cette nouvelle décision conduirait a un débat contradictoire sur la détention provi-
soire. En cas de maintien, elle constituerait un nouveau fondement a la détention pro-
visoire et cloturerait les contentieux nés antérieurement dans ce domaine.

Lavant-projet de code de procédure pénale diffusé le 3 mars 2010 prévoyait dans un
article 433-37 : «Lorsque la partie pénale est renvoyée devant le tribunal correction-
nel 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
provisoire du prévenu ou de 'accusé jusqu’a sa comparution devant la juridiction de
jugement.» Cette réforme pourrait intervenir indépendamment de la refonte du code
de procédure pénale.

57. Rapport 2008, p. 22; Rapport 2009, p. 24; Rapport 2010, p. 29; Rapport 2011, p. 37; Rapport 2012,
p. 64.
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La proposition n’a toujours pas été suivie d’effet.

La direction des affaires criminelles et des grices n’est pas opposée a cette modi-
fication de mise en cohérence de la procédure criminelle avec la procédure correc-
tionnelle. Elle ne dispose pas néanmoins de vecteur législatif (sauf a procéder par voie
d’amendement dans le cadre du projet de loi relatif 4 la collégialité de I'instruction).

Pouvoirs d’évocation de la chambre de I'instruction

Une clarification de la rédaction des dispositions du code de procédure pénale,
notamment de Iarticle 207, relatives a la chambre de I'instruction et a ses pouvoirs
d’évocation du dossier, était souhaitée 8.

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet.

Lavant-projet de réforme du code de procédure pénale du 1¢r mars 2010 prévoyait
de nouvelles dispositions relatives aux pouvoirs d’évocation de la chambre de I’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 procédure tendant a I’évocation.

La direction des affaires criminelles et des grices est favorable a une clarification,
mais ne dispose pas de vecteur législatif (sauf a procéder par voie d’amendement dans
le cadre du projet de loi relatif a la collégialité de 'instruction).

Extension de I'appel en matiére de contravention de police

11 était suggéré, dans les Rapports 2009, 2010, 2011, 2012 39, de réformer les disposi-
tions de P'article 506 du code de procédure pénale en étendant le droit d’appel a toute
la matiére contraventionnelle.

La chambre criminelle tient a appeler & nouveau I’attention sur la nécessité de réfor-
mer les dispositions de cet article en étendant le droit d’appel en matiére de contra-
vention de police.

Outre les raisons précédemment invoquées, il convient d’insister sur le paradoxe
résultant de ce que les justiciables peuvent saisir directement la Cour de cassation de
pourvois contre les décisions les moins importantes prises par les juridictions pénales.
Cette possibilité est largement utilisée par des justiciables. C’est ainsi qu’en 2011, 2012,
2013 ont été respectivement formés 502, 482, et 647 pourvois contre des jugements
de juridictions de proximité.

En ce domaine, pour répondre a la crainte parfois exprimée d’un trop grand nombre
d’appels, il pourrait en outre étre envisagé, afin de limiter le nombre des recours dila-
toires, de modifier Particle L. 223-6 du code de la route. Ce texte prévoit que les points
du permis de conduire perdus a la suite du paiement d’une amende forfaitaire ou d’une
amende forfaitaire majorée, ou a la suite d’'une condamnation devenue définitive, sont
récupérés des lors qu'aucune nouvelle infraction ayant donné lieu a retrait de points

58. Rapport 2009, p. 33 ; Rapport 2010, p. 38; Rapport 2011, p. 43 ; Rapport 2012, p. 66.
59. Rapport 2009, p. 31; Rapport 2010, p. 37 ; Rapport 2011, p. 35; Rapport 2012, p. 62.
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n’a été commise dans le délai prévu. Cette disposition incite les usagers a multiplier les
recours afin que la perte de points n’intervienne pas au cours de ce délai. La loi pourrait
utilement prévoir que c’est la date de I'infraction qui est prise en compte pour mettre
obstacle a une récupération des points, et non la date de la perte effective des points a
la suite d’une nouvelle infraction.

La direction des affaires criminelles et des graces indique que la loi n° 2011-1862 du
13 décembre 2011 a supprimé la juridiction de proximité (a compter du 1¢ janvier 2015,
compte tenu du report de la réforme opéré par la loi n° 2012-1441 du 24 décembre 2012
relative aux juridictions de proximité), la matiére contraventionnelle relevant désor-
mais 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 rappelle le risque de recours dilatoires, appels suivis
de pourvois (sans que les appels entrainent ensuite nécessairement une diminution du
nombre de pourvois), notamment en matiére de contentieux routier. La proposition
en matiere de récupération des points devra étre expertisée avec le ministere de I'inté-
rieur. Il demeure selon la direction des affaires criminelles et des grices un risque d’af-
faiblissement de la répression, de surcroit de charge importante pour les cours d’appel,
et de maintien du nombre de pourvois devant la Cour de cassation.

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

Laloin®2011-1862 du 13 décembre 2011 relative 2 la répartition des contentieux
et a l'allégement de certaines procédures juridictionnelles a modifié larticle 665 du
code de procédure pénale en précisant que la requéte devait 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 ».

Or, le délai de huit jours est trop court pour permettre 'instruction du dossier par
le cabinet du procureur général, puis par le rapporteur et ’avocat général, de sorte que,
dans la pratique, la chambre criminelle est conduite, pour respecter ce délai, 2 n’enre-
gistrer la requéte que lorsque la date d’audience est fixée.

11 était donc suggéré 0 de porter le délai a un mois (et quinze jours pour le dépot
d’observations éventuelles).

La direction des affaires criminelles et des grices est favorable a un allongement
du délai pour statuer sur les requétes en dépaysement mais ne dispose pas de vecteur
égislatif.

60. Rapport 2011, p. 55; Rapport 2012, p. 71.
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Adaptation de la procédure de dépot des questions prioritaires
de constitutionnalité devant les juridictions du fond (articles R. 49-21
et suivants du code de procédure pénale)

11 était proposé 6! d’encadrer dans un délai déterminé le dépot par les parties d’'une
question prioritaire de constitutionnalité (QPC) & compter de leur renvoi devant le tri-
bunal correctionnel ou apres la saisine de la cour d’appel afin d’éviter des remises en
cause excessives du calendrier des juridictions du fond de nature a empécher le dérou-
lement des procés.

De telles exigences éviteraient qu’aprés une décision de non-transmission d’une
QPC au Conseil constitutionnel la méme question reformulée soit posée a nouveau au
méme stade de la procédure (voir Crim., 13 septembre 2011, décision de non-transmis-
sion, 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 QPC identique).

La direction des affaires criminelles et des grices émet un avis réservé sur cette pro-
position. Elle expose que dés lors que I'on n’exige pas que 'exception de nullité soit
déposée dans un délai déterminé a compter du renvoi devant le tribunal correctionnel
ou apres la saisine de la cour d’appel, on ne peut exiger que ce soit le cas pour la QPC.
La QPC n’est pas une prétention autonome mais un moyen dont le régime suit celui
applicable a la demande au soutien de laquelle elle vient. Il parait donc difficile d’im-
poser 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. En outre, un enca-
drement des conditions de dép6t des QPC au cours de la procédure pénale ne parait
pas pouvoir relever du domaine réglementaire, mais exige une loi organique, qui est
donc soumise au contréle du Conseil constitutionnel, lequel n’est pas favorable a un
encadrement, méme minimal, des conditions de dépot des QPC.

B. Suggestions nouvelles

Droit pénal

Modification de I'article L. 121-3 du code de la route

Pour mettre fin 4 'impunité dont jouissaient certains conducteurs, auteurs d’infrac-
tions 2 la sécurité routiére, du fait de 'impossibilité de les identifier de maniére cer-
taine particulierement en cas de contrdle automatisé sans interception du véhicule, la
loi n° 99-505 du 18 juin 1999 portant diverses mesures relatives a la sécurité routiere
et aux infractions sur les agents des exploitants de réseau de transport public de voya-
geurs a créé une présomption, aujourd’hui inscrite dans I'article L. 121-3 du code de la
route, rendant le titulaire du certificat d’immatriculation du véhicule redevable pécu-
niairement de ’'amende encourue pour des contraventions a la réglementation sur les
vitesses maximales autorisées, sur le respect des distances de sécurité entre les véhicules,

61. Rapport 2011, p. 49; Rapport 2012, p. 68.
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sur 'usage de voies et de chaussées réservées a certaines catégories de véhicules et sur
les signalisations imposant 'arrét des véhicules, 8 moins qu’il n’établisse ’existence d’un
vol ou de tout autre événement de force majeure ou qu’il n’apporte tous éléments per-
mettant d’établir qu’il n’est pas I"auteur véritable de I'infraction.

La loi permet ainsi a tout titulaire d’un certificat d’immatriculation de s’exonérer de
sa responsabilité pécuniaire en communiquant un ou plusieurs écrits attestant qu'’il était,
aux jour et heure du constat, en un autre lieu que celui ot la contravention a été consta-
tée. Par Papplication de ce moyen, que la jurisprudence de la chambre criminelle admet
comme étant conforme 2 la loi, la contravention commise reste sans suite judiciaire.

Une réforme législative pourrait utilement tirer les conséquences de ce constat
d’inefficacité dun dispositif important pour la sécurité routiére, en s’inspirant de la
rédaction de I'article L. 121-2 du code de la route, qui prévoit que le titulaire du cer-
tificat d’'immatriculation du véhicule est responsable pécuniairement des infractions a
la réglementation sur le stationnement des véhicules ou sur 'acquittement des péages
pour lesquelles seule une peine d’amende est encourue, a3 moins qu’il n’établisse 'exis-
tence d’un événement de force majeure ou qu’il ne fournisse des renseignements per-
mettant d’identifier auteur véritable de I'infraction.

La direction des affaires criminelles et des grices est réservée sur la possibilité d’uni-
formiser les deux régimes de «présomption de culpabilité » institués respectivement
par les articles L. 121-2 et L. 121-3 du code de la route.

Elle expose en effet que les regles édictées par Iarticle L. 121-2 sont issues de la
loi n° 72-5 du 3 janvier 1972 tendant a simplifier la procédure applicable en matiére
de contraventions (non soumise au Conseil constitutionnel). Le régime de présomp-
tion de culpabilité qu’il édicte s’applique a des infractions mineures : contraventions
en matiere de stationnement (puis de péage depuis 2003). Larticle L. 121-3 du code
de la route, applicable a des contraventions plus graves (infraction au respect des dis-
tances de sécurité, infraction a I'usage réservé de certaines voies, infraction aux signa-
lisations imposant un arrét) prévoit lui aussi un régime de présomption, mais moins
fort, puisque la preuve contraire peut étre rapportée par le propriétaire du véhicule en
prouvant qu’il n’était pas I’auteur de I'infraction sans I'obliger 4 désigner "auteur véri-
table pour s’exonérer. Pour mémoire, a 'origine, le projet de texte était rédigé sur le
modele de Iarticle L. 121-2. Toutefois, lors de 'examen de la loi du 18 juin 1999 pré-
citée en commission des lois, le rapporteur a expliqué que, pour le régime initial, «les
sommes en jeu sont beaucoup moins importantes qu’en matiére d’excés de vitesse, infrac-
tions pour lesquelles le propriétaire du véhicule impliqué pourra se voir appliquer une
amende allant jusqu’a 10000 F». C’est pourquoi les parlementaires ont souhaité, en
supprimant la référence aux renseignements que pourrait fournir le propriétaire pour
permettre I'identification de I'auteur de I'infraction, éviter que cette disposition ne
soit per¢ue comme une incitation a la délation. Revenir sur cet «équilibre politique »
trouvé lors des débats devant le Parlement pourrait sembler délicat. Par ailleurs, dans
sa décision du 16 juin 1999 (n° 99-411 DC Loi portant diverses mesures relatives a la
sécurité routiére et aux infractions sur les agents des exploitants de réseau de transport
public de voyageurs) sur cet article L. 121-3 (alors L. 21-2), le Conseil constitutionnel
a bien précisé que ce n’est qu’a titre exceptionnel, notamment en matiére contraven-
tionnelle, que le législateur peut instituer des présomptions de culpabilité. Le Conseil
a d’ailleurs souligné que I'intéressé pouvait renverser la présomption en prouvant la
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force majeure ou apporter tous éléments justificatifs permettant d’établir qu’il n’était
pas I'auteur de l'infraction. C’est donc un domaine dans lequel il faut étre particulie-
rement prudent sur tout renforcement de la répression.

Procédure pénale

Modification de I'article 99-2 du code de procédure pénale
Cet article, en son alinéa 2, est ainsi libellé :

«Le juge d’instruction peut également ordonner, sous réserve des droits des tiers,
de remettre a I’Agence de gestion et de recouvrement des avoirs saisis et confisqués
[AGRASC], en vue de leur aliénation, des biens meubles placés sous main de justice
appartenant aux personnes poursuivies, dont la conservation n’est plus nécessaire a la
manifestation de la vérité et dont la confiscation est prévue par la loi, lorsque le main-
tien de la saisie serait de nature 2 diminuer la valeur du bien. S’il est procédé a la vente
du bien, le produit de celle-ci est consigné pendant une durée de dix ans. En cas de
non-lieu, de relaxe ou d’acquittement, ou lorsque la peine de confiscation n’est pas
prononcée, ce produit est restitué au propriétaire des objets s’il en fait la demande.»

Quatre conditions sont donc prévues par ce texte :
la confiscation est prévue par la loi;
la conservation du scellé n’est plus nécessaire a la manifestation de la vérité;
le bien appartient aux personnes poursuivies;
le bien est susceptible de perdre de la valeur.

Ce texte ne permet donc pas la remise 2 PAGRASC de biens meubles qui ne sont
pas juridiquement la propriété de personnes poursuivies. La chambre criminelle a
ainsi, par un arrét du 3 décembre 2013 (pourvoi n° 12-87.940), confirmé un arrét de la
chambre de I'instruction de la cour d’appel de Fort-de-France qui avait refusé d’ordon-
ner la remise d’un catamaran saisi dont la valeur diminuait, qui était la propriété non du
mis en examen, mais d’une société dont celui-ci était 'unique ayant droit économique.

Parlaloin® 2012-409 du 27 mars 2012 de programmation relative a 'exécution des
peines, le législateur a précisé le champ d’application des confiscations de patrimoine,
celles-ci pouvant désormais porter non seulement sur les biens dont le condamné est
propriétaire, mais aussi sur ceux dont il a la libre disposition. Par renvoi de I'article 706-
148 du code de procédure pénale aux dispositions de 'article 131-21 du code pénal,
le champ des saisies spéciales a également été élargi. Toutefois, la rédaction de lar-
ticle 99-2 du code de procédure pénale n’a pas été modifiée en conséquence.

1l serait donc utile que, par coordination, le texte de 'article 99-2, alinéa 2 (de méme
que P'alinéa 3 qui prévoit la remise aux services des domaines en vue de I'affectation a
titre gratuit a des services de police), soit actualisé compte tenu de ces modifications,
et que les biens dont la personne poursuivie a la libre disposition puissent également
donner lieu a remise 4 TAGRASC en vue de leur aliénation si les autres conditions
légales sont remplies.

La direction des affaires criminelles et des grices émet un avis favorable 2 la pro-
position consistant & étendre le champ de 'article 99-2, alinéa 2, du code de procédure
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pénale pour ne pas le limiter aux biens appartenant a la personne poursuivie, d’au-
tant plus que Particle 41-5, alinéa 2, du code de procédure pénale — corollaire de I'ar-
ticle 99-2, alinéa 2, pour 'enquéte préliminaire — ne prévoit pas une telle limitation.

Elle expose qu’en effet, I'article 41-5, alinéa 2, vise simplement les «biens meubles
saisis dont la conservation en nature n’est plus nécessaire a la manifestation de la vérité
et dont la confiscation est prévue par la loi». Il conviendrait donc d’aligner la rédac-
tion de P'article 99-2, alinéa 2, du code de procédure pénale sur celle de Iarticle 41-5
du code de procédure pénale, c’est-a-dire de ne plus viser les seuls biens appartenant
a la personne poursuivie mais de viser plus largement les biens dont la confiscation
est prévue par la loi : outre la nécessaire cohérence entre les articles 41-5 et 99-2, cela
permettrait d’inclure non seulement les biens dont la personne poursuivie a la libre
disposition (ainsi que le souligne la Cour de cassation), mais également I’objet ou le
produit de I'infraction, qui peuvent étre confisqués en quelque main qu’ils se trouvent.

En revanche, la direction des affaires criminelles et des grices est réservée quant a
I’extension du champ de I’alinéa 3 de Particle 99-2 du code de procédure pénale (et de
Particle 41-5) relatif a ’affectation a titre gratuit aux services d’enquéte des biens saisis
avant jugement. Bien que ce texte vise, comme ’alinéa 2, ’hypothése ou le maintien
de la saisie serait de nature a diminuer la valeur du bien, le dispositif de I’alinéa 3 est
plus attentatoire aux droits du propriétaire : en effet, le bien n’est pas vendu aux fins
d’éviter une déperdition de valeur, mais remis au service des domaines aux fins d’affec-
tation aux services de police judiciaire. Par ailleurs, il s’agit d’une procédure «lourde »
sur laquelle la direction des affaires criminelles et des grices a peu de recul. Une cir-
culaire interministérielle NOR/INT/C 1323437C du 11 septembre 2013 est venue
préciser les modalités de mise en ceuvre de cette procédure et il a été convenu dans un
premier temps d’en limiter 'usage aux véhicules. Il conviendrait d’attendre le retour
des services d’enquéte et des magistrats sur cette pratique (notamment afin d’exami-
ner dans quelle mesure les véhicules saisis et affectés aux services d’enquéte sont iz fine
confisqués et si la procédure se déroule dans des conditions satisfaisantes) avant d’en-
visager une extension du dispositif.

Modification des articles 148-2 et 194 du code de procédure pénale

La chambre criminelle a récemment connu de situations a I"occasion desquelles des
demandes de mise en liberté avaient fait objet d"un examen par la juridiction de renvoi
alors qu’un délai important s’était écoulé depuis des arréts de cassation.

Les intéressés ont alors invoqué un dépassement du délai raisonnable au sens de
Particle 5, § 3, de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales, exigence rappelée par les articles préliminaire et 144-1 du code de pro-
cédure pénale. Si, par un arrét du 24 mai 2011 (pourvoi n° 11-81.118), la chambre cri-
minelle a rejeté le pourvoi dans un cas ou le délai ayant suivi la réception du dossier
par la juridiction de renvoi avait été de vingt et un jours, elle a, le 12 juin 2013 (pour-
voi n° 13-82.084), cassé un arrét d’une chambre de I'instruction au motif que celle-ci
ne s’était pas suffisamment expliquée sur le délai de sept mois s’étant écoulé entre I’ar-
rét de cassation et la décision de la juridiction de renvoi.

I1 est en conséquence proposé de compléter les articles 148-2 et 194 du code de
procédure pénale afin de rendre applicables les délais prévus par ces dispositions aux
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cas dans lesquels doit statuer une juridiction saisie sur renvoi apres cassation par la
chambre criminelle.

Il serait opportun de prévoir une fixation du point de départ de ces délais a la date
de réception par la juridiction de renvoi de I’arrét et du dossier transmis par la Cour de
cassation. Un parallélisme serait ainsi établi avec le point de départ du délai imposé a
la chambre criminelle par I’article 567-2 du code de procédure pénale pour statuer sur
un pourvoi contre un arrét de la chambre de 'instruction rendu en matiére de déten-
tion provisoire.

La direction des affaires criminelles et des grices est favorable & une modification,
mais ne dispose pas de vecteur législatif (sauf a procéder par voie d’amendement dans
le cadre du projet de loi relatif a la collégialité de 'instruction).

Modification de I'article 199 du code de procédure pénale

Lorsque la chambre de 'instruction statue sur ’appel du ministére public a la suite
d’une mise en liberté sous contrdle judiciaire de la personne mise en examen, la com-
parution personnelle de cette derniére a 'audience n’est pas prévue comme étant de
droit a l'article 199 du code de procédure pénale. Ainsi, si le président de la chambre
de 'instruction n’a pas ordonné la comparution personnelle du mis en examen, il n’est
pas fait obligation a la chambre de permettre a celui-ci, avisé de la date d’audience et
qui se présente, d’y assister et d’y présenter ses observations. Il serait nécessaire, pour
un plein respect des droits de la défense et du principe du proces équitable, que la
comparution personnelle soit de droit si 'intéressé ou son avocat en fait la demande.

Une telle précision irait dans le sens de la jurisprudence de la chambre criminelle
qui veille a ce que le principe de la contradiction soit respecté. C’est ainsi que, par arrét
du 8 janvier 2013 (pourvoi n° 12-86.830), elle a cassé un arrét d’une chambre de I'ins-
truction décidant de placer en son absence une personne en détention provisoire sur
appel du ministére public alors que le procureur général n’avait pas notifié I’avis d’au-
dience au mis en examen par les soins du chef de I’établissement pénitentiaire dans
lequel il savait qu’il était incarcéré.

La direction des affaires criminelles et des grices est favorable a une modification,
mais ne dispose pas de vecteur législatif (sauf a procéder par voie d’amendement dans
le cadre du projet de loi relatif a la collégialité de 'instruction).

Modification de I'article 215 du code de procédure pénale

Larticle 327 du code de procédure pénale, tel que modifié par I'article 10 de la loi
n°2011-939 du 10 aotit 2011 sur la participation des citoyens au fonctionnement de la
justice pénale et au jugement des mineurs, entré en vigueur le 1¢r janvier 2012, dispose :

«Le président de la cour d’assises présente, de facon concise, les faits reprochés a
'accusé tels qu'ils résultent de la décision de renvoi.

I1 expose les éléments a charge et a décharge concernant l'accusé tels qu’ils sont
mentionnés, conformément 2 I’article 184, dans la décision de renvoi.

[...]
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Dans sa présentation, le président ne doit pas manifester son opinion sur la culpa-
bilité de Iaccusé.

A lissue de sa présentation, le président donne lecture de la qualification légale des
faits objets de I’accusation.»

On rappellera que la mise en ceuvre de ces dispositions ne souléve pas de difficulté
si le mis en examen a fait 'objet d’une ordonnance de mise en accusation et de renvoi
devant la cour d’assises rendue par un magistrat instructeur en application de I'ar-
ticle 184 du code de procédure pénale. En effet, ce texte dispose que :

«Les ordonnances rendues par le college de I'instruction en vertu de la présente
section contiennent les nom, prénoms, date, lieu de naissance, domicile et profession
de la personne mise en examen. Elles indiquent la qualification légale du fait imputé
a celle-ci et, de fagon précise, les motifs pour lesquels il existe ou non contre elle des
charges suffisantes. Cette motivation est prise au regard des réquisitions du ministére
public et des observations des parties qui ont été adressées au college de I'instruction
en application de Iarticle 175, en précisant les éléments a charge et a décharge concer-
nant chacune des personnes mises en examen. »

En revanche, lorsque la mise en accusation est ordonnée par une chambre de I'ins-
truction notamment aprés réformation d’une ordonnance de non-lieu, les textes des
articles 214 et 215, qui n’ont pas pris en compte la nouvelle rédaction de I'article 327
du code de procédure pénale, ne font toujours pas expressément obligation a la chambre
de l'instruction de faire apparaitre les éléments a charge et a décharge lorsqu’elle met
en accusation une personne et ordonne son renvoi devant la cour d’assises.

Darticle 214 du code de procédure pénale dispose ainsi que :

«Si les faits retenus a la charge des personnes mises en examen constituent une
infraction qualifiée crime par la loi, la chambre de 'instruction prononce la mise en
accusation devant la cour d’assises [...].»

Larticle 215 du méme code ajoute :

«Darrét de mise en accusation contient, a peine de nullité, ’exposé et la qualifi-
cation légale des faits, objet de ’accusation, et précise I'identité de 'accusé. Il précise
également, s’il y a lieu, que I"accusé bénéficie des dispositions de I’article 132-78 du
code pénal.

Les dispositions de 'article 181 sont applicables [...].»

Jusqu’a une date récente, la chambre criminelle jugeait que la seule obligation qui
était faite 2 une chambre de I'instruction était de relever existence de charges suffisantes
et de répondre aux articulations essentielles du mémoire, ce qui, il est vrai, contraint a
reprendre pour partie les éléments avancés a décharge par la défense.

Par un arrét du 5 novembre 2013 62, la chambre criminelle a infléchi trés sensible-
ment sa jurisprudence, estimant nécessaire que les arréts de mise en accusation soient
motivés a charge et a décharge :

62. Crim., 5 novembre 2013, pourvoi n° 13-85.828.
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«Sur le moyen unique de cassation, pris de la violation de I'article 184 du code de
procédure pénale;

Attendu qu’il résulte de 'arrét attaqué et des pieces de la procédure que M. X... a
¢été mis en examen du chef de viols commis sur la personne de la fille de sa compagne,
mineure de quinze ans; qu’a I'issue de I'information, le juge d’instruction a rendu une
ordonnance de non-lieu dont "administrateur ad hoc de la mineure a interjeté appel et
qui a été infirmée par la chambre de P'instruction;

Attendu qu’en cet état, les motifs de I’arrét, qui, pour 'énoncé des éléments a
décharge, reproduit les mentions de ’ordonnance de non-lieu infirmée et satisfait ainsi
aux exigences du texte visé au moyen, mettent la Cour de cassation en mesure de s’as-
surer que la chambre de I'instruction, apres avoir exposé les faits et répondu comme
elle le devait aux articulations essentielles du mémoire dont elle était saisie, a relevé
’existence de charges qu’elle a estimées suffisantes contre M. X... pour ordonner son
renvoi devant la cour d’assises sous I’accusation de viols aggravés;

Qu’en effet, les juridictions d’instruction apprécient souverainement si les faits
retenus 2 la charge de la personne mise en examen sont constitutifs d’une infraction,
la Cour de cassation n’ayant d’autre pouvoir que de vérifier si, a supposer ces faits éta-
blis, la qualification justifie la saisine de la juridiction de jugement;

Que, dés lors, le moyen ne peut qu’étre écarté.»

Il paraitrait donc opportun que I'article 215 du code de procédure pénale soit mis
en harmonie avec les articles 327 et 184 du code de procédure pénale. La méme modi-
fication devrait affecter I'article 213 du code de procédure pénale.

La direction des affaires criminelles et des grices souligne qu’a son sens c’est lors
de P'adoption de la loi n° 2007-291 du 5 mars 2007 tendant a renforcer ’équilibre de
la procédure pénale que les dispositions de I'article 215 du code de procédure pénale
n’ont pas été mises en cohérence avec la nouvelle rédaction de 'article 184 que cette
loi modifiait pour introduire I’exigence d’une énumération des éléments a charge et
a décharge.

Cette incohérence n’a pas été nécessairement renforcée par la loi du 10 aott 2011
précitée qui impose au président de la cour d’assises d’exposer les éléments a charge et
a décharge du dossier puisqu’il peut utilement se référer a 'ordonnance de non-lieu
du juge d’instruction pour y trouver les éléments a décharge.

Néanmoins, la direction des affaires criminelles et des grices est favorable a une har-
monisation, mais ne dispose pas de vecteur législatif (sauf a procéder par voie d’amen-
dement dans le cadre du projet de loi relatif a la collégialité de 'instruction).

Modification de I'article 308 du code de procédure pénale

Depuis 'entrée en vigueur de la loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation
de la justice aux évolutions de la criminalité, ’article 308 du code de procédure pénale
permet au président de la cour d’assises d’ordonner 'enregistrement des débats. Il serait
souhaitable que cet enregistrement, au lieu d’étre laissé a I'appréciation du président
de la cour d’assises, soit rendu obligatoire, au moins lorsqu’une partie le demande.
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Cet enregistrement pourrait ainsi étre utilisé dans le cadre de la procédure de révi-
sion. Il pourrait également s’avérer utile lors du réexamen en appel de laffaire.

Dans le cadre de la mission d’information sur la révision des condamnations pénales
conduite par M. Alain Tourret et M. Georges Fenech, dont le rapport a été déposé en
décembre 2013, I'attention des rapporteurs a été appelée sur le caractére potentielle-
ment perturbateur d’une caméra et sur le fait que cette technologie serait soumise 2
un plus grand nombre d’aléas pratiques que I’enregistrement sonore.

En conséquence, la proposition de loi, faisant suite au rapport de cette mission,
relative a la réforme des procédures de révision et de réexamen des procédures pénales
définitives, prévoit une obligation d’enregistrement uniquement sonore des débats des
cours d’assises, sous le controle du président de la cour d’assises.

Cette proposition de loi recueille 'assentiment du cabinet de la garde des sceaux
et de la direction des affaires criminelles et des grices.

Modification de I'article 503, alinéa 3, du code de procédure pénale

Larticle 503 du code de procédure pénale prévoit que la déclaration d’appel faite
par la personne détenue aupres du chef de I’établissement pénitentiaire est adressée
sans délai au greffe de la juridiction qui a rendu la décision attaquée, le greffier en assu-
rant la transcription.

La chambre criminelle est confrontée de maniére récurrente a la question de la
combinaison de ces dispositions avec celles de 'article 194, dernier alinéa, du code de
procédure pénale, qui prévoient les délais d’examen de ces appels par la chambre de
Pinstruction. Selon sa jurisprudence, le point de départ des délais fixés par ce dernier
texte est la date de la transcription de la déclaration d’appel. Or, bien que Iarticle 503
précise que la transmission doive étre faite sans délai, il arrive que le délai effectif entre
la déclaration d’appel et le moment ou elle est transcrite soit excessif.

Il est donc proposé de compléter le troisieme alinéa de Iarticle 503 du code de
procédure pénale en prévoyant que la déclaration d’appel est adressée le jour méme
ou, au plus tard, le premier jour ouvrable suivant, en original ou en copie, au greffe de
la juridiction qui a rendu la décision attaquée, transcrite sur le registre prévu par Iar-
ticle 502, troisieme alinéa, et annexée a 'acte dressé par le greffier, le jour de sa récep-
tion ou, au plus tard, le premier jour ouvrable suivant.

La direction des affaires criminelles et des grices s’interroge sur 'opportunité de
cette proposition.

En effet, les difficultés soulevées relévent non d’une mauvaise écriture de la loi
puisque celle-ci prévoit une transmission «sans délai» qui s’impose 2 tous, mais d’un
dysfonctionnement ponctuel dans certains établissements pénitentiaires. Pour rappeler
les dispositions textuelles et les bonnes pratiques, une circulaire ou une dépéche cosi-
gnée par la direction des affaires criminelles et des grices et par la direction de ’admi-
nistration pénitentiaire pourrait paraitre suffisante.
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Il serait également envisageable d’apporter par décret simple ces précisions, en indi-
quant, dans un article «D », que «si la transmission n’est pas faite le jour méme 3, elle
doit intervenir au plus tard le premier jour ouvrable suivant», décret qui serait ensuite
suivi d’une circulaire.

63. Il esten effet difficile d’exiger une transmission le jour méme si la déclaration est faite en toute
fin de journée, juste avant la fermeture du greffe de la maison d’arrét.
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AVANT-PROPOS

Par M. Guillaume Drago,
Professeur a I'université Panthéon-Assas, Paris 2

«Le maintien de Pordre public dans une société est la loi supréme ».

Portalis.

L'ordre public. 'expression sonne comme une injonction, comme un impératif
catégorique rappelé aux acteurs du Droit et de la Justice.

Notion complexe et protéiforme, Pordre public apparait comme ’horizon de I'Etat
légal fixant les bornes de ce qui est possible et de ce qui est interdit, comme le rappel
des limites qu’il ne faut pas franchir afin de conserver ce vouloir vivre ensemble qui fait
une Nation. Le Droit suppose un ordre, ordre politique et ordre d’une société, ordre
de droits et d’obligations, ordre de régles de fond et de procédure. Le Droit porte ainsi
en lui-méme un principe d’ordre public.

Faut-il commencer par définir 'ordre public? En toute logique, la définition devrait
étre donnée apres la lecture de cette Etude du Rapport 2013 de la Cour de cassation.
Pourtant, la présentation de ce sujet implique de savoir un tant soit peu de quoi 'on
parle et ce que I'on veut présenter.

Contours d’une notion

Dans la notion d’ordre public, il faut d’abord voir ’expression d’une autorité qui
s'impose aux destinataires d’une régle de droit. Ainsi, dans une premiére acception, la
plus large, 'ordre public est 'expression de I'impérativité d’une régle de droit a laquelle
on ne peut déroger. De ce point de vue, I’ordre public conduit a la restriction de cer-
taines libertés, liberté d’agir, de contracter, ou au contraire ordonne d’agir d’une certaine
facon conforme i ce qu’il impose, ce qui est une autre forme de restriction de la liberté.

Ce caractere impératif de 'ordre public se manifeste de deux fagons, pour reprendre
les deux catégories identifiées par Jean Combacau (« Conclusions générales» in L’Ordre
public : ordre public ou ordyes publics ? Ordre public et droits fondamentaux, actes du colloque
de Caen des 11 et 12 mai 2000, Bruylant, 2001, p. 415 ets.).

D’une part, Pordre public reléve du maintien d’un ordre, face a certains désordres
qui se traduisent par des «agissements matériels» (J. Combacau, art. préc., p. 419). C’est
alors Pordre public au sens classique du maintien de la sécurité, de la tranquillité et de
la salubrité publiques et des impératifs de la loi pénale. Cet ordre public concerne les
comportements, vient les réguler, par des interdictions ou des injonctions de faire ou de
ne pas faire. Ce premier ordre public est celui de la régulation de comportements maté-
riels, c’est un ordre public de police, au sens le plus général et le plus classique du terme.
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D’autre part, on trouve une seconde catégorie d’ordre public qui reléve de tech-
niques juridiques qui «se rassemblent toutes sous une idée commune : les titulaires d’un
pouvoir légal, ¢’est-a-dire d’un pouvoir de produire des effets de droit par leurs agisse-
ments, ne peuvent ’exercer en toute liberté car des regles s'imposent a eux dans la fagon
dont ils en usent» (J. Combacau, art. préc., p. 420). Cette seconde catégorie est bien
celle de I'article 6 du code civil selon lequel «on ne peut déroger, par des conventions
particulieres, aux lois qui intéressent 'ordre public et les bonnes moeurs». Cet ordre
public 12 est celui qui vient de I'extérieur imposer ou interdire, en fonction d’exigences
supérieures étatiques, extra-étatiques, internationales (conventionnelles ou non conven-
tionnelles) ou supranationales comme celles du droit de la Convention de sauvegarde
des droits de ’homme et des libertés fondamentales ou du droit de I'Union européenne.

En effet, 'ordre public procede d’abord de la régle de droit, et au premier rang
de ces regles, il faut placer la Constitution qui forme un ensemble juridique d’ordre
public par nature parce qu’il s'impose nécessairement. Et il est significatif de remar-
quer combien les normes constitutionnelles sont aujourd’hui une référence essentielle
de la jurisprudence de la Cour de cassation et pas seulement a cause ou a ’occasion de
la question prioritaire de constitutionnalité.

D’abord, parce que la Constitution fait naitre un ordre public politique en forgeant
les institutions de IEtat. Bien plus, la Constitution organise la régle de droit, dans son
processus d’édiction certes, mais aussi en hiérarchisant les normes, cette hiérarchie
étant la manifestation d’un ordre juridique qui s’impose 2 tous les organes de I'Etat.

Plus précisément, du point de vue constitutionnel, ordre public est nécessaire a
Pexercice des libertés, est ce qui tend a assurer la garantie effective des droits et liber-
tés constitutionnels. C’est ce que rappelle régulierement le Conseil constitutionnel en
disant que «la prévention des atteintes a 'ordre public est nécessaire a la sauvegarde
des droits de valeur constitutionnelle ».

Ainsi, les pouvoirs publics doivent étre attentifs a assurer une conciliation équili-
brée entre libertés et ordre public, conciliation qui revient a la loi, selon Iarticle 34 de
la Constitution. C’est ce qu’exprime le Conseil constitutionnel en rappelant que «en
vertu de l'article 34 de la Constitution la loi fixe les régles concernant les garanties fon-
damentales accordées aux citoyens pour I'exercice des libertés publiques; [...] dans le
cadre de cette mission, il appartient au législateur d’opérer la conciliation nécessaire
entre le respect des libertés et la sauvegarde de ’ordre public sans lequel exercice des
libertés ne saurait étre assuré » (Cons. const., 25 janvier 1985, décision n° 85-187 DC,
Loi relative a I’état d’urgence en Nouvelle-Calédonie et dépendances. Sur 'ordre public
dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, voir Ch. Vimbert, RD publ., 1994,
p- 693 ets., et, plus récemment, A. Roblot-Troizier, in L’Ordre public, sous la direction
de Ch.-A. Dubreuil, Cujas, 2011, p. 309 et s. Plus généralement, N. Jacquinot, Ordre
public et Constitution, these, Aix-Marseille 3, 2000).

Cette prise de position du Conseil constitutionnel souligne le réle du juge, gardien
de 'ordre public, ici de 'ordre public constitutionnel. Il existe donc, comme le sou-
ligne Etienne Picard, «cette clause générale et implicite d’ordre public qui veut que
tout droit et toute liberté, méme de rang constitutionnel, ne puisse s’exercer que sous
réserve des exigences de I'ordre public» («Introduction générale» in L’Ordre public :
ordre public ou ordres publics? Ordre public et droits fondamentaux, op. cit., p. 36) et qu’il
appartient au juge de rappeler les exigences de I'ordre public.
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Ce constat doit étre élargi a tous les juges. Tout juge peut étre conduit a déterminer
lui-méme les restrictions aux droits que peuvent exiger les nécessités de ’ordre public.
EtI’étude du Rapport 2013 de la Cour de cassation souligne a loisir combien la Cour
régulatrice exerce cette fonction dans toutes les composantes du droit.

Lordre public manifeste donc une double limitation. Il crée d’abord un mécanisme
d’habilitation donné aux autorités publiques pour restreindre légitimement certains
droits ou certaines libertés. Cette limitation des droits et libertés est organisée et enca-
drée, sous le contréle du juge.

Dans le méme temps, comme on I’a vu, cet ordre public comporte en lui-méme
des limites, des restrictions qui imposent de ne pas dépasser un certain degré dans I’at-
teinte portée aux droits et libertés.

C’est ici quintervient le juge pour identifier ce qui reléve de 'ordre public et ce
qui n’en reléve pas. C’est peut-étre dans cette identification de 'ordre public et des
atteintes qui lui sont portées que le role régulateur du juge se manifeste de la facon la
plus éclatante. Qu’il s’agisse de la restriction de libertés pour des raisons d’ordre public,
ou de la mise a I’écart d’effets habituellement attachés a une régle de droit telle que
’exception d’ordre public opposée a I'application de la loi étrangére ou a la reconnais-
sance d'un jugement étranger, le juge constate que I’exercice d'une prérogative légale
cede devant un impératif qualifié d’ordre public et qu’il a qualité pour identifier, qua-
lifier et appliquer.

Il'y a en effet, dans la mise en ceuvre de 'ordre public, un versant fortement pro-
cédural qui souligne également la fonction du parquet comme gardien premier de
I'ordre public, ce dont témoigne Iarticle 423 du code de procédure civile qui recon-
nait au ministére public le pouvoir d’agir «pour la défense de I’ordre public a 'occa-
sion des faits qui portent atteinte a celui-ci».

Diversité de 'ordre public

Quand on pense a 'ordre public, la premiére réflexion nous porte vers l'article 6 du
code civil qui énonce que «on ne peut déroger, par des conventions particuliéres, aux
lois qui intéressent 'ordre public et les bonnes meeurs». Ce n’est pas une définition
mais une limite posée a la liberté contractuelle. Car la manifestation de I'ordre public,
dans le code civil, consiste a le poser en limite 4 la liberté contractuelle.

Ce «refoulement [...] dans le domaine contractuel », Francois Terré 'explique
ainsi, et on ne saurait mieux dire : « En matiere contractuelle, la liberté était premiere,
sinon au fondement de ’engagement obligatoire, du moins dans la hiérarchie des pré-
occupations. L'ordre public remplissait un role, mais principalement afin d’assurer le
plein exercice de la liberté contractuelle » (« Rapport introductif in L’ Ordre public it ln
fin du Xx¢ siécle, avec la coordination de Th. Revet, coll. «Thémes et commentaires»,
Dalloz, 1996, p. 4; voir aussi M. Mekki, L'Intérét général et le contrat. Contribution i une
érude de la biérarchie des intéréts en droit privé, coll. «Bibl. de droit privé», tome 411,

LGDJ, 2004).

Cet ordre public, en tant que limite, se retrouve aussi dans Particle 1128 du code
civil qui prohibe « contrario les conventions sur les choses qui sont hors du commerce et
qu’on utilise en jurisprudence dans les domaines du droit des personnes et de la famille.
On peut encore citer les articles 1131 et 1133 du méme code qui, par combinaison,
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conduisent a "'annulation des conventions dont la cause est prohibée par la loi ou qui
sont contraires a Pordre public et aux bonnes meeurs. Ot 'on constate que I'article 6
du code civil a une vocation plus large que les contrats au sens strict et que le terme de
«loi» qu’il emploie a un sens générique et non formel. On pourrait méme dire que, par
«loi», on entend loi sociale, loi généralement reconnue par la société, 4 un moment
et selon un contexte donnés.

Et Francois Terré de souligner une deuxiéme manifestation de 'ordre public, hors
la matiere contractuelle : «Ailleurs, sa fonction était bien différente : il servait a la sau-
vegarde de tout un ordre social; celui d'un Etat et d’une société donnés. En cela il était
inséparable d’un ordre politique et social, de sorte que sa fonction protectrice avait la
un objet différent. Il était médiateur entre I'individu et la société globale, par 'inter-
médiaire de la famille, ce qui a fait de ordre public familial, une manifestation par
excellence de 'ordre public» (id., p. 4).

Laissons de coté cette sceur de 'ordre public que sont les «bonnes meeurs » citées
par l’article 6 du code civil, quoique la dignité de la personne, la liberté de celle-ci, la
lutte contre les contrats a objet immoral ou de spéculation, §’ils relévent de la catégo-
rie des bonnes meeurs, sont aussi la manifestation d’un ordre public, peut-étre aussi
important en ce qu’il défend la personne et les relations juridiques contractuelles dans
ce qu’elles ont de plus essentiel.

Peut-on présenter une typologie de ordre public ? Au-dela de la définition générale
que I'on vient de donner, et de I’existence d’un «ordre public politique et constitution-
nel» dont on a cherché a dessiner les contours, on ne peut que faire le constat d’une jux-
taposition de conceptions de I'ordre public appliquées a des matiéres, a des situations.

Lordre public est ainsi toujours situé, selon une configuration donnée. Il est tant6t
un ordre de limitation des libertés, tantét un ordre de protection de ces libertés, mais
aussi un ordre de fondation de valeurs (c’est le plan de la these de Marie-Caroline
Vincent-Legoux, L'Ordre public. Etude de droit comparé interne, coll. « Les grandes theses
du droit frangais», PUF, 2001 ; préf. J.-P. Dubois).

Il faut constater, avec Jean Hauser et Jean-Jacques Lemouland, que «1’ensemble
ordre public a un contenu éminemment variable en fonction de ce que la société, a un
moment donné, estime suffisamment important pour I’élever a la consécration de I'in-
térét général. Cette variabilité dans le détail du contenu n’exclut pas une certaine per-
manence dans les rubriques qui découpent la notion» (Rép. dr: civ., Dalloz, V° Ordre
public et bonnes meeurs, mars 2004, mise a jour juin 2013, n° 31).

Ainsi, il est classique de distinguer ordre public de direction et ordre public de pro-
tection, en constatant que, dans certaines matiéres, I’ordre public de direction est en
régression, comme en matiére économique, alors que 'ordre public de protection se
développe, par exemple au profit des consommateurs.

Certains types d’ordre public ont vu leur contenu, sinon leur conception méme, se
modifier substantiellement. Ainsi de 'ordre public familial, dont les caractéres sont inti-
mement liés aux évolutions sociales et qui n’est plus intangible (voir J. Hauser, « Uordre
public dans les relations de famille », Rapport francais, in L’Ordre public. Travaux de Pas-
sociation H. Capitant, Journées libanaises, tome XLIX, LGD]J, 1998, p. 475 ets.). De
méme, le droit des personnes demeure, aujourd’hui plus que jamais, le domaine privi-
1égié d’intervention de reégles d’ordre public, comme les principes de I'indisponibilité
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et de 'immutabilité de I’état des personnes en témoignent. Mais on peut faire le méme
constat de 'importance de 'ordre public dans le droit du mariage, de la filiation, comme
dans le droit patrimonial de la famille.

Lordre public des biens apparait plus stable alors que ’ordre public des personnes
et de la famille connait des bouleversements dont on ne mesure pas encore les effets
sur la structuration de la société et a propos duquel la Cour de cassation exerce sa fonc-
tion régulatrice avec une mesure qu'’il faut souligner.

Les particularités de I'ordre public social doivent étre remarquées. D’abord par
I'importance quantitative du recours a cette notion, tant par la loi que par les méca-
nismes conventionnels et leur utilisation par le juge. Mais c’est bien cette diversité des
sources de 'ordre public social qu’il faut souligner et qui en fait une catégorie spécifique
d’ordre public. A son égard, on parle parfois d’ordre public absolu, auquel on ne peut
déroger, comme la compétence des conseils de prud’hommes, ou les libertés et droits
fondamentaux des travailleurs, qui trouvent d’ailleurs leurs fondements dans les régles
constitutionnelles du préambule de 1946 (sur ce débat, voir Th. Revet, « ordre public
dans les relations de travail», in L’Ordre public & ln fin du Xx* siécle, préc., p. 43 et s.).

De nouveaux terrains de 'ordre public apparaissent avec un «ordre public rural » en
construction, et un ordre public environnemental en plein développement. De méme,
les relations économiques ne sont pas absentes d’application d’un ordre public «assu-
rantiel » ou de consommation, expression d’un ordre public économique qui cherche
son équilibre entre liberté d’entreprendre et sécurité juridique.

On remarquera, 2 la lecture de ’Etude, 'importance prise par I'ordre public en droit
international, qu’il s’agisse des réserves d’ordre public dans le droit conventionnel, ou
dans Péviction de la loi étrangeére, par exemple en droit de la famille. Cet ordre public
se manifeste aussi fortement en droit pénal, non pas pour rejeter les normes internatio-
nales mais au contraire pour faire application d’un ordre public international répressif.

Plus largement, on souligne 'importance, pour la Cour de cassation, de la concep-
tion francaise de I'ordre public international qui a pour fonction d’empécher la per-
turbation que peut produire 'application de normes étrangeres dont le contenu heurte
les conceptions de I'ordre juridique du for.

Le domaine processuel est aussi devenu un terrain privilégié de I'ordre public. Les
garanties fondamentales du proceés, principe de la contradiction, droits de la défense,
peuvent ainsi étre qualifiées d’ordre public «plein», pour reprendre Iexpression de
la Cour de cassation, conception d’un ordre public largement influencé depuis long-
temps par le droit de la Convention de sauvegarde des droits de "homme et des liber-
tés fondamentales et aujourd’hui par les exigences constitutionnelles. Mais il ne faut
pas laisser de c6té les moyens d’ordre public qui forment la charpente de 'organisa-
tion juridictionnelle et de la procédure et qui, dépassant les intéréts privés, mettent en
jeu les intéréts généraux de la société.

Le domaine pénal est évidemment le terrain d’élection de I'ordre public en ce que
les lois pénales sont intrinséquement d’ordre public, comme le souligne I’Etude.

Enfin, on constatera I'importance donnée a la présentation des finalités de 'ordre
public comme un ordre de protection et de prévention des atteintes qui peuvent étre
portées tant au sujet de droit qu’a la société de fagon plus générale.
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Plan de I'Etude

Au terme de cet avant-propos, on constate que les sources de 'ordre public doivent
d’abord étre identifiées avant d’en définir les contours. C’est bien la démarche intellec-
tuelle qui a été suivie par cette Etude du Rapport 2013 de la Cour de cassation puisque
sa premiére partie porte sur les « Sources de 'ordre public».

Selon une présentation classique, sont ainsi distinguées les sources internatio-
nales (titre 1), les sources européennes (titre 2), au double sens de sources du droit
de 'Union européenne et des autres sources conventionnelles, particulierement la
Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales. Enfin,
les sources internes (titre 3) distinguent les sources constitutionnelles, les sources 1égis-
latives qui contiennent des dispositions d’ordre public, enfin les «principes essentiels
du droit francais » que la jurisprudence de la Cour de cassation a identifiés et auxquels
elle confére la qualité de régles d’ordre public. On accordera une importance parti-
culiere a ce chapitre qui manifeste la vocation régulatrice de la Cour et sa fonction de
«veilleur» de ’ordre public francais.

C’est donc ensuite dans une deuxieme partie que la «Notion d’ordre public» est
identifiée dans la jurisprudence de la Cour de cassation. On trouve dans cette partie les
¢léments de la distinction que I'on propose au début de cet avant-propos : celle d’'un
ordre public procédural (titre 1¢r) et d’un ordre public substantiel (titre 2).

Une troisiéme partie de I'Etude est consacrée assez logiquement aux «Finalités de
Pordre public». Il a paru important de distinguer ici entre un ordre public qui conduit
a protéger le sujet de droit dans sa vie personnelle et familiale, dans ses relations de
travail, économiques et sociales ainsi que dans le cadre du proces (titre 1¢r), d’un autre
versant de 'ordre public dont la finalité est la protection de la société (titre 2). Cette
protection apparait tantdt comme une limite aux garanties fondamentales, tantét comme
limite a la reconnaissance d’un droit.

Lordre public, recherche d’harmonie

«Un rocher, il nous faut un rocher», disait Jean Carbonnier, dans son «Exorde »
au colloque consacré a L’Ordre public & lu fin du xx¢ siecle (op. cit., p. 1). Serait-ce cela,
Pordre public? Un rocher, contre lequel se briseraient toutes les tentatives centrifuges
des citoyens, des groupes sociaux et du communautarisme au sein de la société? Francois
"Terré constate que « [la] coexistence [entre ordre et désordre] est naturelle » (art. préc.,
p- 8) et que «’ordre ne serait qu'un désordre dominé », mais aussi que «’ordre public
va de pair avec une préoccupation d’harmonie ».

Lordre public comme recherche de ’harmonie, 4 mille lieues d'une conception
répressive ou étriquée. Comme le rappelle encore Francois Terré (art. préc., p. 11),
«Pordre public est d’abord celui d’un peuple qui s’affirme et se perpétue malgré les vicis-
situdes, les aventures, les heurs et les malheurs de son histoire ». C’est cette recherche
d’harmonie que révéle le theme de I’'Etude du Rapport 2013 de la Cour de cassation.
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PARTIE 1 / Sources de I'ordre public

PARTIE 1 - SOURCES DE L'ORDRE PUBLIC

On examinera successivement les sources internationales (titre 1), européennes
(titre 2) et internes (titre 3).

TITRE 1 - SOURCES INTERNATIONALES

I1 conviendra d’aborder tout d’abord la question des normes internationales (cha-
pitre 1) avant d’étudier la conception frangaise de 'ordre public international (chapitre 2).

Chapitre 1 - Normes internationales

Section 1 - Textes internationaux

En droit international privé, 'ordre public international se manifeste par la pri-
mauté des conventions internationales (§ 1) et se traduit également par I’existence de
réserves conventionnelles (§ 2). Dans le champ répressif, on assiste depuis de nom-
breuses années a 'avénement d’un ordre public international visant a assurer I'effec-
tivité de la répression des auteurs des infractions les plus graves, celles-la mémes qui
portent atteinte a des valeurs universellement reconnues (§ 3).

§ 1. Primauté des normes internationales

En raison de la primauté du droit international sur le droit interne résultant de I’ar-
ticle 55 de la Constitution, le droit interne est écarté par le juge en cas de non-confor-
mité avec le droit international.

Se pose nécessairement la question de I"applicabilité directe des textes internatio-
naux : a quelles conditions un particulier peut-il s’en prévaloir? La Cour de cassation
n’a pas défini de méthode, ce qu’a en revanche fait le Conseil d’Etat (CE, 11 avril 2012,
n° 322326, publié au Recueil Lebon : «une stipulation doit étre reconnue d’effet direct
par le juge administratif lorsque, eu égard a 'intention exprimée des parties et a I’éco-
nomie générale du traité invoqué, ainsi qu’a son contenu et a ses termes, elle n’a pas
pour objet exclusif de régir les relations entre Etats et ne requiert I'intervention d’au-
cun acte complémentaire pour produire des effets a I’égard des particuliers ).

Chaque chambre a déterminé, au fil de sa jurisprudence, les textes internationaux
directement applicables en droit interne.

Selon la chambre sociale de la Cour de cassation, sont directement applicables en
droit interne certains textes internationaux.
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Il en est ainsi :

— des dispositions de la Convention n° 137 de I'Organisation internationale du travail
(OIT) concernant les répercussions sociales des nouvelles méthodes de manutention dans
les ports, adoptée le 25 juin 1973, introduite dans le droit interne par décret n° 81-245
du 9 mars 1981 (Soc., 26 novembre 2002, pourvoi n° 00-44.403, Bull. 2002, V, n° 355);

— del'article 1¢r, du b du paragraphe 2 de I'article 2, et de P'article 11 de la Convention
n° 158 de 'OIT concernant la cessation de la relation de travail a initiative de 'em-
ployeur, adoptée le 22 juin 1982, entrée en vigueur en France le 16 mars 1990 (Soc.,
29 mars 2006, pourvoi n° 04-46.499, Bull. 2006, V, n° 131);

— de Particle 4 de cette Convention, sur ’exigence d’un motif valable de licencie-
ment, ce qui conduit a écarter un article de ’ordonnance instituant le contrat «nou-
velles embauches» (Soc., e juillet 2008, pourvoi ne 07-44.124, Bu/l. 2008, V, n° 146);

— des «principes posés» par cette Convention, concernant la durée de la période d’es-
sai (Soc., 10 mai 2012, pourvoi n° 10-28.512, Bull. 2012, V,n° 137; Soc., 26 mars 2013,
pourvoi n° 11-25.580, Bu/l. 2013, 'V, n° 82);

— des articles 3, 4 et 5 de la Convention n° 180 de ’OIT concernant la durée du tra-
vail des gens de mer et les effectifs des navires, adoptée le 22 octobre 1996, ratifiée le
27 avril 2004 (Soc., 18 janvier 2011, pourvoi n° 09-40.094, Bu/l. 2011, V, n° 25; Soc.,
23 janvier 2013, pourvoi n° 10-20.568, Bull. 2013,V, n° 18);

— de Particle 6, § 1, du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et
culturels, adopté le 16 décembre 1966, qui garantit le droit qu’a toute personne d’ob-
tenir la possibilité de gagner sa vie par un travail librement choisi ou accepté; il a été
jugé, par un moyen relevé d’office, que ce texte s’oppose a ce qu’un salarié tenu au res-
pect d’une obligation de non-concurrence soit privé de toute contrepartie financiére au
motif qu’il a ét€ licencié pour faute grave (Soc., 16 décembre 2008, pourvoi n° 05-40.876,
Bull. 2008, V,n° 251); mais la regle posée par 'article L. 235-3 du code du travail, subor-
donnant la réintégration du salarié licencié sans cause réelle et sérieuse a I'accord de
I’employeur, n’apporte aucune restriction incompatible avec les dispositions de I’ar-
ticle 6, § 1, du Pacte (Soc., 14 avril 2010, pourvoi n° 08-45.247, Bull. 2010, V, n° 96).

La chambre sociale applique régulierement la Convention de Vienne du 18 avril 1961
sur les relations diplomatiques, la question centrale étant celle de 'immunité de juridic-
tion dont les Etats étrangers et les organismes qui en constituent ’émanation bénéfi-
cient, pour autant que I'acte qui donne lieu au litige participe, par sa nature ou sa finalité,
a Pexercice de la souveraineté de ces Etats (Soc., 28 février 2012, pourvoin° 11-18.952,
Bull. 2012, V, n° 77; Soc., 13 octobre 2010, pourvoi n° 09-71.591).

_ Parailleurs, la méme chambre a considéré que le principe de la souveraineté des
Ertats fait obstacle a ce qu'il soit fait application, au sein de la représentation officielle
d’un Etat étranger, des régles du code du travail frangais relatives 2 la représentation
du personnel et a celle des syndicats (Soc., 4 novembre 2009, pourvoi n° 08-60.593,
Budl. 2009, V, no 242).

La premiére chambre civile reconnait pour sa part comme étant d’application directe
les articles 3, § 1, et 12, § 2, de la Convention de New York du 26 janvier 1990 rela-
tive aux droits de 'enfant (1r¢ Civ., 18 mai 2005, pourvoi n° 02-16.336, Bull. 2005, 1,
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ne 211; pourvoi n° 02-20.613, Buil. 2005, I, n° 212, textes relevés d’office par la Cour
de cassation dans la seconde affaire).

§ 2. Réserves conventionnelles et exceptions d’ordre public

Une réserve d’ordre public se trouve dans la quasi-totalité des conventions bila-
térales conclues entre la France et un autre Etat. La présence d’une telle réserve dans
ces conventions traduit la conventionnalisation de ordre public international (A). Ce
phénomene trouve écho dans la jurisprudence de la Cour de cassation (B).

A. Conventions prévoyant une réserve d’ordre public

1. Dans le domaine de I’entraide civile et de I'arhitrage

La Convention franco-algérienne relative a I'exequatur et a I'extradition signée
le 27 aoiit 1964 prévoit, comme condition a la reconnaissance de la décision étran-
gere (article 1¢r, d), que «la décision ne contien[ne] rien de contraire a 'ordre public
de I’Etat ot elle est invoquée ». La Convention franco-sénégalaise de coopération en
matiere judiciaire signée le 29 mars 1974 (article 47, e), comme I’Accord franco-ivoi-
rien de coopération en matiere de justice signé le 24 avril 1961 (article 36, d) ou la
Convention franco-congolaise de coopération en matiére judiciaire signée le 1¢r jan-
vier 1974 (article 47, d) contiennent la méme réserve, rédigée en des termes exactement
identiques. Des dispositions analogues existent dans la Convention franco-gabonaise
d’aide mutuelle judiciaire, d’exequatur des jugements et d’extradition signée le 23 juil-
let 1963 (article 34, e). Seule la Convention franco-marocaine d’aide mutuelle judi-
ciaire, d’exequatur des jugements et d’extradition signée le 5 octobre 1957 (article 16,
d) adopte une rédaction trés légérement différente, en lien avec la situation juridique
du Maroc a cette époque, puisque la décision dont la reconnaissance est demandée ne
doit contenir «rien de contraire 4 I"ordre public du pays ou elle est invoquée » (voir,
pour toutes ces conventions, L. Chatin, B. Sturlése, Recueil pratique de conventions sur
Pentraide judiciaire internationale, La Documentation francaise, 3¢ éd., 1990).

2. Dans le domaine de I'état, de la capacité des personnes et du droit de la famille

La Convention de La Haye du 15 avril 1958 concernant la reconnaissance et I'exé-
cution des décisions en matiere d’obligations alimentaires envers les enfants (article 2, 5¢)
ainsi que celle du 2 octobre 1973 concernant la reconnaissance et ’exécution des déci-
sions relatives aux obligations alimentaires (article 5, 1¢) prévoient la reconnaissance et
I’exécution de la décision étrangere, si, selon la formule qui y figure, la décision n’est
pas «manifestement incompatible avec 'ordre public de I’Etat requis». La Convention
de La Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la coopération en matiére
d’adoption internationale dispose, a I'article 24, que : «la reconnaissance d’une adop-
tion ne peut étre refusée dans un Etat contractant que si I'adoption est manifestement
contraire 2 son ordre public, compte tenu de 'intérét supérieur de I'enfant».

Les conventions peuvent également prévoir la mise a ’écart d’une loi désignée selon
leurs propres regles. C’est ce que prévoit la Convention de La Haye du 5 octobre 1961
concernant la compétence des autorités et la loi applicable en matiere de protec-
tion des mineurs (article 16), en reprenant la formule usuelle que I'on trouve dans les
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Conventions de La Haye, lorsque I’application de cette loi est manifestement incom-
patible avec 'ordre public de IEtat du for. Une réserve d’ordre public est également
exprimée dans une convention bilatérale réglant les conflits de lois, celle conclue entre
la France et le Maroc le 10 aotit 1981 relative au statut des personnes et de la famille
et 4 la coopération judiciaire : «la loi de I'un des deux Etats désignés par la présente
convention ne peut étre écartée par les juridictions de 'autre Etat que si elle est mani-
festement incompatible avec I'ordre public» (article 4).

La Convention de La Haye du 19 octobre 1996 concernant la compétence, la loi
applicable, la reconnaissance, 'exécution et la coopération en matiére de responsabi-
lité parentale et de mesures de protection des enfants prévoit, a ’article 22, que «I’ap-
plication de la loi désignée par les dispositions [de la Convention] ne peut étre écartée
que si cette application est manifestement contraire a ’ordre public, compte tenu de
I'intérét supérieur de 'enfant».

S’agissant de I'arbitrage, la Convention de New York du 10 juin 1958 pour la recon-
naissance et 'exécution des sentences arbitrales étrangeres prévoit que «la reconnais-
sance et ’exécution [de la sentence] pourront aussi étre refusées si 'autorité compétente
du pays ou la reconnaissance et ’exécution sont requises constate [...] b) que la recon-
naissance ou exécution de la sentence serait contraire a Pordre public de ce pays»

(article V, 2, b).

3. Dans le domaine de la propriété littéraire et artistique

Les conventions internationales — bilatérales ou multilatérales — sont nombreuses
dans le domaine de la propriété littéraire et artistique, sans doute parce que les ceuvres
de Pesprit, tant dans leur processus de création que dans leurs modes de diffusion,
ne connaissent pas de frontiéres, leur dimension internationale ayant de surcroit été
amplifiée avec 'apparition des nouvelles technologies et particulierement le dévelop-
pement d’internet.

On ne sauraitici toutes les présenter. Mais il faut souligner qu’elles ont en commun
d’assurer aux auteurs et aux titulaires de droits voisins un minimum de protection, aussi
bien du point de vue de la détermination du contenu des droits liés a la création litté-
raire et artistique qu’au regard de leurs conditions d’exercice et de la sanction de leur
violation.

La vocation universelle de ces conventions est cependant émaillée par les multiples
réserves qu’elles contiennent, parmi lesquelles celle de 'ordre public.

Ainsi, la Convention de Berne du 9 septembre 1886 pour la protection des ceuvres
littéraires et artistiques, qui réunit a ce jour cent soixante-sept Etats contractants, pré-
voit, en son article 17, que «les dispositions de la présente Convention ne peuvent
porter préjudice, en quoi que ce soit, au droit qui appartient au Gouvernement de
chacun des pays de ’'Union de permettre, de surveiller ou d’interdire, par des mesures
de législation ou de police intérieure, la circulation, la représentation, 'exposition de
tout ouvrage ou production a I’égard desquels I’autorité compétente aurait a exercer ce
droit». Cette disposition permet donc le recours aux lois de police, cependant dans un
cadre juridique limité puisque les pays unionistes se voient seulement accorder la pos-
sibilité de contrdler, voire d’interdire, des ouvrages ou productions de nature a porter
atteinte aux intéréts étatiques. Mais il est aujourd’hui admis que ce texte reconnait, plus
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largement, «a chaque Etat le pouvoir élémentaire d’édicter des régles ou de prendre
des dispositions du point de vue général du droit public que les auteurs doivent aussi
respecter > (A. et H.-]. Lucas, A. Lucas-Schloetter, Tiuité de la propriéié littéraire et artis-
tique, LexisNexis, 4¢ éd., 2012, n° 1484). Au cours des travaux préparatoires a I’Acte
de Paris du 24 juillet 1971 (ayant révisé la Convention de Berne précitée), la commis-
sion principale, amenée a préciser le sens de cet article 17, avait d’ailleurs «accepté
sans opposition la proposition de son président de mentionner [...] que les questions
d’ordre public sont toujours réservées aux législations nationales et que les pays de
I"Union ont par conséquent la possibilité de prendre toutes mesures pour restreindre
les abus éventuels des monopoles» (Rapport Bergstrom, Actes, vol. IT, n° 263, p. 1182,
cité par H. Desbois, A. Francon et A. Kerever, Les Conventions internationales du droit
d’auteur et des droits voisins, Dalloz, 1976, ne 141). Ces régles de police doivent toutefois
étre entendues strictement et demeurer exceptionnelles, sauf a priver de toute portée
la garantie d’un minimum de protection que la Convention de Berne entend assurer.

La Convention internationale sur la protection des artistes interprétes ou exécu-
tants, des producteurs de phonogrammes et des organismes de radiodiffusion, signée
a Rome le 26 octobre 1961, apparait comme le prolongement de la Convention de
Berne en matiére de droits voisins. Si elle ne contient pas, contrairement a cette der-
ni¢re, de disposition rédigée en des termes généraux autorisant les Etats contractants
a recourir aux lois de police, elle précise, en son article 15, § 2, que «tout Etat contrac-
tant a la faculté de prévoir dans sa législation nationale, en ce qui concerne la protec-
tion des artistes interprétes ou exécutants, des producteurs de phonogrammes et des
organismes de radiodiffusion, des limitations de méme nature que celles qui sont pré-
vues dans cette législation en ce qui concerne la protection du droit d’auteur sur les
ceuvres littéraires et artistiques ». C’est sur le fondement de ce texte, destiné a éviter que
les titulaires de droits voisins ne bénéficient d’un traitement plus favorable que celui
accordé aux titulaires de droits d’auteur, que les régles de police, tout comme I'excep-
tion d’ordre public, peuvent étre invoquées par les Etats, sans que, toutefois, cela ne
puisse les conduire a vider de sens la Convention.

On ne citera, enfin, que pour mémoire, ’Accord sur les aspects des droits de propriété
intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC), annexé a ’Accord de Marrakech
du 15 avril 1994 instituant ’Organisation mondiale du commerce (OMC), ainsi que
les Traités de I’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) sur le
droit d’auteur et sur les interprétations et exécutions et les phonogrammes, adoptés a
Geneve le 20 décembre 1996, dés lors que leur objectif commun est de moderniser la
protection garantie par les Conventions de Berne et de Rome précitées, notamment
en les adaptant aux nouvelles technologies, sans que la place laissée aux lois de police
et a 'exception d’ordre public en soit substantiellement modifiée.

B. Réserves et exceptions d’ordre public dans la jurisprudence
de la Cour de cassation

La jurisprudence de la Cour de cassation rend compte de ce phénomene de «conven-
tionnalisation » de I"ordre public international et de la double fonction qui lui est conven-
tionnellement assignée, soit I’obstacle a la reconnaissance d’une décision étrangere et
’éviction de la loi étrangere.
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1. Obstacles a la reconnaissance d’une décision étrangere

Cette fonction s’est s’exprimée dans divers domaines mais surtout dans celui de
la famille, que I’on peut considérer comme son terrain d’élection. C’est ce qu’illustre
I’abondante jurisprudence concernant la reconnaissance de décisions étrangeres de
répudiation rendue sur le double fondement, d’une part, de la réserve d’ordre public
expressément prévue par des accords bilatéraux (Convention franco-marocaine de 1957,
précitée, dont les dispositions se retrouvent a 'article 1¢r, d, de la Convention franco-
algérienne du 27 aolt 1964 relative a Pexequatur et a ’extradition), et, d’autre part,
du principe de I'égalité des époux, tel que garand par I’article 5 du protocole n° 7 a
la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales du
22 novembre 1984, ce principe constituant I'une des composantes de I'ordre public inter-
national ou européen : voir 17 Civ., 17 février 2004, pourvoi n° 01-11.549, Bull. 2004,
1, n° 47 et pourvoi n° 02-11.618, Buil. 2004, I, n° 48; 1t Civ., 25 octobre 2005, pourvoi
n°03-20.845, Bull. 2005, 1,n° 379; 1= Civ., 17 octobre 2007, pourvoi n° 06-21.962 ; 1+ Civ.,
20 février 2008, pourvoi n° 07-14.469; 1t Civ., 14 mars 2006, pourvoi n° 04-17.254;
1re Civ., 10 juillet 2007, pourvoi n° 06-19.083; 1r Civ., 19 septembre 2007, pourvoi
n° 06-19.577, Bull. 2007, I, n° 280; 1 Civ., 31 octobre 2007, pourvoi n° 06-20.799;
1re Ciw., 6 février 2008, pourvoi n° 06-21.870; 1t Civ., 9 mars 2011, pourvoi n° 10-13.758
(voir chapitre 2, section 1, § 2, A).

Dans le domaine familial, on peut également citer, bien que la jurisprudence demeure
peu abondante, des arréts ayant retenu, sur le fondement d’accords multilatéraux (la
Convention concernant la reconnaissance et ’exécution des décisions en matiére
d’obligations alimentaires envers les enfants conclue le 15 avril 1958 a La Haye, et
celle qui lui a succédé, du 2 octobre 1973, concernant la reconnaissance et ’exécution
de décisions relatives aux obligations alimentaires), que des décisions étrangeéres (en
I’occurrence toujours allemandes) portant condamnation au paiement de pensions ali-
mentaires n’étaient pas manifestement incompatibles avec 'ordre public frangais, en tant
qu’ordre public de ’Etat requis au sens de ces dispositions conventionnelles, que celui-
ci soit substantiel ou procédural (voir 1r¢ Civ., 2 décembre 1992, pourvoi n° 90-21.448,
Buil. 1992, 1, n° 296 : était contestée, notamment, la fixation automatique du montant
de la pension selon un baréme légal; 1 Civ., 18 septembre 2002, pourvoi n° 99-19.294,
Bull. 2002, 1, n° 204 et 1 Civ., 9 décembre 2003, pourvoi n° 01-17.136, Buil. 2003, 1,
n° 249 : prétendant que ces décisions étrangeres avaient été rendues en violation des
droits de la défense, deux fondements conventionnels étaient invoqués, dans la pre-
miére affaire, pour faire jouer la réserve d’ordre public, a savoir la Convention de La
Haye du 2 octobre 1973 précitée et la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968
concernant la compétence judiciaire et 'exécution des décisions en matiére civile et
commerciale, laquelle, applicable en matiere d’obligations alimentaires, comporte éga-
lement une réserve d’ordre public en son article 27, 1, aux termes duquel les décisions
rendues par une juridiction d’un Etat contractant «ne sont pas reconnues si la recon-
naissance est contraire a I’ordre public de 'Etat requis»).

Drailleurs, cette réserve d’ordre public figurant dans la Convention de Bruxelles et
reprise a 'article 34, 1, du reglement (CE) n° 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et ’exécution des décisions en
matiére civile et commerciale (dit «Bruxelles I»), tout en lui conférant un caractére
exceptionnel (la contrariété a 'ordre public doit étre désormais manifeste), a donné
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lieu a une riche jurisprudence, tant de la Cour de Justice (voir, notamment, CJCE, arrét
du 28 mars 2000, Krombach, C-7/98; CJCE, arrét du 11 mai 2000, Renault, C-38/98;
CJCE, arrét du 2 mai 2006, Eurofood IFSC, C-341/04; CJCE, arrét du 2 avril 2009,
Gambazzi, C-394/07), que de la Cour de cassation. Sans qu’il soit nécessaire de faire
état de 'ensemble de la jurisprudence de celle-ci en la matiére, on peut, d’ores et déja,
signaler Pexistence d’utiles précisions sur la portée de ’exigence de motivation des
décisions étrangeres (voir chapitre 2). Un des arréts nombreux rendus sur ce point
mérite d’étre signalé (1 Civ., 30 juin 2004, pourvoi n° 01-03.248, Bu/l. 2004, I, n° 191,
RCDIP 2004, p. 815, note H. Muir Watt; 7DI 2005, p. 112, note G. Cuniberti), car il
se prononce, en outre, sur la question délicate de la compatibilité a ’ordre public, au
sens de la Convention de Bruxelles, d’une mesure judiciaire bien connue du droit de
common law, Pinjonction dite 7areva, par laquelle il est fait défense a un débiteur d’ef-
fectuer toute opération sur 'un quelconque de ses biens dans les limites fixées par le
juge. Cette question, a laquelle il a été répondu par Paffirmative, intéresse les deux volets
de lordre public, qui étaient 'un et 'autre invoqués : procédural (droits de la défense)
et substantiel (droit du débiteur de disposer de ses biens, auquel s’oppose la préserva-
tion des droits légitimes du créancier).

2. Eviction de la loi étrangére

S’agissant de la seconde fonction conventionnellement assignée a ’ordre public, a
savoir I’éviction de la loi étrangere, elle trouve la encore, dans le domaine de la famille,
un terrain privilégié d’expression. En témoigne la jurisprudence née de la confrontation
de la loi marocaine a la loi francaise sur les conséquences pécuniaires, pour ’épouse,
de la rupture du mariage (1r¢ Civ., 16 juillet 1992, pourvoi n° 91-11.262, Bu/l. 1992, 1,
n° 229; 1 Civ., 7 novembre 1995, pourvoi n° 94-10.447, Bull. 1995,1,n° 391; 1 Civ.,
4 novembre 2009, pourvoi n° 08-20.355, Bull. 2009, I, n° 218). Cette confrontation se
présentait dans les termes suivants : la Convention franco-marocaine du 10 aofit 1981
relative au statut des personnes et de la famille et a la coopération judiciaire prévoit
expressément une réserve d’ordre public permettant I’éviction de la loi étrangeére
manifestement incompatible avec celui-ci (article 4), mais cette convention bilatérale
ne contenant aucune disposition applicable aux mesures pécuniaires destinées a com-
penser les préjudices résultant de la dissolution du mariage, il était alors nécessaire de
recourir a une autre convention, cette fois-ci multilatérale, a savoir la Convention de
La Haye du 2 octobre 1973 sur la loi applicable aux obligations alimentaires, laquelle,
désignant la loi appliquée au divorce comme étant celle applicable aux conséquences
pécuniaires de la rupture du mariage, conduisait dans toutes ces affaires a I’application
de la loi marocaine. Cette derniére (du moins sous ’empire de 'ancienne Moudawana,
antérieure a la réforme intervenue en 2004) ne prévoyant pas de prestation compen-
satoire, ni de dommages-intéréts au profit de ’épouse, mais seulement une pension
alimentaire pendant le délai de viduité, son application s’avérait manifestement incompa-
tible avec ’ordre public frangais, ce qui justifiait, sur le fondement de la réserve d’ordre
public prévue a Particle 11 de la Convention de La Haye précitée, I’éviction de la loi
marocaine pour aboutir a Papplication de la loi francaise. D’ou des cassations pronon-
cées au visa de ce dernier texte et donc de la réserve conventionnelle d’ordre public
portant éviction de la loi étrangere.

Un autre domaine a donné lieu 3 des développements jurisprudentiels comparables :
celui des accidents de la circulation routiére (17 Civ., 6 juin 1990, pourvoi n° 88-17.553,
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Bull. 1990, I, ne 135 ; 1r¢ Civ., 4 avril 1991, pourvoi n° 89-15.064, Bull. 1991, T, no 113
1re Civ., 15 juin 1994, pourvoi n° 92-18.932; 1t Civ., 30 septembre 2003, pourvoi
n° 00-22.294, Bull. 2003, I, n° 192). Ce domaine est régi par une autre Convention de
La Haye, celle du 4 mai 1971 sur la loi applicable en matiére d’accidents de la circula-
tion routiere, laquelle, comme celle qui vient d’étre exposée concernant les obligations
alimentaires, désigne tout d’abord la loi applicable a la responsabilité civile, aux moda-
lités et a I’étendue de la réparation (article 3 : en principe, la loi interne de I’Etat sur
le territoire duquel I’accident est survenu), puis autorise son éviction par une réserve
d’ordre public (article 10 : lorsque son application est manifestement incompatible avec
’ordre public). Lissue de la confrontation est contrélée par la Cour de cassation : la
réserve d’ordre public, au sens de Iarticle 10 de la Convention précitée, est entendue
strictement, en ce que, d’une part, elle est a distinguer du caractére impératif de la loi
n° 85-677 du § juillet 1985 tendant a "amélioration de la situation des victimes d’ac-
cidents de la circulation et a 'accélération des procédures d’indemnisation (certaines
juridictions du fond avaient tendance & déduire de ce caractére impératif dans Pordre
interne une contrariété, dans 'ordre international, de Papplication de la loi étrangere
a 'ordre public). D’autre part, le caractére moins favorable de la loi étrangere par rap-
port a la loi francaise ne suffit pas a caractériser cette contrariété, ce qui a conduit la
Cour de cassation a refuser le jeu de la réserve conventionnelle d’ordre public pour
évincer I'application de lois étrangeres fondées sur I'idée de responsabilité pour faute,
ne prévoyant pas de réparation intégrale du préjudice ou fixant une courte prescription.

Un récent arrét vient encore élargir le spectre de la jurisprudence sur la réserve
conventionnelle d’ordre public aux fins d’éviction de la loi étrangere, en I'élargissant
au domaine des successions (1t¢ Civ., 10 juillet 2013, pourvoi n° 12-22.983). En effet,
1a encore, le domaine est régi par une Convention de La Haye, celle du 5 octobre 1961
sur les conflits de lois en matiere de forme des dispositions testamentaires, laquelle,
elle aussi, prévoit un mécanisme a double détente (désignation de la loi applicable en
son article 1¢, puis réserve d’ordre public pour I’éviction de celle-ci en son article 7).
D’oti une cassation intervenue au visa de l'article 7, rappelant 'exigence convention-
nelle de non-contrariété a 'ordre public.

§ 3. Ordre public international en matiére pénale

On peut voir la manifestation d’un ordre public international répressif d’origine
conventionnelle dans deux types de textes : ceux qui, ayant pour objet la protection des
droits de ’lhomme, réservent un régime juridique particulier aux crimes contre I’hu-
manité commis durant la seconde guerre mondiale, et ceux qui, dotés d’une finalité
spécifiquement répressive, visent a permettre de poursuivre partout dans le monde les
auteurs d’infractions particuliérement graves.

A. S’agissant des crimes contre I’humanité

La premiére manifestation significative pour définir et appliquer des valeurs essen-
tielles reconnues par le concert des nations est apparue avec la répression des crimes
contre ’humanité postérieurement au procés de Nuremberg. Dans des arréts rendus dans
le cadre de poursuites pour des crimes commis pendant la seconde guerre mondiale, le
6 octobre 1983 (Crim., 6 octobre 1983, pourvoi n° 83-93.194, Bull. crim. 1983, n° 239)
et le 26 janvier 1984 (Crim., 26 janvier 1984, pourvoi n° 83-94.425, Bull. crim. 1984,
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n° 34), la chambre criminelle a pallié une carence législative par référence aux «prin-
cipes généraux du droit reconnus par 'ensemble des Nations», dont il est fait men-
tion dans le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (article 15, § 2, du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques) et la Convention de sauvegarde
des droits de ’homme et des libertés fondamentales (article 7, § 2, de la Convention
de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales). La chambre a
notamment jugé : « Qu’apres avoir énoncé sans erreur que, au sens de 'article 60 de
la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fonda-
mentales, “le droit a "acquisition de la prescription” ne saurait constituer un droit de
’homme ou une liberté fondamentale, les juges se sont référés a juste titre a I'article 7
paragraphe 2 de ladite convention, ainsi qu’a 'article 15 paragraphe 2 du pacte inter-
national relatif aux droits civils et politiques; qu’il ne résulte, en effet, de ces textes ni
dérogation ni restriction 2 la régle de I'imprescriptibilité, applicable aux crimes contre
I’humanité en vertu des principes de droit reconnus par ensemble des nations » (Crim.,
26 janvier 1984, préc.).

Ces deux textes, ratifiés par la France, précisent en des termes similaires que le prin-
cipe de légalité ne saurait faire obstacle au jugement et a la condamnation «de tout
individu en raison d’une action ou d’une omission qui, au moment ou elle a été com-
mise, était criminelle d’apres les principes généraux de droit reconnus par 'ensemble
des Nations». En cette matiére, 'apport jurisprudentiel a été essentiel en se substi-
tuant au législateur et en permettant ainsi une avancée significative au regard de 'ordre
public international si 'on admet que la poursuite de tels crimes est rendue nécessaire
parce qu’ils touchent aux fondements méme de ’humanité.

Désormais, la définition et le régime des crimes contre I’humanité résultent du
nouveau code pénal (titre 1¢r du livre II, articles 211-1 et s.). On remarquera que ces
crimes sont les seules infractions déclarées imprescriptibles depuis la loi n° 64-1326 du
26 décembre 1964 tendant a constater 'imprescriptibilité des crimes contre ’huma-
nité, dont larticle unique se référe aux « crimes contre 'humanité, tels qu’ils sont défi-
nis par la résolution des Nations Unies du 13 février 1946, prenant acte de la définition
des crimes contre ’humanité telle qu’elle figure dans la charte du tribunal internatio-
nal du 8 aott 1945 », marquant ainsi clairement I’adhésion de la conception francaise
a la norme internationale.

B. S’agissant de la compétence universelle

Comme le font observer certains auteurs, «la loi pénale frangaise n’a pas vocation
a assurer une répression universelle. En principe elle ne s’applique qu’aux infractions
commises sur le territoire de la République. Toutefois, la France ne peut rester indif-
férente a certaines infractions commises a I'étranger, soit qu’elles portent atteinte a
ses intéréts matériels ou moraux, soit qu’elles mettent en péril 'ordre public interna-
tional» (F. Desportes et F. Le Gunehec, Droit pénal général, Economica, 16¢ éd., 2009,
n° 371). Or, s’agissant de la défense de ce dernier, c’est la compétence dite universelle,
telle que prévue par des conventions internationales a visée spécifiquement répressive,
qui exprime le mieux la volonté des Etats de lutter efficacement contre des infractions
attentatoires a des intéréts universellement protégés.

En droit francais, 'article 689-1 du code de procédure pénale pose le principe de cette
compétence fondée sur la seule présence du suspect sur le territoire francais /aro sensu;
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le texte dispose : «En application des conventions internationales visées aux articles
suivants, peut étre poursuivie et jugée par les juridictions frangaises, si elle se trouve en
France, toute personne qui s’est rendue coupable hors du territoire de la République
de l'une des infractions énumérées par ces articles [...].» Il s’agit des textes suivants :

— Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants, adoptée 2 New York le 10 décembre 1984 (article 689-2 du code de pro-
cédure pénale);

— Convention européenne pour la répression du terrorisme signée a Strasbourg le
27 janvier 1977, et accord entre les Etats membres des Communautés européennes
concernant I"application de la Convention européenne pour la répression du terro-
risme fait @ Dublin le 4 décembre 1979 (article 689-3 du code de procédure pénale);

— Convention sur la protection physique des matieres nucléaires, ouverte a la signa-
ture a Vienne et New York le 3 mars 1980 (article 689-4 du code de procédure pénale);

— Convention pour la répression d’actes illicites contre la sécurité de la navigation mari-
time et Protocole pour la répression d’actes illicites contre la sécurité des plates-formes
fixes situées sur le plateau continental, faits 2 Rome le 10 mars 1988 (article 689-5 du
code de procédure pénale);

— Convention sur la répression de la capture illicite d’aéronefs, signée a La Haye le
16 décembre 1970 et Convention pour la répression d’actes illicites dirigés contre la
sécurité de I’aviation civile, signée 4 Montréal le 23 septembre 1971 (article 689-6 du
code de procédure pénale);

— Protocole pour la répression des actes illicites de violence dans les aéroports ser-
vant a |’aviation civile internationale, fait 3 Montréal le 24 février 1988 (article 689-7
du code de procédure pénale);

— Protocole a la Convention relative a la protection des intéréts financiers des
Communautés européennes fait 2 Dublin le 27 septembre 1996 et Convention rela-
tive a la lutte contre la corruption impliquant des fonctionnaires des Communautés
européennes ou des fonctionnaires des Etats membres de I’'Union européenne faite a
Bruxelles le 26 mai 1997 (article 689-8 du code de procédure pénale);

— Convention internationale pour la répression des attentats terroristes ouverte a la
signature a New York le 12 janvier 1998 (article 689-9 du code de procédure pénale);

— Convention internationale pour la répression du financement du terrorisme, ouverte a
la signature a New York le 10 janvier 2000 (article 689-10 du code de procédure pénale).

(Sur cette compétence, voir notamment A. Huet, R. Koering-Joulin, 7.-Cl. dr: inter-
national, LexisNexis, fasc. 403-20 « Compétence des tribunaux répressifs francais et de
loi pénale frangaise. Infractions commises a 'étranger », actualisé par A. Huet, avril 2013
et A. Huet, R. Koering-Joulin, 7.-CI. proc. pén., LexisNexis, art. 689 a 693, fasc. 30
«Compétence des tribunaux répressifs francais et de loi pénale francaise. Infractions
commises & 'étranger », actualisé par A. Huet, avril 2013, n° 73 ets.)

Pour sa part, 'article 689 du code de procédure pénale rappelle que la compétence
des juridictions francaises emporte celle de la loi francaise y compris en matiére de com-
pétence universelle. La chambre criminelle en a déduit que «’exercice par une juridic-
tion francaise de la compétence universelle emporte la compétence de la loi francaise,
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méme en présence d’une loi étrangére portant amnistie» (Crim., 23 octobre 2002,
pourvoi n° 02-85.379, Bull. crim. 2002, n° 195). Elle juge également qu’«il est de I’of-
fice du juge d’interpréter les traités internationaux invoqués dans la cause soumise a
son examen, sans qu’il soit nécessaire de solliciter ’avis d’une autorité non juridiction-
nelle» (Crim., 11 février 2004, pourvoi n° 02-84.472, Bull. crim. 2004, n° 37). Mieux
encore, au nom implicite de Iefficacité répressive voulue par cette méme compé-
tence, la chambre criminelle a jugé que des complices ayant agi a ’étranger pouvaient
étre poursuivis en France alors que l'infraction principale échappait a toute pour-
suite. Censurant ’arrét de la chambre de I'instruction qui avait lié le sort du complice
a celui de P'auteur de l'infraction principale pour refuser d’exercer la compétence uni-
verselle en matiére d’actes de torture, la chambre criminelle énonce : «qu’en se déter-
minant ainsi, en excluant la compétence de la juridiction francaise sur le fondement
des régles fixées par le livre ler du code pénal alors qu’ayant constaté que les faits
éraient susceptibles de revétir la qualification d’actes de torture au sens de 'article ler
de la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants du 10 décembre 1984, seules les dispositions de P'article 689-2 du code
de procédure pénale, qui donnent compétence aux juridictions frangaises pour pour-
suivre et juger, si elle se trouve en France, toute personne, auteur ou complice, fran-
caise ou étrangere, qui s’est rendue coupable, hors du territoire de la République, de
faits entrant dans le champ d’application de ladite Convention, étaient applicables, la
chambre de Pinstruction a méconnu les textes susvisés [articles 689, 689-1 et 689-2 du
code de procédure pénale] et le principe ci-dessus énoncé» (Crim., 21 janvier 2009,
pourvoi n° 07-88.330, Bull. crim. 2009, n° 22).

Section 2 - Coutume internationale

La coutume est définie par I'article 38 du Statut de la Cour internationale de jus-
tice comme étant la « preuve d’une pratique générale acceptée comme étant le droit».

§ 1. Devant les chambres civiles

Sans entrer dans le détail des riches débats doctrinaux sur la place de la coutume
en droit international (sur la confrontation des deux théses en présence, volontariste et
objective, voir P. Dailler, M. Forteau et A. Pellet, Droit international public, LGD], 8¢ éd.,
2009, p. 352 2 379; J. Combacau et S. Sur, Droit international public, Montchrestien,
10e éd., 2012, p. 54 a 74; P.-M. Dupuy et Y. Kerbrat, Droit international public, Dalloz,
11eéd., 2012, p. 363 a 374), il est intéressant d’observer que celle-ci est généralement
reconnue comme n’étant pas dénuée de tout caractére impératif : elle s’impose, en
principe, erga ommnes, a tous les Etats, méme a ceux qui n’ont pas participé a son pro-
cessus de formation, sauf objection persistante de leur part, ce qui exclut qu’elle leur
soit opposable (sous réserve de ’hypotheése particuliére ou la régle coutumiére releve-
rait du jus cogens). En cela, la coutume internationale va bien plus loin qu'une conven-
tion, cette derniére ne liant que les Etats qui, au contraire, y sont parties et ont a cet
effet exprimé leur volonté de s’engager au respect de celle-ci.

Un récent arrét de la Cour de cassation permet de prendre la mesure de cette dis-
tinction (17¢ Civ,, 11 juillet 2006, pourvoi n° 02-20.389, Bu/l. 2006, 1, n° 378). Etait en
cause la portée de la réserve émise par le gouvernement francais lors de ’approbation
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de la Convention de Londres du 19 novembre 1976 sur la limitation de responsabilité
en matiére de créances maritimes. Cette réserve, formulée sur le fondement de dispo-
sitions conventionnelles autorisant de telles réserves (article 18), portait sur 'applica-
tion, A certaines créances (créances résultant de ’enlévement, de la destruction ou de
la «neutralisation» de la cargaison du navire), du fonds de limitation de responsabilité
institué par cette Convention. Le propriétaire d’un navire qui avait perdu sa cargai-
son de bois en mer, ce qui avait nécessité ’'adoption de mesures de prévention par le
préfet maritime, avait été autorisé a constituer un tel fonds de limitation de responsa-
bilité, auquel 'agent judiciaire du trésor s’était opposé en se prévalant de la réserve en
question, ce qui avait donné lieu, en garantie de la créance de ’Etat, a la saisie conser-
vatoire du navire. Estimant que cette réserve n’était pas effective, en ce que le gouver-
nement francais s’était simplement réservé la faculté pour I'avenir d’y avoir recours,
une cour d’appel avait donné mainlevée de cette saisie. Cette décision a été censurée
par la Cour de cassation, au double visa de I’article 18 de la Convention de Londres et
des articles 2 et 19 de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités,
«prise en tant que coutume internationale ». Cette référence a la coutume internatio-
nale a permis de donner effet, non seulement a la réserve émise par le gouvernement
francais, mais aussi a la définition, par la Convention de Vienne, de la notion de réserve
(entendue comme un acte unilatéral visant a exclure I'application de certaines disposi-
tions conventionnelles, et non comme une simple déclaration d’intention dépourvue
d’effet juridique), alors que précisément la République francaise n’est pas partie a la
Convention de Vienne, ce qui met en évidence la portée erga ommes de la régle coutumiére.

Lautorité particuliere qui lui est attachée confére au juge national qui la dégage
un réle déterminant. La tiche est loin d’étre aisée, surtout pour les coutumes dites
«générales», a distinguer des coutumes dites «régionales>, car il s’agit de caractéri-
ser existence non seulement d’une pratique générale au sein de la communauté inter-
nationale (€lément matériel), mais aussi d’une pratique acceptée comme étant de droit,
C’est-a-dire percue comme étant juridiquement obligatoire (élément subjectif, tradi-
tionnellement dénommé opinio juris). Cette tiche peut étre facilitée, sans que soient
résolues pour autant toutes les difficultés, par I’existence de conventions dites de codi-
fication de la coutume, telles que la Convention de Vienne précitée, ou la Convention
des Nations unies du 2 décembre 2004 sur "'immunité juridictionnelle des Etats et de
leurs biens. Ainsi, ¢’est  la lumiére de cette derniére Convention et des travaux prépa-
ratoires de codification qui ont présidé 4 son adoption que la Cour de cassation a dégagé
certaines régles coutumiéres tenant a la formalisation de la renonciation a 'immunité
d’exécution des Etats et des missions diplomatiques (17 Civ., 28 septembre 2011, pour-
voi n° 09-72.057, Bull. 2011, I, n° 153 ; 1t Civ., 28 mars 2013, pourvoi n° 10-25.938,
Buil. 2013, I, n° 62; 1% Civ., 28 mars 2013, pourvoi n 11-10.450, Bull. 2013, I, n° 63
pourvoi ne 11-13.323, Bull. 2013, I, n° 64).

La tiche du juge national est plus aisée lorsqu’il s’agit de dégager une coutume régio-
nale, telle que celle dégagée par la Cour de cassation dans les relations entre la France
et d’autres Etats, pour les actes établis par une autorité étrangere et destinés a tre pro-
duits devant les juridictions francaises : ces actes doivent, selon la coutume internatio-
nale et sauf convention contraire, étre 1égalisés pour y recevoir effet, de sorte que cette
exigence de légalisation demeure malgré la récente abrogation de 'ordonnance de la
marine d’aott 1681 qui lavait instituée (1t Civ., 4 juin 2009, pourvoi n° 08-13.541,
Bull. 2009,1,n° 116; Avis de la Cour de cassation, 4 avril 2011, n° 11-00.001, Buil. 2011,
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Avis, n° 5; 1re Civ,, 23 mai 2012, pourvoi n° 11-17.716, Bull. 2012, I, n° 114; 1r¢ Civ,,
15 mai 2013, pourvoi n° 12-16.243).

§ 2. Devant la chambre criminelle

Source de droit non écrit, son invocation devant le juge répressif national se heurte,
en premier lieu, aux références constitutionnelles équivoques quant a son opposabilité.
En effet, si le quatorziéme alinéa du préambule de la Constitution de 1946 dispose que
«la République frangaise, fidele a ses traditions, se conforme aux régles du droit public
international », 'article 55 de la Constitution du 4 octobre 1958 ne reconnait qu’aux
traités et accords réguliérement ratifiés et publiés une autorité supérieure a celle de
la loi. En second lieu, le juge répressif national est tenu au respect de 'article 8 de la
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen du 26 aotit 1789 qui pose le principe
de légalité des délits et des peines.

C’est pourquoi I'accueil réservé par la chambre i la coutume internationale dif-
fere selon que celle-ci pose une incrimination (A) ou une immunité de juridiction (B).

A. Coutume internationale et norme d’incrimination

La chambre criminelle de la Cour de cassation a été confrontée a la question de
savoir si la coutume internationale pouvait constituer une norme d’incrimination pour
des faits qualifiés de crimes contre ’humanité lorsque, commis avant le 1¢r mars 1994,
ils échappaient aux prévisions de I'article 212-1 du code pénal. La jurisprudence de
la chambre criminelle démontre que la réponse a cette question est négative quoique
nuancée selon que les crimes en question ont été commis au cours de la seconde guerre
mondiale au profit des pays européens de I’Axe ou non.

Ainsi, dans le premier cas, la chambre criminelle de la Cour de cassation fait de la
coutume une application médiatisée et confortée par d’autres régles conventionnelles
directement applicables en droit interne. Dans le second cas, elle a été amenée a consi-
dérer que la coutume ne pouvait, en aucune maniére, pallier ’absence de texte incri-
minant de tels crimes.

Deux arréts illustrent tout particuliérement cette position de principe.

Le premier a été rendu par la chambre criminelle de la Cour de cassation le
6 octobre 1983 (Crim., 6 octobre 1983, pourvoi n° 83-93.194, Bull. crim. 1983, n° 239),
a Poccasion d’un pourvoi formé contre 'arrét de la chambre d’accusation de la cour
d’appel de Lyon qui avait refusé d’annuler extradition d’un ancien chef de la Gestapo
de la région lyonnaise et de le remettre en liberté au motif, notamment, que les crimes
contre ’humanité a lui reprochés relevaient d’un ordre répressif international.

Se refusant 2 suivre le raisonnement adopté par les juges du fond, mais évoquant
’Accord de Londres du 8 aotit 1945 concernant la poursuite et le chitiment des grands
criminels de guerre des Puissances européennes de ’Axe et le statut du Tribunal mili-
taire international de Nuremberg qui lui est annexé, la chambre criminelle de la Cour
de cassation s’est référée i la résolution des Nations unies du 13 février 1946, dont il
résulte que les Etats membres des Nations unies devaient prendre les mesures néces-
saires pour que les personnes soupgonnées de crimes de guerre ou contre I’humanité
soient renvoyées dans les pays ou elles avaient commis ces faits afin d’y étre jugées.

123:



LIVRE 3 / Etude

Relevant que ces textes étaient conformes aux principes généraux de droit reconnus
par ’ensemble des Nations auxquels se réferent I’article 15, § 2, du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques et 'article 7, § 2, de la Convention de sauvegarde
des droits de 'homme et des libertés fondamentales, traités internationaux réguliere-
ment intégrés a Pordre juridique interne, la chambre criminelle de la Cour de cassa-
tion rejeta le pourvoi dont elle était saisie.

Mais, quelques années plus tard, devant trancher la question de I'incrimination
de crimes contre ’humanité susceptibles d’avoir été commis en Algérie, entre 1955
et 1957, par un ancien officier de renseignement de 'armée qui en avait révélé Iexis-
tence dans un ouvrage dont il était I'auteur, la chambre criminelle de la Cour de cassa-
tion considéra que la seule coutume ne pouvait pallier 'absence de texte incriminant
les faits dénoncés par la partie civile et sur lesquels le juge d’instruction avait refusé
d’instruire aprés avoir relevé, notamment, que 'accord de Londres du 8 aoiit 1945, le
statut du "Tribunal militaire international de Nuremberg et la résolution des Nations
unies du 13 février 1946 auxquels elle s’était référée dans I'arrét du 20 décembre 1985
(Crim., 20 décembre 1985, pourvoi n° 85-95.166, Bull. crim. 1985, n° 407) ne pouvaient
étre invoqués, ces textes ne concernant que les crimes commis pour le compte des pays

européens de ’Axe (Crim., 17 juin 2003, pourvoi n° 02-80.719, Bull. crim. 2003, n° 122).

B. Coutume internationale et immunité de juridiction

La jurisprudence de la chambre criminelle de la Cour de cassation admet, en revanche,
la coutume internationale comme norme de droit directement applicable par le juge
répressif national lorsqu’est en jeu la question de 'immunité de juridiction des chefs
d’Etat étrangers en exercice, quelle que soit la qualification susceptlble d’étre retenue.
Ainsi, par un arrét du 13 mars 2001 (Crim., 13 mars 2001, pourvoi n° 00-87.215, Bull.
crim. 2001, ne 64), la chambre criminelle de la Cour de cassation a reconnu I'application
directe d’une norme coutumiére, dans I'ordre interne, a propos de la coutume inter-
nationale qui, aux termes du chapeau de cassation, «s’oppose a ce que les chefs d’Etat
en exercice puissent, en "absence de dispositions internationales contraires s’imposant
aux parties concernées, faire I'objet de poursuites devant les juridictions pénales d’un
Etat étranger». Il convient d’observer que le visa de ’arrét se réfere aux «principes
généraux du droit international », confirmant ainsi que ces derniers, loin de «reposer
sur un élément de formation autonome » (voir J. Combacau et S. Sur, Droit internatio-
nal public, Montchrestien, 10¢ éd., 2012, p. 110), empruntent leur autorité juridique a
la norme a laquelle ils s’incorporent, en I’espece, la coutume.

Cette immunité de ur1d1ct10n a été ultérieurement étendue aux organes et entités
constituant l’emanatlon del Etat étranger ainsi qu’a leurs agents en raison d’actes qui
relévent de la souveraineté de I’Etat concerné.

C’est ainsi que la chambre criminelle de la Cour de cassation a approuvé une chambre
de I'instruction, dans une information suivie pour mise en danger et pollution, d’avoir
reconnu I'immunité de juridiction & la Malta Maritime Authority, organisme attri-
buant, aprés agrément, le pavillon maltais aux navires, ainsi qu’a sa directrice (Crim.,
23 novembre 2004, pourvoi n° 04-84.265, Bull. crim. 2004, n° 292).

Cette solution a été réaffirmée a ’occasion du rejet, par la chambre criminelle, d’un
pourvoi formé contre un arrét d’une chambre de I'instruction qui, dans une information
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suivie pour homicide involontaire a la suite du naufrage d’un navire accomplissant une
mission de service public non commercial, avait annulé des mandats d’arrét qui avaient
été délivrés contre des fonctionnaires ou membres du gouvernement sénégalais (Crim.,
19 janvier 2010, pourvoi n° 09-84.818, Bull. crim. 2010, n° 9).

Cette immunité de juridiction ne fait cependant pas obstacle a ce que le juge d’ins-
truction saisi d’une plainte avec constitution de partie civile, qui est tenu d’informer
sur tous les faits résultant d’une telle plainte et sous toutes les qualifications possibles
(Crim., 19 mars 2013, pourvoi n° 12-81.676, Bull. crim. 2013, n° 65), et dés lors que les
investigations en cause permettent d’établir la réalité des faits invoqués et d’en identi-
fier les possibles auteurs, puisse vérifier si 'invocation de la régle coutumiére de I'im-
munité des chefs d’Etat étrangers, de leurs organes et de leurs agents, est fondée.

Section 3 - Jus cogens

Limpérativité de la norme internationale a été invoquée, avec un succes inégal,
devant la chambre criminelle (§ 1), mais aussi devant les chambres civiles (§ 2).

§ 1. Devant la chambre criminelle

La notion de jus cogens (sur laquelle voir notamment J. Combacau et S. Sur, Droit
international public, Montchrestien, 10¢ éd., 2012, p. 49 et s.) est fondée sur I’article 53
de Ia Convention de Vienne sur le droit des traités, en date du 23 mai 1969, méme si
le concept existait déja «dans sa substance, si ce n’est dans sa formulation du moins
dans le domaine humanitaire » (D. Carreau, Rép. dr. international, Dalloz, V° Jus cogens,
201t 2007, n° 6). Leditarticle prévoit : « Est nul tout traité qui, au moment de sa conclu-
sion, est en conflit avec une norme impérative du droit international général. Aux fins
de la présente Convention, une norme impérative du droit international général est
une norme acceptée et reconnue par la communauté internationale des Etats dans son
ensemble en tant que norme a laquelle aucune dérogation n’est permise et qui ne peut
étre modifiée que par une nouvelle norme du droit international général ayant le méme
caractére.» Le jus cogens est donc constitué de regles de droit impératif a vocation uni-
verselle — aucune convention ne saurait déroger a cet ordre public international — dont
la jurisprudence récente des juridictions internationales, notamment répressives, a peu
a peu précisé le contenu. Ainsi est-il devenu un instrument majeur de protection des
droits fondamentaux de la personne, au premier chef contre la torture (voir notamment
Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie, 10 décembre 1998, Le Procureur
c. Anto Furundzija, n° I'T-95-17/1-T'; voir aussi CEDH, 21 novembre 2001, Al-Adsani
c. Royaume-Uni, n° 35763/97; CEDH, 12 novembre 2008, Demir et Baykara c.
Turquie, n° 34503/97; CEDH, 17 mars 2009, Ely Ould Dah c. France, n° 13113/03;
TPICE, 21 septembre 2005, Yusuf et Al Barakaat International Foundation ¢/ Conseil
et Commission, n° T-306/01).

Pour autant, contrairement a la premiére chambre civile (voir 1r¢ Civ., 9 mars 2011,
§ suivant), et alors qu’elle se réfere i la « coutume internationale » ainsi qu’aux « principes
généraux du droit reconnus par 'ensemble des nations» (sur ces notions voir § suivant;
et sur ensemble de la question, voir N. Maziau, « La réception du droit international
(public) par la Cour de cassation», 7DI n° 3, juillet 2013, doctr. 8, p. 791), la chambre
criminelle ne fait aucune référence au jus cogens spécialement pour fonder une cassation,
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comme le montre par exemple un arrét du 19 mars 2013 (pourvoi n° 12-81.676, Buil.
crim. 2013, n° 65). En Pespéce, une avocate camerounaise ayant acquis la nationalité
par mariage avec un Francais le 30 septembre 2010 avait porté plainte avec constitu-
tion de partie civile aupres du doyen des juges d’instruction du tribunal de grande ins-
tance de Paris, des chefs, notamment, de tortures, traitements inhumains et détention
arbitraire, subis durant sa détention au Cameroun, a compter du 8 janvier 2010, lors de
poursuites criminelles dirigées contre elle dans un litige opposant 'Etat camerounais a
une filiale camerounaise de la Société Générale. Le juge d’instruction ayant dit y avoir
lieu a informer sur les faits dénoncés, son ordonnance, frappée d’appel par le ministeére
public, a été infirmée par un arrét de la chambre de I'instruction de la cour d’appel de
Paris. Pour dire n’y avoir lieu a information, les magistrats ont énoncé que, méme pour
la partie des faits relevant de la compétence personnelle passive francaise (crime commis
a Pétranger sur un Frangais — article 113-7 du code pénal), ceux-ci n’étaient pas suscep-
tibles de poursuites en France dés lors que, s’inscrivant dans une procédure judiciaire
conduite réguliérement par les autorités camerounaises et relatifs 4 des conditions de
détention en usage dans les établissements pénitentiaires placés sous la responsabilité
de ces mémes autorités, ils étaient régis par la coutume internationale qui s’oppose a la
poursuite, devant les ]urldlctlons pénales d’un Etat é étranger, non seulement des Etats et
de leurs dirigeants, mais aussi des organes etagents en raison d’actes relevant de la sou-
veraineté desdits Etats. Le mémoire amphatlf déposé a I'appui du pourvoi formé par la
demanderesse a, au sein d’'un moyen unique de cassation, développé une branche inté-
ressante selon laquelle I'interdiction de la torture ayant «valeur de norme impérative
ou jus cogens en droit international, laquelle prime les autres régles du droit interna-
tional et constitue une restriction légitime a 'immunité de juridiction » reconnue par
la coutume internationale, la chambre de 'instruction avait méconnu cette norme. La
chambre criminelle a certes censuré I’arrét frappé de pourvoi, mais par une cassation
de pure procédure pénale interne : s’abstenant de viser le jus cogens (ainsi que les textes
internationaux ou européens prohibant I'usage de la torture invoqués par le mémoire),
partant d’affirmer la supériorité de ce dernier y compris sur les prescriptions de droit
coutumier, elle reprend, au visa des seuls articles 85 et 86 du code de procédure pénale,
le chapeau de cassation bien connu (voir par exemple, au sein d’une jurisprudence
constante, Crim., 16 novembre 1999, pourvoi n° 98-84.800, Bull. crim. 1999, n° 259 :
«Vu les articles 85, 86 et 206 du code de procédure pénale; Attendu que la juridiction
d’instruction régulierement saisie d’une plainte avec constitution de partie civile a le
devoir d’instruire, quelles que soient les réquisitions du ministére public; que cette
obligation ne cesse, suivant les dispositions de I’alinéa 4 de Iarticle 86 du code de pro-
cédure pénale, que si, pour des causes affectant 'action publique elle-méme, les faits
ne peuvent comporter [également une poursuite ou si, a supposer les faits démontrés,
ils ne peuvent admettre aucune qualification pénale ».

§ 2. Devant les chambres civiles

§’il arrive, de temps en temps, & la Cour de cassation de faire référence a la cou-
tume internationale ou au droit international coutumier, on peut se demander si une
autorité particuliere leur est réservée au fil de la jurisprudence, ce qui serait suscep-
tible de rattacher ces sources normatives a la logique de I'ordre public. La question se
pose car la coutume ne présente pas le méme degré d’intensité normative ou d’impé-
rativité que le jus cogens : autant ce dernier est revétu d’une autorité éminente, en tant
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que norme 2 laquelle il n’est pas possible de déroger, ce qui fait immédiatement penser
au concept de 'ordre public, autant la coutume se définit avant tout par son caractére
obligatoire, ce qui est inhérent a toute norme, et semble donc, de prime abord, relati-
vement €loignée des considérations qui s’attachent a ordre public.

Un seul arrét de la Cour de cassation fait expressément référence a la notion de jus
cogens (17 Civ., 9 mars 2011, pourvoi n° 09-14.743, Bull. 2011, I, n° 49). Etait en cause
le comportement de I'Etat libyen face a un attentat terroriste perpétré contre les pas-
sagers d’un aéronef ayant succombé a son explosion (attentat du DC 10 d’UTA). A la
suite de la condamnation pénale de plusieurs ressortissants libyens, la responsabilité
civile de cet Etat étranger était recherchée par des ayants droit de victimes pour ne
pas avoir réprimé et désavoué cet attentat, et méme Iavoir soutenu. Cet Etat a alors
opposé son immunité de juridiction tout en contestant sa responsabilité. Apres avoir
approuvé la décision de cour d’appel en ce qu'elle avait retenu que cet Etat étranger
pouvait opposer son immunité des lors que la nature criminelle d’un acte de terrorisme
ne permet pas, a elle seule, d’écarter une prérogative de souveraineté, la Cour de cas-
sation, devant laquelle était soutenu que le droit d’acces au juge, tel que garanti par
I'article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fon-
damentales, y faisait obstacle, a pris le soin de faire référence au jus cogens dés lors que
cette norme impérative (qui n’était pas invoquée par les parties) prime toutes les autres
dans I’ordre international, mais sans se prononcer sur la question de principe (trés dis-
cutée en doctrine mais qui, encore une fois, n’était pas posée par le présent pourvoi)
de savoir si I'interdiction des actes de terrorisme constitue une norme de jus cogens : «A
supposer que 'interdiction des actes de terrorisme puisse étre mise au rang de norme
de jus cogens du droit international, laquelle prime les autres régles du droit interna-
tional et peut constituer une restriction légitime a 'immunité de juridiction, une telle
restriction serait en I’espéce disproportionnée au regard du but poursuivi dés lors que
la mise en cause de I’Etat étranger n’est pas fondée sur la commission d’actes de ter-
rorisme mais sur sa responsabilité morale.»

Chapitre 2 - Conception francaise de I'ordre public international

Le droit international est a la recherche d’un équilibre entre les exigences d’ac-
cueil des lois ainsi que des situations juridiques étrangeéres et la cohérence de 'ordre
juridique francais. L’ordre public est le garant de cette intégrité, selon I’expression du
professeur Léna Gannagé (« Lordre public international a I’épreuve du relativisme des
valeurs», in Travaux du comité frangais de droit international privé, années 2006-2008,
Pedone, 2009, p. 205).

Les chambres civiles (section 1) et la chambre criminelle défendent chacune une
conception autonome de 'ordre public international (section 2).
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Section 1 - Devant les chambres civiles

§ 1. Présentation générale

Lexception d’ordre public international relevée par le juge a pour fonction d’em-
pécher la perturbation que risque de produire I’application ou la reconnaissance de
normes étrangeres dont le contenu heurterait les conceptions dominantes de "ordre
juridique du for (B. Audit, avec le concours de L. d’Avout, Droit international privé,
Economica, 6¢ éd., 2010, n° 317). Lexception suppose donc que soit enclenché le méca-
nisme du jeu de la régle de conflit et, dans une seconde étape, 'ordre public interna-
tional constitue un mécanisme d’éviction de la loi étrangére normalement compétente
lorsque les dispositions de celle-ci heurtent la conception frangaise de 'ordre public
international frangais, de sorte que ces normes étrangéres «ne sauraifent] avoir d’effi-
cacité en France» (1t Civ., 23 janvier 1979, pourvoi n° 77-12.825, Bull. 1979,1,n° 27).
Le juge procede alors a une substitution de la loi francaise a la loi étrangere (A). Pour
faire intervenir I'ordre public, le juge prend en considération les liens, plus ou moins
proches, entretenus entre la situation juridique et le for (B).

A. Lois de police et définition de I'ordre public international

Lordre public international s’exprime sous une forme positive lorsque le juge fran-
cais applique directement une loi étrangére ou une loi de police frangaise. Dans ce cas,
celle-ci s’impose en dehors de tout raisonnement de droit international privé, et donc
sans référence a la conception francaise de 'ordre public. L’aspect négatif de 'ordre
public international se rencontre lorsqu’il s’agit de faire produire effet en France a une
situation juridique déja créée a I'étranger, au stade soit de I'exequatur dune décision
étrangere, soit de sa reconnaissance, notamment incidente. A cette fin, la Cour de cas-
sation, qui a fixé les trois conditions de reconnaissance d’un jugement étranger dans
un arrét du 20 février 2007 (1r¢ Civ., 20 février 2007, pourvoi n° 05-14.082, Bu/l. 2007,
I, n° 68), a exigé que la décision étrangere soit conforme a ’ordre public international
de fond et de procédure.

La jurisprudence des chambres civiles de la Cour de cassation ne fournit pas de défi-
nition de la conception francaise de ordre public. Cependant, les arréts rendus per-
mettent de circonscrire la notion. Une décision célebre (17 Civ., 25 mai 1948, pourvoi
ne 37.414, Bull. civ. 1948, 1, n° 163, RCDIP 1949, p. 89) I'a définie comme ’ensemble
des «principes de justice universelle considérés dans I’opinion frangaise comme doués
de valeur internationale absolue». Ces principes de justice universelle comprennent
P’ensemble des droits ayant pour objectif la protection de la personne humaine et de
sa dignité, les principes essentiels du droit francais, qui ont émergé récemment dans
la jurisprudence de la Cour de cassation (voir titre 3, chapitre 3), ainsi que les droits
fondamentaux. Les principes qui se rattachent aux fondements politiques, familiaux et
sociaux de la société francaise déclenchent également ’exception d’ordre public et ne
sont pas moins intangibles.

En réalité, le juge francais accueille 'exception d’ordre public lorsque le résultat
de I'application de la disposition étrangére est inconciliable avec la conception actuelle
de I'ordre public du for, au jour ou il statue afin de prendre en compte son caractére
évolutif. Par exemple, le principe d’égalité des filiations, qui n’était pas d’ordre public
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international frangais, ’est devenu depuis un arrét de la premiére chambre civile du
12 mai 1987 (1% Civ., 12 mai 1987, pourvoi n° 84-14.472, Bull. 1987, 1, n° 150, DI 1988,
p. 101) : un enfant était né, durant le mariage, des relations entretenues par le mari
avec une autre femme. Apres la dissolution du mariage, I’ex-mari, apres avoir reconnu
I’enfant, avait épousé la mere de ce dernier. Lenfant né du premier mariage du peére a
contesté la qualité d’héritier de celui né des relations adultérines et a demandé I’annu-
lation de la reconnaissance et de la [égitimation par le mariage de son pére par appli-
cation de la loi belge, loi personnelle du pére, qui interdisait la reconnaissance et la
légitimation des enfants adultérins. La premiere chambre civile, se référant aux « prin-
cipes qui régissent le droit international privé», a décidé «que le principe de la 1égi-
timation par le mariage des enfants naturels, méme d’origine adultérine, traduit une
conception fondamentale actuelle du droit frangais entrainant, par Peffet de 'ordre
public[,] éviction de la loi belge ».

B. Ordre public atténué et ordre public de proximité

Lorsqu’il s’agit de reconnaitre des droits acquis a I’étranger, I’effet de la situation
qui y a déja produit ses effets est moins perturbateur pour 'ordre juridique frangais.
Dans ce cas, seul un degré élevé de contrariété de la loi étrangeére aux conceptions
francaises justifie une intervention de 'ordre public. Celui-ci produit alors un effet
atténué, cette moindre réaction étant, notamment, fonction du temps passé entre la
situation juridique cristallisée a I’étranger et la reconnaissance en France de ses effets.
Cette distinction entre un ordre public plein et un ordre public atténué a été retenue
par la Cour de cassation dans un arrét du 17 avril 1953 (1 Civ., 17 avril 1953, pourvoi
ne 2.520, Bull. 1953, 1, n° 121) en ces termes : «la réaction a ’encontre d’une dispo-
sition contraire a ’ordre public n’est pas la méme suivant qu’elle met obstacle a I’ac-
quisition d’un droit en France, ou suivant qu’il s’agit de laisser produire en France les
effets d’un droit acquis sans fraude a I’étranger». Pour justifier le défaut d’intervention
de l'ordre public, il est impératif que les droits aient été acquis sans fraude.

Parallélement & ce mécanisme de désactivation de 'ordre public, celui de Pordre
public de proximité pose des limites a la tolérance de la situation créée a ’étranger en
protégeant les valeurs du for en raison de 'existence de liens avec la France. Ce critere
intervient au stade de la reconnaissance des situations juridiques, comme a celui de leur
constitution dans 'ordre juridique frangais. Le fait que I’ordre public de proximité pri-
vilégie les seuls liens de la situation avec le for fait I’objet de critiques de la doctrine,
qui reproche a 'ordre juridique francais de se désintéresser de la situation des lors que
les liens ne sont pas significatifs avec la France.

Lintervention de 'ordre public international exige des liens de rattachement suf-
fisants entre le for et la situation juridique considérée et, lorsque la premiére chambre
civile se réfere a la nationalité francaise ou 2 la résidence habituelle sur le territoire
francais de 'une des parties, elle pose une exigence de proximité.

La Cour de cassation a ainsi jugé (1r¢ Civ., 3 janvier 1980, pourvoi n° 78-13.762,
Buil. 1980, I, n° 4) que P'ordre public international ne fait pas obstacle a 'acquisition
de droits en France sur le fondement d’un mariage polygamique valablement célébré a
Iétranger, alors qu’un tel mariage est interdit en France, méme si la conception francaise
de P'ordre public international «s’oppose a ce que le mariage polygamique contracté
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a ’étranger par celui qui est encore 'époux d’une Frangaise produise ses effets a en-
contre de celle-ci» (1r¢ Civ., 6 juillet 1988, pourvoi n° 85-12.743, RCDIP 1989, p. 71).

§ 2. lllustrations de la conception francaise de I'ordre public international
substantiel

Cette conception a été consacrée au travers d’un certain nombre de principes.

A. Principe d’égalité des époux

C’est en raison de la contrariété a ordre public de Ieffet réclamé en France que
la premiere chambre civile a, par deux arréts, refusé la reconnaissance en France d’une
répudiation, en jugeant que la «décision constatant une répudiation unilatérale du
mari sans donner d’effet juridique a 'opposition éventuelle de la femme et en privant
"autorité compétente de tout pouvoir autre que celui d’aménager les conséquences
financiéres de cette rupture du lien matrimonial, [est] contraire au principe d’éga-
lité des époux lors de la dissolution du mariage reconnu par larticle 5 du protocole
du 22 novembre 1984, n° VII, additionnel i la Convention européenne des droits de
I’homme, que la France s’est engagée a garantir a toute personne relevant de sa juridic-
tion, et donc a ’ordre public international réservé par larticle 1er, d) de la convention
franco-algérienne du 27 aoit 1964 (1t Civ., 17 février 2004, pourvoi n° 01-11.549,
Bull. 2004, 1, n° 47, pourvoi ne 02-11.618, Bull. 2004, I, no 48, D. 2004, p. 824; sur
les conditions dans lesquelles les décisions rendues par des juridictions étrangeres en
matiere de dissolution du lien conjugal peuvent produire, ou non, des effets en France,
voir aussi 17 Civ., 17 février 2004, pourvoi n° 02-17.479, Bull. 2004, I, n° 46; 1 Civ,,
17 février 2004, pourvoi n° 02-15.766, Bull. 2004, I, n° 49). Ce principe d’égalité des
époux, désormais partie intégrante de "ordre public international, a été réaffirmé a
plusieurs reprises depuis lors par la Cour de cassation (1r¢ Civ., 10 mai 2006, pourvoi
n° 04-19.444, Bull. 2006, 1, n° 225 ; 1 Civ., 19 septembre 2007, pourvoi n° 06-19.577,
Bull. 2007, 1, n° 280; 1t Civ., 4 novembre 2009, pourvoi n° 08-20.574, Buil. 2009, 1,
n° 217, etc.). La jurisprudence reconnait ainsi une supériorité des droits fondamentaux,
garantis par la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fonda-
mentales, vis-3-vis de droits établis par des conventions passées par les Etats contractants,
comme en 'espece, ou les Conventions franco-marocaine du 10 aotit 1981 et franco-
algérienne du 27 aotat 1964 étaient applicables. Ce principe d’égalité des époux, qui n’a
pas de caractére universel, appartient aux principes généraux du droit (M.-N. Jobard-
Bachellier, F.-X. Train, 7CI. Dy international, LexisNexis, fasc. 534-2 «Ordre public
international », avril 2010, ne 71). La Cour européenne des droits de ’homme a, par un
arrét du 8 novembre 2005, estimé la jurisprudence frangaise en matiére de répudiation
conforme aux droits garantis par la Convention (CEDH, arrét du 8 novembre 2005,
D.D. c. France, n° 3/02).

B. Principe d’égalité des parents

La jurisprudence (1 Civ., 4 novembre 2010, pourvoi n° 09-15.302, Buil. 2010, 1,
ne 218) a dégagé un principe d’égalité des parents en considérant que le jugement de
divorce étranger qui met a néant ’exercice conjoint de I’autorité parentale en donnant a
une mére le droit de prendre seule toutes les décisions concernant les enfants et faisant
au peére des injonctions lui interdisant de recevoir ses enfants en présence d’une femme
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sauf en cas de mariage porte atteinte a des principes essentiels du droit francais, fondés
sur I’égalité des parents dans exercice de 'autorité parentale et sur le respect de la vie
privée et familiale. A I'inverse, la décision étrangére qui partage Iautorité parentale
entre la meére et Padoptante d’un enfant (1r¢ Civ., 8 juillet 2010, pourvoi n° 08-21.740,
Bull. 2010, I, n° 162) ne heurte pas la conception francaise de I'ordre public.

C. Principe du droit a une filiation

En matiére de filiation, un arrét rendu par la premiére chambre civile le 10 février 1993
(pourvoi n° 89-21.997, Buil. 1993, I, n° 64) exprime la conception frangaise de 'ordre
public international en matiére de filiation en décidant que «si les lois étrangéres qui
prohibent ’établissement de la filiation naturelle ne sont, en principe, pas contraires a la
conception frangaise de 'ordre public international, il en est autrement lorsque ces lois
ont pour effet de priver un enfant francais ou résidant habituellement en France, du droit
d’établir sa filiation». La solution a été reprise plus récemment (17 Civ., 10 mai 2006,
pourvoi n° 05-10.299, Bull. 2006, I, n° 226, D. 2006, p. 2890, note G. Kessler et G.
Salamé) au motif que «’enfant n’afyant] pas la nationalité francaise et ne résid[ant] pas
en France», 'impossibilité d’établir la filiation naturelle selon le droit désigné par la
régle de conflit n’était pas contraire a la conception frangaise de I'ordre public inter-
national. A I'inverse, s’agissant d’un enfant né et élevé en France, la premiére chambre
(1re Ciw., 26 octobre 2011, pourvoi n° 09-71.369, Bull. 2011, I, n° 182) a approuvé une
cour d’appel d’avoir décidé que les dispositions de la loi ivoirienne prohibant la recherche
de la paternité naturelle étaient contraires a I’ordre public international frangais en ce
qu’elles privaient ’enfant d’établir sa filiation paternelle.

Par ailleurs, il a été jugé, a plusieurs reprises, que la loi étrangére qui prohibe I’adop-
tion n’est pas contraire & notre ordre public international dés lors qu’existe la kafala
(1re Civ., 15 décembre 2010, pourvoi n° 09-10.439, Bull. 2010, 1, n° 265), mesure de

recueil d’un enfant prévue par les lois musulmanes.

La question de I'adoption d’un enfant par un couple du méme sexe a témoigné de
la difficulté de concilier le principe du droit a une filiation avec la conception francaise
de 'ordre public international. La premiere chambre civile (1r¢ Civ., 7 juin 2012, pour-
voi n° 11-30.261, Bull. 2012, I, n° 125 et pourvoi n° 11-30.262, Buil. 2012, I, n° 126),
apres avoir estimé que article 346 du code civil, qui réserve I’adoption conjointe a
des couples unis par le mariage, ne consacre pas un principe essentiel reconnu par le
droit frangais, a jugé que 'ordre public international s’oppose a ce que soit ordonné
Pexequatur d’une décision étrangére d’adoption ayant pour effet de rompre les liens de
filiation antérieure de enfant, dont la transcription sur les registres de I’état civil fran-
cais emporterait inscription de cet enfant comme né de deux parents de méme sexe, en
contrariété avec un principe essentiel du droit francais de la filiation consacré notam-
ment a P'article 310 du code civil.

Enfin, une discrimination entre les successibles fondée sur la religion a été jugée
contraire 4 'ordre public international francais (1 Civ., 17 novembre 1964, Buil. 1964,
I, ne 505).
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D. Principe d’ordre public alimentaire

La Cour de cassation qui a dégagé ce principe I’a utilisé, antérieurement a ses arréts
sur la répudiation, pour s’opposer a la reconnaissance d’une telle répudiation quand la
compensation pécuniaire accordée a I’épouse était dérisoire (1 Civ., 16 juillet 1992,
pourvoi n° 91-11.262, Bull. 1992, 1, n° 229, RCDIP 1993, p. 269, note P. Courbe).

E. Principe d’indisponibilité de I'état des personnes

Ce principe s’exprime notamment 2 travers la prohibition, en droit francais, de
la gestation pour autrui. 'assemblée pléniere de la Cour de cassation, par arrét du
31 mai 1991 (Ass. plén., 31 mai 1991, pourvoi n° 90-20.105, Bull. 1991, Ass. plén., n° 4),
a jugé que la convention de mére porteuse passée et exécutée en France contrevient au
principe d’ordre public de 'indisponibilité du corps humain et a celui de I'indisponibi-
lité de I’état des personnes. En ce qui concerne une telle gestation conduite a ’étran-
ger, par trois arréts rendus le 6 avril 2011 (1 Civ., 6 avril 2011, pourvoi n° 09-17.130,
Bull. 2011, I, n° 70; pourvoi n° 09-66.486, Bull. 2011, 1, n° 71; pourvoi n° 10-19.053,
Bull. 2011, 1, n° 72), la premiére chambre civile de la Cour de cassation a jugé «qu’en
’état du droit positif, il est contraire au principe de I'indisponibilité de I’état des per-
sonnes, principe essentiel du droit francais, de faire produire effet, au regard de la filia-
tion, a une convention portant sur la gestation pour le compte d’autrui, qui, fit-elle
licite a I’étranger, est nulle d’une nullité d’ordre public aux termes des articles 16-7
et 16-9 du code civil ». La prohibition des conventions de gestation pour autrui édictée
par ordre juridique frangais entache de contrariété a 'ordre public international, par
contagion, le lien de filiation de I'enfant congu par ce procédé. La Cour de cassation, qui
ne se réfere plus au principe de 'indisponibilité du corps humain mais a celui de 'in-
disponibilité de I’état des personnes, a précisé que I'intérét supérieur de I'enfant n’était
pas de nature a neutraliser 'ordre public international frangais, car ces enfants, n’étant
pas privés d’une filiation maternelle et paternelle, que le droit étranger leur reconnait,
ni empéchés de vivre avec les requérants, la prise en compte primordiale de I'intérét
supérieur de ’enfant ne commandait pas que la contrariété a ’ordre public internatio-
nal francais de ces jugements étrangers soit écartée.

F. Principe de proportionnalité de la sanction pécuniaire

En matiére patrimoniale, selon la conception retenue par la Cour de cassation, fait
partie de ordre public international frangais, le principe de proportionnalité de la sanc-
tion pécuniaire au regard du patrimoine du débiteur, ou par rapport au montant de la
condamnation principale du débiteur. A cet égard, la Cour de cassation a estimé que le
jugement américain liquidant une astreinte a hauteur de plus de 13 millions de dollars
n’était pas contraire aux droits fondamentaux des lors que le débiteur poursuivi devant
les juridictions civiles américaines pour des infractions a la législation boursiére était
soupconné d’avoir détourné environ 200 millions de dollars (1 Civ., 28 janvier 2009,
pourvoi n° 07-11.729, Bull. 2009, I, n° 15, 7DI 2009, comm. 17 par F. Marchadier).

Ce principe de proportionnalité a également été mis en ceuvre par la Cour de cas-
sation dans une décision du 1er décembre 2010 (1r¢ Civ., 1er décembre 2010, pourvoi
n° 09-13.303, Bu/l. 2010, I, n° 248) qui a estimé que les dommages-intéréts punitifs ne
sont pas en principe contraires a 'ordre public, a la condition qu'’ils soient proportionnés
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au préjudice subi. Par ailleurs, la Cour de cassation a censuré une cour d’appel qui n’avait
pas répondu a la partie soutenant que les condamnations étaient disproportionnées au
regard du préjudice subi par le créancier, et contraires au principe de la personnalité
des peines et de la personnalité juridique distincte des personnes physiques et des per-
sonnes morales (1r¢ Civ., 7 novembre 2012, pourvoi n° 11-23.871, Bull. 2012, 1, n° 228).

G. Intérét de I’enfant

Lorsqu’elle fait état de I'intérét supérieur de I’enfant, la Cour de cassation ne se
réfere pas a la conception francaise de 'ordre public international, bien qu’a I’évidence
Particle 3 de la Convention internationale des droits de ’enfant en fasse partie. Un
arrét du 30 janvier 1979 (1t Civ., 30 janvier 1979, pourvoi n° 78-11.568, Bull. 1979, 1,
n° 37) ainvoqué «'intérét effectif > de ’enfant, en le reliant «aux exigences de 'ordre
public frangais».

§ 3. lllustrations de la conception francaise de I'ordre public international
dans le domaine des entreprises en difficulté

Dans le droit international privé des entreprises en difficulté, 'ordre public interna-
tional joue, en principe, son double role technique habituel : entrainer, par voie d’excep-
tion, I’éviction de la loi étrangere désignée par la régle de conflit du for et faire obstacle
a la reconnaissance ou a 'exécution en France d’une décision étrangeére ou d’une sen-
tence arbitrale, rendue a I’étranger ou en France, mais en matiére internationale, qui le
méconnaitrait. Cependant, la matieére des procédures collectives transnationales pose
essentiellement des problémes de conflit de juridictions. En effet, ¢’est leur solution qui
commande ici celle du conflit de lois, Ia loi dite de la «faillite », ou lex concursus, étant
celle de Etat compétent pour ouvrir la procédure. Il en résulte que c’est, le plus sou-
vent, comme condition de la régularité internationale d’une décision juridictionnelle
que le respect de la conception francaise de 'ordre public international interviendra
dans le droit des entreprises en difficulté. Mais son réle y est plutdt réduit, en raison
du rapprochement, en droit comparé, des diverses conceptions entre lesquelles le droit
des procédures collectives a pu hésiter. L’histoire du droit montre d’ailleurs que, méme
aux époques ot les différences étaient plus marquées entre une tendance, ancienne, a
la satisfaction exclusive des créanciers ou, plus moderne, au redressement de la situa-
tion du débiteur, ’ordre public était déja rarement opposé a la reconnaissance dune
décision étrangere ouvrant la «faillite» et ne I’est presque plus, ce que I'on vérifiera
en premier lieu (A), avant d’examiner son rdle, moins résiduel, en dehors de la recon-
naissance de la décision d’ouverture elle-méme (B).

A. Ordre public international et reconnaissance d’une décision étrangere
ouvrant la procédure collective

I1 s’agit principalement d’un ordre public procédural, qui joue un réle particulier,
etrenouvelé, en matiere de contrdle de la compétence internationale du juge étranger.
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1. Un ordre public international essentiellement fondé sur le respect des droits
de la défense

Il est tres rare que le refus de reconnaissance d’une décision étrangére ouvrant une
procédure collective soit fondé sur ’ordre public de fond, tenant, par exemple, a la qua-
lité du débiteur ou a certaines conséquences attachées, par la loi étrangere, au jugement
d’ouverture. Ainsi la qualité du débiteur n’est pas intégrée dans le domaine de 'ordre
public international et, quelle qu’elle soit, ne fait pas obstacle a la reconnaissance des
jugements étrangers ouvrant la «faillite > d’un débiteur que le droit francais exclurait
du périmeétre des procédures collectives nationales, ce qui, il est vrai, devient de plus en
plus rare (mais voir déja, a propos d’un non-commercant, 1 Civ., 20 mai 1967, pour-
voin° 64-13.721, Bull. 1967,1,n° 172, essayant cependant de limiter la portée de I’exe-
quatur et, surtout, la formule générale de Com., 18 janvier 2000, pourvoi n° 97-11.906,
Bull. 2000, IV, n° 17, RCDIP n° 3, 15 septembre 2000, p. 442, note D. Bureau). De
méme, sont reconnus sans difficulté les jugements étrangers ouvrant une période sus-
pecte plus longue que celle de dix-huit mois du droit francais (1 Civ., 15 juillet 1975,
pourvoi n° 74-12.322, Bull. 1975, 1, n° 236, 7DI 1975, p. 847, obs. Ph. Kahn, & propos
d’une période de plus de trois ans fixée par un tribunal sénégalais, ’arrét rappelant, de
maniere tres pédagogique, que «1’ordre public au respect duquel la reconnaissance ou
’exequatur des décisions etrangeres est subordonné s’entend de I'ordre public au sens
non du droit interne mais du droit international de I'Etat [ou] la décision est invo-
quée»; Com., 5 février 2002, pourvoi n° 98-22.683, Bull. 2002, IV, n° 24, 7DI 2003,
p- 476, [1r esp.], note Ph. Roussel Galle, concernant une période de vingt-trois mois
fixée par un tribunal espagnol, jugée par 'arrét «admissible au regard de la sécurité du
commerce et du crédit du débiteur, telle qu’elle est congue dans l'ordre public inter-
national francais»).

C’est 'ordre public procédural, touchant aux régles suivies a I’étranger jusqu’au
prononcé de la décision d’ouverture qui, aujourd’hui, pourrait étre opposé plus facile-
ment, au regard des régles de I'Union européenne, a la reconnaissance et a 'exécution
de cette décision, malgré les liens de solidarité particuliers liant les Etats membres de
I’Union qui fondent ’espace judiciaire européen. Le réglement (CE) ne 1346/2000 du
Conseil du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité, qui, en pratique, consti-
tue, depuis son entrée en vigueur le 31 mai 2002, la source essentielle du droit interna-
tional privé des entreprises en difficulté, consacre son article 26 a 'ordre public en ces
termes : « Tout Etat membre peut refuser de reconnaitre une procedure d’insolvabi-
lité ouverte dans un autre Etat membre ou d’exécuter une décision prise dans le cadre
d’une telle procédure, lorsque cette reconnaissance ou cette exécution produirait des
effets manifestement contraires a son ordre public, en particulier a ses principes fon-
damentaux ou aux droits et libertés individuelles garantis par sa constitution.» Tout
en rappelant le role de 'ordre public comme justificatif du refus de reconnaissance
d’une décision étrangere, ce texte s’efforce d’en restreindre Iapplication par 'emploi
de ’adverbe «manifestement» et par la référence aux droits fondamentaux. Mais, dans
Parrét Eurofood IFSC Lid du 2 mai 2006 (C-341/04, RCDIP 2006, p. 811, étude E. Jault-
Seseke et D. Robine), bien que partageant cette conception restrictive (voir point 62
de P'arrét), la Cour de justice des Communautés européennes (CJCE) y inclut égale-
ment, ainsi qu’elle le fait pour 'interprétation préjudicielle d’autres instruments juri-
diques relatifs a la circulation des décisions de justice, les garanties fondamentales du
proces équitable. De ce point de vue, ’ordre public procédural concerne aussi, malgré
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ses spécificités, 'instance tendant 4 Pouverture d’une procédure collective. Le prin-
cipe de la contradiction doit, notamment, y étre observé, ce qui implique (point 66) le
droit d’obtenir communication des piéces et celui d’étre entendu. Ceci vaut, d’apres
’arrét, aussi bien pour le débiteur lui-méme que pour ses créanciers ou leur représen-
tant et, plus généralement, pour toute personne concernée par la procédure, compte
devant, cependant, étre tenu de 'urgence et des possibilités de contestation offertes
ultérieurement aux créanciers.

Suivant cette interprétation faisant du respect des droits de la défense I'un des élé-
ments de 'ordre public international, la chambre commerciale de la Cour de cassation
s’est interrogée, dans un arrét du 27 juin 2006 (pourvoi ne 03-19.863, Bu/l. 2006, IV,
n° 149, RCDIP 2006, p. 882 renvoyant p. 811, étude E. Jault-Seseke et D. Robine), sur
’absence d’audition des représentants du personnel préalablement a la décision d’ou-
verture de la procédure d’insolvabilité, mais a considéré qu’elle ne constituait pas une
violation manifeste du droit fondamental a étre entendue dont dispose une personne
concernée par cette procédure et a approuvé, en conséquence, ’arrét attaqué d’avoir
rejeté le moyen tiré de la contrariété a 'ordre public fondé sur larticle 26 du regle-
ment communautaire précité.

2. Un ordre public international utilisé pour apprécier indirectement
la compétence étrangere

La compétence internationale dite indirecte, c’est-a-dire celle du juge étranger appré-
ciée en tant que condition de la régularité internationale de sa décision, en vue de sa
reconnaissance et/ou de son exécution, devient le terrain d’élection de 'application de
Iarticle 26 du réglement communautaire n° 1346/2000 précité. Sans admettre, bien au
contraire, que les juges des Etats membres autres que celui dans lequel a été ouverte la
procédure d’insolvabilité puissent directement contrdler la compétence du juge d’ori-
gine, la CJCE avait (point 43 de I'arrét Eurofood IFSC Ltd préc.) justifié 'abdication qui
leur était imposée par le fait que la contestation de la localisation du centre des inté-
réts principaux du débiteur, critére unique, selon I'article 3 du reglement, de la compé-
tence en matiére d’ouverture d’une procédure principale d’insolvabilité, devait relever
de Pexercice d’un recours de droit interne dans I’Etat d’ouverture de cette procédure.

Le droit national doit-il, néanmoins, nécessairement prévoir un tel recours ? Autrement
dit, Pinexistence d’un tel recours se heurte-t-elle a Pordre public procédural? La
chambre commerciale de la Cour de cassation, dans un arrét du 30 juin 2009 (pour-
voi ne 08-11.902, Bull. 2009, TV, ne 88, RCDIP 2010 ne 1, 15 mars 2010, p. 179, note
D. Bureau), rendu dans la célebre affaire de la procédure de sauvegarde des sociétés du
groupe Eurotunnel, ouverte par le tribunal de commerce de Paris bien que leur siege
statutaire fit situé au Royaume-Uni, I’a d’abord admis pour le droit francais. Elle a
décidé, au visa du reglement (CE) n° 1346/2000 du Conseil du 29 mai 2000 relatif aux
procédures d’insolvabilité, qu’un créancier domicilié dans un autre Etat membre que
celui dans lequel a été ouverte la procédure est recevable, par la voie de la tierce oppo-
sition, & contester la localisation du centre des intéréts principaux du débiteur rete-
nue par le jugement d’ouverture. Cet arrét compléte ainsi le droit frangais en ouvrant
une possibilité effective de contestation de la compétence, possibilité prétorienne nou-
velle conforme au droit d’acces au juge garanti par larticle 6, § 1, de la Convention de
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sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, texte d’ailleurs visé
par I'arrét du 30 juin 2009.

Dans la situation inverse ou la procédure d’insolvabilité est ouverte a I’étranger, un
arrét du 15 février 2011 de la chambre commerciale (pourvoi n° 09-71.436, Bull. 2011,
IV,n° 27, RCDIP n° 4, 1er mars 2011, p. 903, note J.-M. Jude), poursuivant dans la méme
voie, retient aussi que serait manifestement contraire a la conception francaise de 'ordre
public international, au sens de I'article 26 du réglement précité, la reconnaissance en
France du jugement d’ouverture en I’absence d’une possibilité de contestation effec-
tive de la compétence du juge étranger dans le pays d’origine (I'Italie en espéce), mais
laisse aux juges du fond le soin de s’en assurer par une interprétation souveraine, hors
dénaturation, de la loi étrangere de procédure applicable.

Une fois la procédure collective ouverte a I’étranger et reconnue en France, au
terme de la procédure d’exequatur en droit international privé commun ou confor-
mément aux dispositions du réglement communautaire n° 1346/2000 précité, I'ordre
public intervient ponctuellement pour imposer le respect de certaines solutions jugées
essentielles par le droit francais des procédures collectives, mais ce role est plus général.

B. Rdle de I'ordre public international dans I'application du droit
des procédures collectives

1l intervient, conformément 2 son role classique, pour faire respecter certaines
regles jugées absolument essentielles par le droit francais des entreprises en difficulté,
mais 1’évolution de ce dernier réduit fortement les occasions de refus; c’est d’ailleurs
essentiellement dans le cadre du contrdle exercé en matiere d’arbitrage international
qu’elles se présentent désormais.

1. Ordre public international au regard de I’évolution du droit national

Lévolution récente de la jurisprudence de la Cour de cassation illustre, a cet égard,
un relatif effacement de 'ordre public international, 4 la mesure des réformes législa-
tives de droit interne. Il s’agit d’un parfait exemple d’application tant du principe dit
d’actualité de Pordre public international, obligeant & apprécier 'application concrete
des lois étrangeres en fonction de la conception qu’a actuellement le for de cet ordre
public, que du lien qui, malgré tout, unit ordre public interne et ordre public interna-
tional, lien qu’un arrét de la premiére chambre civile de la Cour de cassation a parti-
culierement souligné dans le droit des entreprises en difficulté, en précisant que «les
dispositions du droit francais de la liquidation judiciaire [...] sous-tendent ordre public
international » (1t Civ., 3 avril 2001, pourvoi n° 99-15.670).

Lune des meilleures illustrations du principe d’actualité est le sort de la sanction de
’extinction de la créance non déclarée dans une procédure collective ouverte en France.
De I’entrée en vigueur de la loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et
a la liquidation des entreprises a celle de la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sau-
vegarde des entreprises, I’article 53 de la premiére, devenu L. 621-46 du code de com-
merce, énongait, dans un alinéa 4, que les créances qui n’ont pas été déclarées et n’ont
pas donné lieu a relevé de forclusion sont éteintes. Il en résultait que la non-déclara-
tion de la créance au passif de la procédure collective ouverte a I’égard de son débiteur
principal interdisait au créancier d’en réclamer le montant a la caution, extinction de
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la créance étant qualifiée d’exception inhérente a la dette au sens de P'article 2036 du
code civil, devenu 2313. Lorsque le débiteur principal était soumis a une procédure
collective en France, son créancier devait donc déclarer sa créance, méme s’il avait
obtenu, a I'étranger, une décision de condamnation de la caution revétue de Pexequa-
tur en France. A défaut elle était perdue et interdisait au créancier, méme au bénéfice
de cet exequatur, de pratiquer des voies d’exécution en France. En effet, selon un arrét
de la premiere chambre civile du 29 septembre 2004 (pourvoi n° 02-16.754, Bu/l. 2004,
I, no 215, RCDIP n° 2, 15 juin 2005, p. 322, note J.-P. Rémery), «le principe d’ordre
public interne et international selon lequel, en cas de procédure collective, tout créan-
cier doit déclarer sa créance » s’y opposait. La référence expresse a I’ordre public inter-
national est d’autant plus a souligner qu’elle était sans doute inutile pour justifier, en
’espéce, la solution, puisque la loi de la procédure collective, qui était la loi frangaise,
suffisait a 'imposer, sans qu’il soit besoin d’évincer une loi étrangére contraire. Dans la
situation inverse ou la procédure collective était ouverte a I’étranger a I’égard du débi-
teur principal, la jurisprudence admettait — et, a plus forte raison, admettra, depuis la
suppression de la sanction — que le créancier pouvait poursuivre sa caution en France,
sans risque de voir sa créance éteinte pour non-déclaration si la Jex concursus étrangere
était en ce sens, la chambre commerciale ayant jugé, dans un arrét du 16 octobre 2007
(pourvoi n°e 06-14.681, Buil. 2007, IV, n° 218, RCDIP ne 8, 15 juin 2008, p. 289, note
D. Bureau), que «I’absence d’extinction de la créance pour défaut de déclaration a la
procédure collective du débiteur principal n’est pas contraire a la conception frangaise
de lordre public international » [alors que «la régle de ’extinction des créances non
déclarées est d’ordre public», sous-entendu interne, selon deux arréts (1w Civ., 28 sep-
tembre 2011, pourvoi n° 10-18.320, Bu/l. 2011,1,n° 152 et 1 Civ., 28 septembre 2011,
pourvoi n° 10-18.321), rendus en matiére d’arbitrage interne, qui illustrent la diffé-
rence entre ["ordre public international et Pordre public interne]. Certes, la compa-
raison des deux arréts montre que le lieu d’ouverture de la procédure collective a une
incidence, mais il n’est pas inutile de souligner que le second arrét a été rendu a une
époque ot le droit francais avait déja abandonné la sanction de extinction des créances
pour non-déclaration.

La modernisation du droit national n’est pas non plus étrangére a acclimatation,
dans ordonnancement juridique frangais, d’institutions étrangeres, auxquelles 'on
n’oppose pas ou plus la conception frangaise de 'ordre public international. C’est ainsi
que, dans un arrét du 13 septembre 2011 (pourvoi n° 10-25.731, Bu/l. 2011, IV, n° 131,
RCDIP 2011 ne 4, 1er mars 2012, p. 870, rapp. J.-P. Rémery), la chambre commerciale,
par application d’un contrat d’émission d’un emprunt international sous forme de titres
de financement négociables a taux variable, conforme au droit de ’Etat de New York,
reconnait au #rustee désigné pour « gérer» 'emprunt et aux agents des slretés consti-
tuées en garantie la qualité directe de créanciers, aptes a déclarer leur créance a la pro-
cédure collective ouverte en France a ’égard de 'emprunteur, sans avoir a justifier d’'un
mandat des porteurs finaux des titres, ces derniers pouvant apparaitre « priori comme
les «véritables» créanciers. La Cour de cassation considere, en effet, que la qualité de
créancier s’apprécie au regard de la loi de la source de la créance, ici la loi du contrat,
et que la conception francaise de "ordre public international ne s’oppose pas a I’ad-
mission des agents des siliretés, en tant que créanciers personnels au titre d’une dette
parallele («parallel debr>), miroir de celle existant a 'égard des porteurs de titres ou du
trustee, pourvu que les conventions passées entre les parties et une admission solidaire
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des différents créanciers permettent d’éviter tout risque de double paiement ou créa-
tion d’un passif artificiel. Selon I’arrét, «|[...] sous cette réserve, le droit de IEtat de
New York applicable aux crédits syndiqués, en ce qu’il admettait le principe d’une dette
parallele envers les agents des stiretés, n’était pas contraire a la conception frangaise
de I'ordre public international ». L'arrét n’ignore pas que le 1égislateur frangais a lui-
méme fait un pas, quoique limité, dans le sens de la reconnaissance d’un statut d’agent
des stretés, puisqu'’il résulte de I'article 2328-1 du code civil, créé par la loi n° 2007-211
du 19 février 2007 instituant la fiducie et modifié par la loi n° 2008-776 du 4 aott 2008
de modernisation de I’économie, que «toute streté réelle peut étre constituée, ins-
crite, gérée et réalisée pour le compte des créanciers de I'obligation garantie par une
personne qu’ils désignent a cette fin dans I’acte qui constate cette obligation», ce qui
implique que Pagent des siiretés, puisque c’est de lui qu’il s’agit, peut inscrire et gérer
les siiretés en son nom (ce qui le distingue d’un mandataire). Lexistence de ce texte
n’était sans doute pas indiftérente, compte tenu de la régle, déja vue, de I'actualité de
Pordre public international.

La libération du débiteur par 'effacement de ses dettes apres cloture de sa procé-
dure collective — de liquidation judiciaire notamment (voir I'article L. 643-11 du code
de commerce) — qui est 'un des objectifs actuels du droit frangais des entreprises en
difficulté, pour favoriser un nouveau départ, devrait également faciliter la reconnais-
sance ou I'exécution de mesures étrangeéres équivalentes de réorganisation de la dette
ou d’extinction de celle-ci, sur le modeéle anglo-américain de I'«order of discharge>. 11
ne semble plus possible, en effet, de soutenir que la libération d’un débiteur sans le
consentement de ses créanciers serait une mesure exorbitante a effet strictement terri-
torial. Sauf a opposer 'ordre public 2 des mesures véritablement discriminatoires entre
créanciers [c’est déja a cette idée que 'on pourrait rattacher un arrét de la chambre
civile du 22 mars 1944 (D.C. 1944, Jurisprudence, p. 145, rapp. et note P. Lerebours-
Pigeonniere), qui refusait Pexequatur 2 une convention conclue a I’étranger avec une
catégorie limitée de créanciers, au nom de I'ordre public, déniant méme a une telle
convention, sous cet angle, la qualification de «solution de “faillite”» ; mais la concep-
tion frangaise de 'ordre public en matiére internationale s’opposait moins ici 2 une
solution véritablement discriminatoire sur le fond qu’a la forme de son adoption, par
certains créanciers seulement], suivant leur nationalité, leur domicile..., «des mesures
étrangeres d’effacement méme général des dettes ne devraient pas pouvoir étre écar-
tées au nom de 'ordre public par le juge francais » (M.-N. Jobard-Bachellier, « Les pro-
cédures de surendettement et de faillite internationales ouvertes dans la Communauté
européenne », RCDIP n° 3, 16 septembre 2002, p. 491-509, spéc. p. 504).

Mais, au-dela de solutions purement conjoncturelles (comme Iextinction des créances
non déclarées, pratiquement inconnue en dehors du droit frangais) ou imposées par
le rapprochement récent des législations, ce sont les reégles les plus traditionnelles du
droit des entreprises en difficulté, celles qui ont une vocation quasi universelle, que la
conception francaise de 'ordre public international fait encore aujourd’hui respecter.
Connues de la plupart des systemes législatifs, elles sont couramment appliquées par
les juges étrangers, mais, en revanche, sont parfois méconnues par les arbitres, que le
pays du siege de 'arbitrage soit la France ou un pays étranger.
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2. Respect des regles essentielles du droit frangais des procédures collectives
imposé aux sentences arbitrales prononcées a I'étranger ou en matiére d’arbitrage
international

Aussi bien les articles 1498, 1502, 5°, et 1504 du code de procédure civile, dans leur
rédaction antérieure a celle du décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme
de Parbitrage, que les articles 1514, 1520, 5°, et 1525 nouveaus, issus de ce texte, per-
mettent le contrdle de ces sentences au regard de 'ordre public international. La juris-
prudence a intégré dans le bloc des régles fondamentales auxquelles elle se réfere pour
exercer ce controle certaines régles essentielles du droit des procédures collectives,
notamment toutes celles destinées a imposer une certaine discipline collective aux
créanciers, en les déclarant non seulement d’ordre public interne, mais aussi d’ordre
public international.

C’est ainsi que sont d’ordre public international :

— le principe de la suspension des poursuites individuelles, interdisant toute condam-
nation du débiteur soumis a une procédure collective a paiement (17 Civ., 8 mars 1988,
pourvoi n° 86-12.015, Bu/l. 1988, 1, n° 65, pour une sentence arbitrale rendue en France,
mais en matiére d’arbitrage international ; 1v¢ Civ., 5 février 1991, pourvoi n° 89-14.382,
Bull. 1991, 1, n° 44, dans la méme hypotheése, peu important que ’arbitrage ne soit pas
soumis 2 la loi francaise;; 17¢ Civ., 6 mai 2009, pourvoi n° 08-10.281, Bui/. 2009, I, n° 86,
pour une sentence prononcée a Londres). On observera que le méme principe d’ordre
public international de suspension des poursuites individuelles n’a pu étre opposé a la
reconnaissance d’un jugement anglais de condamnation d’un débiteur mis en « faillite »
en Angleterre, en I'absence d’exequatur du jugement anglais de « faillite », empéchant,
a Pépoque, qu’il produise le moindre effet en France. Paradoxalement, la conception
frangaise du caractere délocalisé de arbitrage international rend 'annulation d’une sen-
tence de condamnation plus facile que celle d’un jugement étranger de condamnation;

— le principe corollaire de I'interruption de I'instance, voire du dessaisissement du débi-
teur (1 Civ,, 5 février 1991, préc.);

— le principe d’égalité des créanciers chirographaires (1r¢ Civ., 4 février 1992, pour-
voi n° 90-12.569, Bull. 1992,1,n° 38, D. 1992 n° 14, 9 avril 1992, p. 181, note G. Cas).

§ 4. lllustrations de la conception francaise de I'ordre public international
procédural

La conception francaise de 'ordre public international procédural s’illustre parti-
culierement dans trois domaines : les garanties fondamentales de la procédure (A), le
principe de motivation du jugement (B), le principe du droit d’acces au juge (C).

A. Garanties fondamentales de la procédure

Lordre public procédural repose sur 'impératif de protection des garanties fon-
damentales de procédure que sont le principe de la contradiction et les droits de la
défense. Il s’agit d’un ordre public plein. La jurisprudence qui sanctionne les atteintes
aux garanties fondamentales du proces en droit interne contrdle ordre public inter-
national de procédure lors de I'instance en reconnaissance d’une décision étrangére et
les droits violés sont souvent tres proches (voir partie 2, titre 1, chapitre 2).
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B. Principe de motivation du jugement

La non-conformité a 'ordre public international s’exprime dans une hypothese
propre a la reconnaissance et a Pexequatur des jugements étrangers, celle du défaut
de motivation de la décision. La Cour de cassation a, ainsi, décidé, dans un arrét du
17 mai 1978 (1 Civ., 17 mai 1978, pourvoi n° 76-14.843, Bull. 1978, I, n° 191) que
«est contraire a la conception frangaise de ’ordre public international la reconnais-
sance d’une décision étrangere non motivée lorsque ne sont pas produits des documents
de nature a servir d’équivalent a la motivation défaillante et & permettre de s’assurer
que cette décision remplit les conditions exigées pour sa reconnaissance notamment
quant au respect de 'ordre public». Cette solution est reprise constamment (17 Civ.,
9 octobre 1991, pourvoi n° 90-13.449, Bull. 1991, 1, n° 251 ; 1t Civ., 22 octobre 2008,
pourvoi n° 06-15.577, Bull. 2008, I, n° 234). Plus récemment, la Cour de cassation a
précisé ce qu’il faut entendre comme documents de nature a servir d’équivalent, dans
un arrét rendu le 7 novembre 2012 (1t Civ., 7 novembre 2012, pourvoi n° 11-23.871,
Bull. 2012, 1, n° 228) : le demandeur a I'exequatur d’un jugement californien avait pro-
duit devant la cour d’appel une décision interprétative de ce jugement, émanant du
tribunal ayant prononcé le jugement litigieux, mais ce jugement interprétatif avait été
rendu onze mois apres le refus de 'exequatur par le tribunal de grande instance. La
premiére chambre civile de la Cour de cassation a décidé que les jugements étrangers
«dont la motivation était reconnue comme défaillante par le juge de Uexequatur, ne pou-
vaient étre complétés par des décisions rendues postérieurement 2 la saisine de celui-
ci». Il en résulte que, dans la conception francaise de 'ordre public de procédure, les
documents établis apres la date de saisine du juge de P'exequatur ne peuvent étre pris
en compte afin de pallier ’absence totale de motivation du jugement étranger dont la
reconnaissance est réclamée.

C. Principe du droit d’accés au juge

La conception frangaise de ordre public international de procédure s’est égale-
ment manifestée & propos du droit d’acces au juge. Dans un arrét du 1er février 2005
(1 Ciw., 1er février 2005, pourvoi n° 02-15.237, Bull. 2005, I, n° 53), la premiére chambre
civile de la Cour de cassation a jugé que le droit d’acces au juge s’entendait, pour une
personne ayant conclu une convention d’arbitrage, d’un droit d’acces a I'arbitre, rele-
vant de 'ordre public international et consacré par les principes de I’arbitrage inter-
national ainsi que par I'article 6, § 1, de la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales, de sorte que I'impossibilité pour une partie
d’accéder au tribunal arbitral constituait un déni de justice et justifiait I'intervention
du juge d’appui frangais, dés lors qu’il existait un lien avec la France. Dans un arrét du
14 octobre 2009 (1 Civ., 14 octobre 2009, pourvoi n° 08-16.369, Bull. 2009, I, n° 207,
Guaz. Pal. ne 332, 28 novembre 2009, p. 34, obs. M.-L. Niboyet, D. 2010, p. 177, note
S. Bollée), la premiére chambre civile a affirmé que, au regard du droit d’accés au juge,
«1n’est pas contraire a 'ordre public international une “anti-suit injunction” dont, hors
champ d’application de conventions ou du droit communautaire, I'objet consiste seu-
lement [...] & sanctionner la violation d’une obligation contractuelle préexistante »,
en I'occurrence une clause attributive de juridiction que «!'injonction anti-suit>» ten-
dait a faire respecter en interdisant a I'une des parties de saisir un autre juge que celui
choisi par les contractants.
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La Cour de cassation (1r¢ Civ., 16 mars 1999, pourvoi n° 97-17.598, Bull. 1999, 1,
n° 92, G.A.L. Droz, «De l'accés au juge entravé par les frais de justice. A propos de
I’arrét de la Cour de cassation, 1¢ chambre civile, du 16 mars 1999, RCDIP 2000,
p. 181) a également jugé que le versement ordonné par un juge anglais d’une caution
de 25000 livres pour garantir les frais de justice est contraire a 'ordre public interna-
tional en ce qu’elle prive le débiteur du droit d’acces au juge.

La chambre sociale de la Cour de cassation (Soc., 25 janvier 2005, pourvoi n° 04-41.012,
Bull. 2005, V, n° 16) a fait prévaloir le droit d’acces au juge, considéré comme relevant de
Pordre public international, sur les dispositions d’un traité accordant une immunité de
juridiction 4 une organisation internationale, en jugeant que le déni de justice résultant
de I’absence de toute juridiction du travail au sein de cette organisation fondait la com-
pétence de la juridiction francaise dés lors qu’il existe un rattachement avec la France.

Inversement, il a été jugé (Soc., 11 février 2009, pourvoi n° 07-44.240, Bu/l. 2009,
V, ne 45), s’agissant de "UNESCO, qui avait institué en son sein, pour régler les litiges
pouvant survenir entre elle et ses salariés, une procédure d’arbitrage confiée a une per-
sonnalité compétente et indépendante, notamment de I’employeur, devant respecter le
principe de la contradiction et celui d’impartialité, le salarié pouvant s’y faire assister
sans que soit exclue I’assistance par un conseil de son choix, que les intéressés disposant,
pour le réeglement de leurs conflits du travail, d’un recours juridictionnel comportant
des garanties d’impartialité et d’équité, cette procédure répondait aux exigences de la
conception francaise de 'ordre public international, en sorte que 'organisation inter-
nationale, non adhérente a la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des
libertés fondamentales, était fondée a revendiquer le bénéfice de son immunité juridic-
tionnelle (voir également, & propos de I’Organisation de coopération et de développe-
ment économiques, Soc., 29 septembre 2010, pourvoi n° 09-41.030).

Lordre public international a été entendu de facon particulierement large dans
une hypothése particuliere (Soc., 10 mai 2006, pourvoi n° 03-46.593, Bull. 2006, V,
n° 168) : il a ét€ considéré qu’il s’oppose a ce quun employeur puisse se prévaloir des
reégles de conflit de juridictions et de lois pour décliner la compétence des juridictions
nationales et évincer I'application de la loi frangaise dans un différend qui présente un
rattachement avec la France, et qui a été €levé par un salarié placé a son service sans
manifestation personnelle de sa volonté et employé dans des conditions ayant méconnu
sa liberté individuelle.

Une clause attributive de compétence incluse dans un contrat de travail international
ne peut faire échec aux dispositions impératives de P'article R. 1412-1 du code du travail
applicables dans 'ordre international (Soc., 29 septembre 2010, pourvoi n° 09-40.688,
Bull. 2010, V, n° 204). Ainsi, le litige concernant un salarié travaillant a Pambassade du
Maroc, a Paris, releve de la compétence du conseil de prud’hommes de Paris.

Mais deés lors qu'un employeur et un salarié sont, dans un pays étranger ou s’exé-
cutait la relation de travail, convenus, a ’occasion de 1’affectation du salarié dans un
site de ’employeur situé en France, que le contrat de travail qui les liait restait régi
par la loi étrangeére méme apres le changement d’affectation et que les juridictions de
ce pays seraient seules compétentes pour le reglement des litiges nés de ’exécution du
contrat de travail, une telle clause attributive de compétence, qui n’est pas contraire a
la conception francaise de 'ordre public international, est opposable au salarié¢ (Soc.,
21 janvier 2004, pourvoi n° 01-44.215, Bull. 2004, V, n° 24).
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Section 2 - Devant la chambre criminelle

Au ceeur de la protection de cet ordre public international, on va retrouver la com-
pétence universelle, mais ici en tant qu'instrument national de lutte contre les crimes
internationaux les plus graves (§ 1). Il est également permis de penser que se rattachent
i la conception francaise de ’ordre public international les dispositions ou décisions qui
imposent le respect des principes fondamentaux de la justice répressive (§ 2).

§ 1. La compétence universelle pour les infractions relevant
de la Cour pénale internationale

Si, en tant qu’expression privilégiée d’un ordre public international répressif, la com-
pétence universelle est traditionnellement fondée sur une convention internationale
(voir chapitre 1, section 1, § 3, B), il est des hypothéses dans lesquelles ce n’est pas le
cas. Uinstauration d’une telle compétence en droit frangais apparait alors comme I'ex-
pression d’une conception francaise de ’ordre public international. Parmi ces hypo-
theses, qui ont trait a des infractions relevant de la compétence de juridictions pénales
internationales, on se bornera i citer la loi n° 2010-930 du 9 aott 2010 portant adapta-
tion du droit pénal a I'institution de la Cour pénale internationale qui, en ajoutant dans
un souci d’efficacité répressive un article 689-11 au code de procédure pénale, a fait
le choix d’une compétence universelle que ne lui imposait pas la Convention, signée a
Rome le 18 juillet 1998, portant statut de la Cour pénale internationale. Sont visés les
crimes de génocide, les crimes contre ’humanité et les crimes de guerre (articles 6 2 8
de la Convention); en revanche, le législateur francais a imposé des conditions plus
strictes a 'exercice de cette compétence et notamment la résidence habituelle de la per-
sonne poursuivie sur le territoire frangais, la double incrimination des faits dans ’hypo-
these o ils n’ont pas été commis sur le territoire d’un Etat partie ou par une personne
ayant la nationalité d’un tel Etat, et le monopole du ministére public pour 'engage-
ment des poursuites «si aucune juridiction internationale ou nationale ne demande
la remise ou Iextradition de la personne » (article 689-11, alinéa 2, du code de procé-
dure pénale). Et le texte de préciser : <A cette fin, le ministére public s’assure aupres
de la Cour pénale internationale qu’elle décline expressément sa compétence et véri-
fie qu’aucune autre juridiction internationale compétente pour juger la personne n’a
demandé sa remise et qu’aucun autre Etat n’a demandé son extradition. »

On remarquera que, le 13 février 2013, la commission des lois du Sénat a adopté
une proposition de loi « tendant a modifier I'article 689-11 du code de procédure pénale
relatif a la compétence territoriale du juge francais concernant les infractions visées
par le statut de la Cour pénale internationale ». Elle vise a soumettre cette compétence
universelle aux reégles qui la gouvernent traditionnellement (article 689-1 du code de
procédure pénale), a savoir la présence de 'intéressé sur le territoire francais au jour
de ’engagement des poursuites. Son objectif est de permettre 2 la justice francaise de
travailler de fagon complémentaire avec la Cour pénale internationale, comme le pré-
voit la Convention de Rome du 18 juillet 1998 précitée. En revanche, la mise en mou-
vement de Paction publique reste réservée au ministere public.
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§ 2. La défense des droits fondamentaux de la personne poursuivie
dans le cadre de I'entraide judiciaire /ato sensu entre Etats

Les exemples les plus topiques sont ceux de Iextradition, instrument d’entraide
majeur entre Etats (A), du mandat d’arrét européen, applicable entre les Etats membres
de "'Union européenne (B), et celui des actes d’entraide judiciaire n’impliquant pas la
remise de 'intéressé (C).

A. En matiére d’extradition

En ce qui concerne I'extradition, le droit commun de cette procédure issue de la
loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité s’applique soit dans le cas ou la France n’est pas liée par un traité inter-
national avec IEtat étranger, soit lorsqu’un accord existe mais ne traite pas certains
domaines. Dés lors, le code de procédure pénale peut avoir a jouer soit un rdle prin-
cipal, soit un role supplétif.

Dans la section I du chapitre V du titre X du livre IV du code de procédure pénale,
les articles 696-1 a 696-7 énumerent les conditions de fond de Pextradition en droit
commun.

Larticle 696-4 du code de procédure pénale prévoit que 'extradition n’est pas accor-
dée : «2° Lorsque le crime ou le délit [a] un caractere politique ou lorsqu’il résulte des
circonstances que I’extradition est demandée dans un but politique; [...] 4° Lorsque les
crimes ou délits, quoique commis hors du territoire de la République, y ont été pour-
suivis et jugés définitivement; 5° Lorsque d’apres la loi de I'Etat requérant ou la loi
francaise, la prescription de ’action s’est trouvée acquise antérieurement a la demande
d’extradition, ou la prescription de la peine antérieurement a I'arrestation de la per-
sonne réclamée et ’une fagon générale toutes les fois que 'action publique de IEtat
requerant est éteinte; 6° Lorsque le fait a raison duquel I’extradition a été demandée
est puni par la législation de I’Etat requérant d’une peine ou d’une mesure de streté
contraire a I'ordre public frangais; 7° Lorsque la personne réclamée serait jugée dans
IEtat requérant par un tribunal n’assurant pas les garanties fondamentales de procé-
dure et de protection des droits de la défense; [...]».

Cette énumération donne la mesure de la conception francaise d’une certaine
approche de P'ordre public international notamment par les références explicites aux
principes fondamentaux tels que le refus des poursuites fondées sur un but politique,
la prescription de I’action publique, les garanties attachées aux droits de la défense et,
plus généralement, pour les peines, tout ce qui est contraire a ’ordre public francais,
telles la peine de mort ou encore une peine attentatoire a I'intégrité physique de la per-
sonne réclamée (voir en ce sens Crim., 29 octobre 2008, pourvoi n° 08-85.713, Bull.
cerim. 2008, n° 217, énongant que la peine d’amputation est «contraire a I’ordre public
francais », entendu comme la conception frangaise de 'ordre public international).

On trouve un autre exemple de cette conception frangaise de "ordre public
dans la réserve consignée par la France dans 'instrument de ratification, déposée le
10 février 1986, lors de la ratification de la Convention européenne d’extradition (ouverte
a la signature le 13 décembre 1957, entrée en vigueur pour la France le 11 mai 1986), qui
régit notamment les demandes d’extradition entre la Russie et la France, selon laquelle
«I’extradition pourra étre refusée si la remise est susceptible d’avoir des conséquences
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d’une gravité exceptionnelle pour la personne réclamée, notamment en raison de son
ige ou de son état de santé ».

Lorsqu’il s’agit de I'application des réserves ou des motifs 1égaux de non-remise
touchant aux droits fondamentaux, la chambre criminelle, qui se montre rigoureuse, a,
a plusieurs reprises, cassé des décisions de chambres de I'instruction qui avaient insuf-
fisamment recherché si la remise ne comportait pas pour la personne des risques d’une
exceptionnelle gravité.

Ainsi, dans un arrét du 16 septembre 2009 (Crim., 16 septembre 2009, pourvoi
n° 09-83.267, Bull. crim. 2009, n° 156), elle a jugé que ne satisfait pas, en la forme, aux
conditions essentielles de son existence légale un arrét de la chambre de I'instruction
statuant dans une procédure d’extradition qui, pour écarter I’argumentation invoquant
la situation de «réfugié géorgien » de la personne réclamée, retient que cette derniere
n’a pas lieu de craindre la rigueur des institutions de son pays d’origine puisque I'ex-
tradition est requise par I'Etat russe et non par IEtat georglen dont elle a la nationa-
lité, alors qu’il lui appartenait de rechercher si, en cas de remise aux autorités russes, la
situation de I'intéressé ne risquait pas d’étre aggravée pour des considérations de race,
de religion, de nationalité ou d’opinions politiques.

De méme, dans un arrét du 6 juillet 2011 (Crim., 6 juillet 2011, pourvoi n° 11-82.897),
la chambre criminelle a censuré une chambre de I'instruction qui, pour écarter ’ar-
gumentation de la personne réclamée qui invoquait avoir obtenu le bénéfice du statut
de réfugié en raison de la répression politique en Russie des mouvements d’origine
tchétcheéne et soulignait les liens existant entre I'Ukraine et la Russie, avait retenu que
«la protection accordée a 'intéressé en sa qualité de réfugié ne vaut qu’a I’égard de
son pays d’origine, la Russie, et ne saurait étre opposable aux autorités judiciaires de
I"Ukraine ». Elle a jugé : «qu’en pronongant ainsi, sans rechercher si, en cas de remise
aux autorités ukrainiennes, la situation de M. X... ne risquait pas d’étre aggravée pour
des considérations de race, de religion, de nationalité ou d’opinions politiques, I'ar-
rét ne satisfait pas, en la forme, aux conditions essentielles de son existence légale ».

Dans une décision du 9 octobre 2012 (Crim., 9 octobre 2012, pourvoi n° 12-85.134),
elle a sanctionné un arrét qui avait émis un avis favorable a la demande d’extradition
présentée par les autorités judiciaires russes, « sans préalablement rechercher, en appli-
cation de I’article ler alinéa 2 des réserves du gouvernement de la République fran-
caise a la Convention européenne d’extradition du 13 décembre 1957, si, compte tenu
des conditions de détention dans les établissements pénitentiaires de Russie, la remise
de la personne recherchée n’était pas susceptible d’avoir des conséquences d’une gra-
vité exceptionnelle sur son état de santé, [...]».

B. En matiére de mandat d’arrét européen

En matiére de mandat d’arrét européen la chambre criminelle a rappelé que la pro-
cédure restait soumise au respect des droits fondamentaux (Crim., 7 février 2007, pour-
voi n° 07-80.162, Bull. crim. 2007, n° 39; Crim., 16 mai 2007, pourvoi n° 07-82.698).

Elle a approuvé une chambre de I'instruction d’avoir, avant d’ordonner la remise
des intéressés, vérifié que les violences illégitimes alléguées par les personnes recher-
chées avaient donné lieu a des décisions judiciaires des autorités espagnoles rejetant les
accusations portées (Crim., 25 juillet 2007, pourvoi n° 07-83.503).
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Plus récemment encore, elle a approuvé des arréts qui, pour écarter le grief tiré
de I'obtention des éléments de preuve sous la torture, avaient retenu qu’il s’agissait de
simples allégations dépourvues de tout commencement de preuve (Crim., 15 avril 2008,
pourvoi n° 08-82.031 et Crim., 15 avril 2008, pourvoi n° 08-82.032).

En revanche, dans une décision de 2010 (Crim., 18 aotit 2010, pourvoi n° 10-85.717),
la chambre criminelle a censuré la cour d’appel pour les motifs suivants : alors que le
mémoire soutenait que les déclarations accusant la personne recherchée émanaient
d’une autre personne qui les avait proférées sous la torture —une information pour vio-
lences illégitimes avait été ouverte en Espagne, Etat d’émission du mandat —, la chambre
de P'instruction avait répondu qu’il n’appartenait pas au juge francais d’apprécier les
conditions dans lesquelles auraient été recueillies les charges retenues a encontre de
I'intéressée. Au visa de I'article 593 du code de procédure pénale, une telle réponse a
été jugée insuffisante par la chambre : « Mais attendu qu’en statuant ainsi, sans mieux
s’expliquer sur les autres éléments fondant la mise en cause de X... et alors que le grief
tiré de la violation de I'article 15 de la Convention contre la torture et autres peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants signée @ New York le 10 décembre 1984,
n’était pas inopérant, la chambre de I'instruction n’a pas justifié sa décision ». Le contréle
ainsi exercé sur la motivation de la décision de remise apparait assurément comme I’ex-
pression d’une conception frangaise de 'ordre public international tournée vers le res-
pect des droits fondamentaux de la personne recherchée.

C. En matiére d’entraide judiciaire internationale

Enfin, en ce qui concerne I'entraide judiciaire internationale en général, les juri-
dictions frangaises doivent veiller au respect des principes fondamentaux de la procé-
dure pénale pour les actes exécutés a I’étranger dans la mesure ou ils peuvent avoir été
accomplis en violation de ces principes.

La chambre criminelle a donc admis un contréle minimum dont 'objet n’est pas
d’examiner si les dispositions techniques de I'une ou l'autre des législations en pré-
sence ont été respectées, mais de s’assurer que «les actes [...] n’ont pas été accomplis
en violation des droits de la défense, ni d’aucun principe général du droit>» (Crim.,
4 novembre 1997, pourvoi n° 97-83.463, Bull. crim. 1997, n° 366; voir aussi Crim.,
31 mai 2007, pourvoi n° 07-81.712; Crim., 20 juin 2012, pourvoi n° 12-81.024, Bull.
crim. 2012, n° 157).

On remarquera que 'expression « principe général du droit> est suffisamment vague
pour laisser aux juridictions du fond une certaine marge d’appréciation. On observera
que la chambre criminelle ne s’est pas référée aux principes généraux de la procédure
pénale francaise ou encore a ordre public procédural francais. En effet, il s’agit ici de
faire respecter des principes dont on peut considérer qu’ils transcendent les 1égisla-
tions internes. Ce sont, pour I’essentiel, ceux que I’on trouve proclamés a Iarticle 6 de
la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales. La
chambre criminelle invite ainsi les juridictions pénales a un contréle pragmatique. Il
n’importe que certaines formes tenues pour essentielles en droit francais soient igno-
rées par le droit étranger, du moment qu’ont été assurées, pour I'accomplissement de
Pacte, les garanties fondamentales d’un proces équitable.
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De plus est imposée la nécessité de respecter les principes fondamentaux pour les
actes exécutés en France a la demande des autorités étrangeéres.

On rappellera que depuis un arrét du 24 juin 1997 (Crim., 24 juin 1997, pour-
voi n° 96-85.581, Bull. crim. 1997, n° 252), la chambre criminelle pose le principe du
controle par les juridictions frangaises de la régularité des actes accomplis sur le terri-
toire national pour I'exécution des commissions rogatoires internationales adressées
par les autorités judiciaires étrangéres. Cette solution est fondée sur 'article 3 de la
Convention européenne d’entraide judiciaire en matiére pénale, ouverte 2 la signature
le 20 avril 1959 (ratifiée par la France le 23 mai 1967, entrée en vigueur le 21 aotit 1967)
et sur l'article 694-3 du code de procédure pénale qui dispose que «les demandes d’en-
traide émanant des autorités judiciaires étrangeres sont exécutées selon les regles de
procédure prévues par le présent code. Toutefois, si la demande d’entraide le précise,
elle est exécutée selon les regles de procédure expressement indiquées par les autori-
tés compétentes de I'Etat requérant, 2 condition, sous peine de nullité, que ces regles
ne réduisent pas les droits des parties ou les garanties procédurales prévus par le pré-
sent code. Lorsque la demande d’entraide ne peut étre exécutée conformément aux
exigences de I’Etat requérant, les autorités compétentes frangaises en informent sans
délai les autorités de I’Etat requérant et indiquent dans quelles conditions la demande
pourrait étre exécutée. Les autorités francaises competentes et celles de 'Etat requérant
peuvent ultérieurement s’accorder sur la suite a réserver a la demande, le cas échéant,
en la subordonnant au respect desdites conditions ».

Larticle 694-4 du méme code dispose que «si 'exécution d’une demande d’entraide
émanant d’une autorité judiciaire étrangere est de nature a porter atteinte a ’ordre
public ou aux intéréts essentiels de la Nation, le procureur de la République saisi de
cette demande ou avisé de cette demande en application du troisiéme alinéa de 'ar-
ticle 694-1 la transmet au procureur général qui détermine, s’il y a lieu, d’en saisir le
ministre de la justice et donne, le cas échéant, avis de cette transmission au juge d’instruc-
tion. S’il est saisi, le ministre de la justice informe 'autorité requérante, le cas échéant,
de ce qu’il ne peut étre donné suite, totalement ou partiellement, a sa demande. Cette
information est notifiée a I'autorité judiciaire concernée et fait obstacle a I'exécution
de la demande d’entraide ou au retour des pieces d’exécution ».

La chambre criminelle exige que la juridiction, pour apprécier la régularité des opé-
rations, dispose des piéces originales, et non de simples copies, par référence aux dis-
positions des articles 173, 194 et 197 du code de procédure pénale (Crim., 3 juin 2003,
pourvoi n° 02-87.484, Bull. crim. 2003, n° 113).

Dans une autre décision (Crim., 11 juin 2008, pourvoi n° 07-87.319, Bull. crim. 2008,
ne 145), il a été jugé que «des lors que la mesure de saisie, exécutée en application de
I'article 694-3 du code de procédure pénale, conformément a l'article 97 dudit code et
destinée a empécher les requérantes d’user de leurs biens, suivait un objectif d’intérét
général, résidant dans Iexécution par I'Etat francais de ses obligations resultant de la
Convention des Nations unies contre la corruption, la chambre de I'instruction a, sans
méconnaitre les dispositions conventionnelles invoquées au moyen, justifié sa décision».

La chambre criminelle a récemment rappelé que «les dispositions de l'article 173
du code de procédure pénale ne font pas obstacle a ce que la chambre de I'instruc-
tion soit saisie, selon les modalités qu’il prévoit, d'une requéte en annulation de pieces
d’exécution en France d’une commission rogatoire délivrée par une autorité judiciaire
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étrangere, a la condition que ces piéces puissent étre mises a la disposition de la juri-
diction compétente pour en assurer le contrdle» (Crim., 16 février 2010, pourvoi
ne 09-88.273, Bull. crim. 2010, n° 29).

En conclusion, qu’il s’agisse de définir des infractions a caractere international et
de mettre en ceuvre un systéme procédural permettant leur poursuite, le législateur et
les juridictions de 'ordre judiciaire sont au coeur d’un ordre public complexe 2 la fois
international et interne. Il est difficile de considérer qu’en émerge une véritable concep-
tion frangaise de I'ordre public international en matiére pénale.

De fait, le législateur et les juridictions s’inspirent, aménagent I'ordre public et
s’adaptent a celui-ci et au droit international en adhérant a I'idée universelle de lutte
contre 'impunité.

«Dattitude de la France est en harmonie avec I'idée d’un ordre répressif mondial,
auquel elle participe avec les autres Etats, qui écarte les régles contraires de droit interne,
méme si ces aménagements n’arrivent pas toujours a s’expliquer» (J.-F. Roulot, «La
répression des crimes contre ’humanité par les juridictions criminelles en France. Une
répression nationale d’un crime international », Rev. sc. crim. 1999, p. 545).

TITRE 2 - SOURCES EUROPEENNES

La question des sources européennes implique de s’intéresser tout a la fois au droit
de ’'Union européenne (chapitre 1) et a celui résultant des conventions internatio-
nales (chapitre 2).

Chapitre 1 - Droit de I'Union européenne

11 convient d’examiner distinctement ’appréhension du droit de I'Union européenne
par les chambres civiles (section 1) et la chambre criminelle (section 2)

Section 1 - Devant les chambres civiles

§ 1. Droits fondamentaux garantis par le droit de I’'Union européenne

La chambre sociale a déja fait application de la Charte des droits fondamentaux (A).
Elle se réfere également a un principe général de non-discrimination (B).

A. Principes posés par la Charte des droits fondamentaux

Indépendamment des dispositions du Traité sur le fonctionnement de I'Union euro-
péenne (TFUE), et notamment celles relatives au principe de non-discrimination, la
chambre sociale, au titre des normes d’ordre public de nature & devoir étre soulevées
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d’office par le juge, a porté une attention particuliére aux dispositions de la Charte des
droits fondamentaux de I’Union européenne (2007/C 303/01).

A cet égard, il convient de rappeler que les articles 51 et 52 de la Charte elle-méme
procedent a une distinction entre les droits et les principes.

Selon I'article 51, § 1, de la Charte, les Etats membres « respectent les droits » mais
«observent les principes». Cette nuance sémantique est explicitée a I'article 52, § 5,
qui précise que «les dispositions de la présente Charte qui contiennent des principes
peuvent étre mises en ceuvre par des actes législatifs et exécutifs pris par les institu-
tions, organes et organismes de I'Union, et par des actes des Etats membres lorsqu’ils
mettent en ceuvre le droit de 'Union, dans 'exercice de leurs compétences respectives.
Leur invocation devant le juge n’est admise que pour 'interprétation et le contréle
de la [égalité de tels actes». Ainsi, a la différence des droits reconnus par la Charte qui
pourraient étre appliqués directement dans un litige, les principes, en revanche, ne
peuvent étre invoqués que pour I'interprétation conforme ou le contrdle de validité
d’une norme, européenne ou nationale, qui les met en ceuvre. Il est donc nécessaire,
pour pouvoir invoquer un principe reconnu par la Charte, d’étre en présence d’un acte
intermédiaire, de droit européen dérivé ou de droit interne, qui fait application de ce
principe. Cette distinction entre les droits et les principes est explicitée dans ’Explica-
tion ad article 52 — portée et interprétation des droits et des principes [z Explications
relatives a la Charte des droits fondamentaux (2007/C 303/02)], étant précisé que I’ar-
ticle 52, § 7, de la Charte elle-méme indique que «les explications élaborées en vue
de gulder I'interprétation de la Charte des droits fondamentaux sont diment prises en
considération par les juridictions de I'Union et des Etats membres» et qu’il appartient
donc a la Cour de cassation de les prendre en compte. Selon I’Explication ad article 52,
«le paragraphe 5 clarifie la distinction entre “droits” et “principes” faite dans la Charte.
En vertu de cette distinction, les droits subjectifs doivent étre respectés, tandis que les
principes doivent étre observés»; les principes «ne donnent toutefois pas lieu a des
droits immédiats a une action positive de la part des institutions de I'Union ou des
autorités des Etats membres, ce qui correspond tant  la jurisprudence de la Cour de
justice (voir notamment la jurisprudence sur le « principe de précaution » figurant a I’ar-
ticle 191, paragraphe 2, du Traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne : arrét
rendu par le TPI le 11 septembre 2002 dans Iaffaire T-13/99, Pfizer contre Conseil,
avec de nombreuses citations de la jurisprudence antérieure, et une série d’arréts sur
Iarticle 33 (ex-39) concernant les principes du droit agricole : par exemple larrét rendu
par la Cour de justice dans I'affaire 265/85, Van den Bergh [...]) qual’ approche suivie
par les systémes constitutionnels des Etats membres al’égard des “principes”, en parti-
culier dans le domaine du droit social ». A titre d’illustration, I"Explication ad article 52
cite parmi les principes reconnus dans la Charte les articles 25 «Droits des personnes
dgées», 26 «Intégration des personnes handicapées» et 37 «Protection de I’environ-
nement». Elle indique toutefois que, dans certains cas, un article de la Charte peut
contenir des éléments relevant d’un droit et d’un principe, par exemple les articles 23
«Egalité entre femmes et hommes», 33 «Vie familiale et vie professionnelle », 34
«Sécurité sociale et aide sociale ».

Depuis le 1er décembre 2009, date d’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne et donc
de effet juridique obligatoire de la Charte des droits fondamentaux, la chambre sociale
de la Cour de cassation a fait application d’office a plusieurs reprises des dispositions
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de cette derniére, au titre de I'interprétation conforme, y compris dans des litiges pour
lesquels les faits se situaient antérieurement au 1er décembre 2009. Ainsi en est-il de la
série d’arréts sur les forfaits en jours citant 'article 31 de la Charte sur le droit a des
conditions de travail qui respectent la santé du travailleur (Soc., 29 juin 2011, pour-
voi n° 09-71.107, Bull. 2011, V, n° 181; Soc., 31 janvier 2012, pourvoi n° 10-19.807,
Bull. 2012, V,n°43; Soc., 26 septembre 2012, pourvoi n° 11-14.540, Buil. 2012, V,n° 250;
Soc., 24 avril 2013, pourvoi n° 11-28.398, Bu/l. 2013, V, n° 117). La chambre sociale
a également appliqué d’office I'article 27 de la Charte reconnaissant le droit a 'infor-
mation et a la consultation des travailleurs au sein de entreprise (Soc., 17 mai 2011,
pourvoi ne 10-12.852, Bu/l. 2011, V, n° 108). Dans les deux cas, ’on était par ailleurs
en présence de directives de I’'Union européenne. En cela, la chambre sociale a suivi la
jurisprudence de la Cour de justice qui considére que les droits fondamentaux existent
dans I’ordre juridique de 'Union antérieurement a la Charte qui ne fait que les recon-
naitre et qui, dans un arrét du 22 décembre 2010, a appliqué l'article 47 de la Charte
sur le droit 2 un proces équitable alors méme que la question préjudicielle avait été
posée le 30 juin 2009 par la juridiction nationale (CJUE, arrét du 22 décembre 2010,
DEB Deutsche Energiehandels-und Beratungsgesellschaft mbH/ Bundesrepublik
Deutschland, C-279/09).

Lon relévera par ailleurs que 'invocation de la Charte présente un intérét certain
pour la Cour de cassation qui se trouve souvent confrontée, a la différence du Conseil
d’Etat, a la limitation de 1’absence d’effet direct horizontal des directives de I’'Union
européenne, c’est-a-dire a I'impossibilité dans un litige entre particuliers d’invoquer
une directive non ou mal transposée. En effet, selon une récente jurisprudence de la
Cour de justice, il est possible d’invoquer un principe général du droit tel que concré-
tisé par telle ou telle directive, y compris dans un litige entre particuliers, puisque les
principes généraux du droit ou les droits fondamentaux (la distinction entre les deux
devant d’ailleurs s’estomper compte tenu de Iarticle 6, § 3, du Traité sur I’'Union euro-
péenne (TUE) qui dispose que «les droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par
la Convention européenne de sauvegarde des droits de "homme et des libertés fonda-
mentales et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux Etats
membres, font partie du droit de ’'Union en tant que principes généraux») sont d’applica-
tion générale, y compris dans les litiges horizontaux (CJCE, arrét du 22 novembre 2005,
Werner Mangold/ Rudiger Helm, C-144/04; CJUE, arrét du 19 janvier 2010, Seda
Kiiciikdeveci/ Swedex GmbH & Co. KG, C-555/07).

C’estainsi que, par un arrét du 11 avril 2012 (Soc., 11 avril 2012, pourvoi n° 11-21.609,
Bull. 2012, V, n° 122), la chambre sociale a été amenée d’office a poser une question
préjudicielle sur le point de savoir si le droit fondamental relatif a I'information et a la
consultation des travailleurs, reconnu par Iarticle 27 de la Charte des droits fondamen-
taux de ’'Union européenne, tel que précisé par les dispositions de la directive 2002/14/
CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant un cadre général
relatif a I'information et a la consultation des travailleurs dans la Communauté euro-
péenne, peut étre invoqué dans un litige entre particuliers aux fins de vérifier la confor-
mité d’une mesure nationale de transposition de la directive.
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B. Principe général de non-discrimination

A coté de la Charte des droits fondamentaux, la chambre sociale s’est fondée sur le
principe général de non-discrimination en raison de I’dge, tel que reconnu par les deux
arréts précités de la Cour de justice, pour exiger des juges du fond qu’ils appliquent
d’office la directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création
d’un cadre général en faveur de I'égalité de traitement en matiére d’emploi et de travail.
Dans deux décisions (Soc., 11 mai 2010, pourvoi n° 08-43.681, Bu/l. 2010, V, n° 105;
Soc., 16 février 2011, pourvoi n° 09-72.061, Bull. 2011, V, n° 52), elle a ainsi cassé des
arréts de cours d’appel ayant rejeté la demande alors méme que le droit de 'Union
européenne n’avait pas été invoqué devant elles, aux motifs : «Qu’en statuant ainsi,
sans constater que, pour la catégorie d’emploi de [ce ou cette] salarié[e], la différence
de traitement fondée sur I’dge était objectivement et raisonnablement justifiée par un
objectif 1égitime et que les moyens pour réaliser cet objectif étaient appropriés et néces-
saires, la cour d’appel, qui devait appliquer la directive communautaire consacrant un
principe général du droit de 'Union, a violé [I’article 6, § 1, de la directive 2000/78/
CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d’un cadre général en faveur de
’égalité de traitement en matiére d’emploi et de travail] ». Le moyen présenté pour la
premiére fois devant la Cour de cassation et fondé sur le droit de 'Union européenne
a été considéré comme recevable en tant qu’il est de pur droit.

De la méme maniére, dans un arrét du 10 juillet 2013 (Soc., 10 juillet 2013, pour-
voi n° 12-19.740, Bull. 2013, V, n° 193), la chambre sociale a justifié un arrét de cour
d’appel, également en matiere de discrimination fondée sur I’dge, par un motif de pur
droit tiré de la directive du 27 novembre 2000 précitée. La chambre a ainsi jugé « qu’aux
termes de I'article 6 § 1 de la directive du Conseil 2000/78/CE du 27 novembre 2000,
“Nonobstant I'article 2, paragraphe 2, les Etats membres peuvent prévoir que des
différences de traitement fondées sur ’dge ne constituent pas une discrimination
lorsqu’elles sont objectivement et raisonnablement justifiées, dans le cadre du droit
national, par un objectif légitime, notamment par des objectifs légitimes de politique
de I’emploi, du marché du travail et de la formation professionnelle, et que les moyens
de réaliser cet objectif sont appropriés et nécessaires”; qu’il en résulte que ’accord de
branche des sociétés d’assurances relatif a 'application de la loi du 21 aotit 2003 por-
tant réforme des retraites, en date du 14 octobre 2004, qui prévoit des contreparties en
termes d’emploi et ne vise la mise a la retraite que des salariés en mesure de bénéficier
d’une pension de retraite a taux plein, ne méconnait pas les dispositions de la direc-
tive du 27 novembre 2000; que, par ce motif de pur droit, I'arrét se trouve justifié ».

§ 2. Lordre public dans la jurisprudence de la Cour de justice
de I’'Union européenne

La notion d’ordre public n’a pas été définie par la Cour de justice, qui considere
qu’il appartient a chaque Etat de déterminer les intéréts qu'’il juge essentiels pour la
slireté et la moralité publiques. Les mesures que les Etats membres prennent a ce titre
restent néanmoins soumises au contréle de la Cour de Luxembourg, qui veille notam-
ment a ce qu’elles restent proportionnées au regard de 'objectif qu’elles poursuivent
(voir, par exemple, CJUE, arrét du 6 novembre 2003, Gambelli e.a., C 243/01). Le res-
pect du principe de proportionnalité est, de maniére générale, une condition de validité
des mesures qui portent atteinte a 'une des libertés consacrées par le traité.
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Sila Cour de justice de ’'Union européenne n’a pratiquement jamais utilisé la notion
d’«ordre public communautaire », elle a, en revanche, reconnu a certaines normes de
droit de I’'Union la qualité de dispositions d’ordre public.

Ainsi, en droit de la concurrence, la Cour de justice juge que les articles 81 CE et 82
CE (devenus articles 101 TFUE et 102 TFUE) constituent des dispositions d’ordre
public qui doivent étre appliquées d’office par les juridictions nationales (CJCE, arrét
du 1erjuin 1999, Eco Swiss, C-126/97, points 36 et 39; CJCE, arrét du 13 juillet 2006,
Manfredi, affaires jointes C-295/04 a C-298/04, points 31 et 39; CJCE, arrét du
4 juin 2009, T-Mobile Netherlands e.a., C-8/08, point 49).

De méme, s’agissant de la directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993 concer-
nant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs, la Cour
de justice a jugé qu’étant donné la nature et 'importance de 'intérét public sur lequel
repose la protection que cette directive assure aux consommateurs, son article 6, ainsi
que toutes les dispositions de la directive qui sont indispensables  la réalisation de
’objectif poursuivi par ledit article, doivent étre considérés comme des normes équi-
valentes aux régles nationales qui occupent, au sein de ordre juridique interne, le
rang de normes d’ordre public (CJUE, arrét du 30 mai 2013, Asbeek Brusse et de Man
Garabito, C-488/11, point 44).

Section 2 - Devant la chambre criminelle

En application des principes de primauté et d’effet direct, le juge pénal, comme tout
juge national, doit écarter les textes internes contraires au droit de ’'Union européenne.
Lorsque cette contrariété affecte la norme dont la méconnaissance est sanctionnée péna-
lement, I'infraction disparait (voir, par exemple, Crim., 18 septembre 1997, pourvoi
n° 93-80.109, Bull. crim. 1997, n° 305) ou, plus rarement, se trouve modifiée dans ses
éléments constitutifs ou ses conditions d’application (Crim., 19 décembre 1996, pour-
voi n° 95-83.786, Bull. crim. 1996, n° 480). Aussi la chambre criminelle est-elle régu-
lierement conduite 2 examiner la compatibilité entre des dispositions nationales et les
principes de libre circulation des travailleurs, des marchandises, des services, des capi-
taux et de libre établissement. Or les dispositions du Traité sur le fonctionnement de
I"Union européenne (TFUE) prévoient qu’il puisse étre dérogé a tous ces principes
pour des motifs tenant a la protection de ’ordre public : article 36 pour les marchan-
dises, article 45, § 3, et, indirectement, 45, § 4, pour les travailleurs, article 52, § 1,
pour le droit d’établissement et les services (par le jeu de I'article 62), article 65, § 1,
b, pour les capitaux.

Par ailleurs, la chambre criminelle a, a diverses reprises, fait état de motifs d’ordre
public pour écarter des moyens pris de 'incompatibilité entre une norme interne et
les principes de libre circulation.

Elle a ainsi jugé, de maniére récurrente, que I'atteinte portée a la libre prestation de
services par le monopole dont jouissent La Francaise des jeux et le Pari mutuel urbain
(PMU) pour organiser respectivement des loteries et des courses hippiques en dehors
des hippodromes est justifiée par des motifs d’ordre public. Si cette justification a été
d’abord formulée de maniére sibylline (Crim., 22 mai 1997, pourvoi 94-85.933, Bull.
crim. 1997, ne 198), la chambre criminelle s’est montrée plus explicite dans un arrét
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du 20 juillet 2011 (pourvoi n° 10-85.572), qui concernait a la fois les loteries et les
paris hippiques. S’appuyant sur la jurisprudence de la Cour de justice (CJCE, arrét du
6 mars 2007, [affaires jointes] Placanica, C-338/04, Palazzese, C-359/04 et Sorricchio,
C-360/04) selon laquelle «une politique d’expansion contrdlée dans le secteur des jeux
de hasard peut étre tout a fait cohérente avec I'objectif visant a attirer des joueurs exer-
cant des activités de jeux et de paris clandestins interdites en tant que telles vers des
activités autorisées et réglementées» (point 55), la chambre criminelle a approuvé la
cour d’appel d’avoir jugé que les réglementations en cause sont justifiées par des rai-
sons d’ordre public et qu’elles sont proportionnées a I’objectif poursuivi. Cette solution
a été réaffirmée récemment (Crim., 27 février 2013, pourvoi n° 12-81.384);

S’agissant de la libre circulation des marchandises, la chambre criminelle a eu ’oc-
casion de juger que I'interdiction de commercialiser des détecteurs de cinémometre sur
le territoire frangais, méme lorsque de tels détecteurs sont régulierement commercia-
lisés sur le territoire d’autres Etats membres, est justifiée par des motifs d’ordre public
au sens de l'article 30 du Traité instituant la Communauté européenne (TCE), devenu
I'article 36 du TFUE (Crim., 17 février 1988, pourvoi n° 87-83.242, Bull. crim. 1988,
ne 81). C’est pour le méme motif que I'article 215, alinéa 1¢r, du code des douanes a été
jugé non contraire au droit de ’'Union européenne (Crim., 17 octobre 2007, pourvoi
n° 07-81.506). Cet article dispose que les personnes qui «détiennent ou transportent
des marchandises dangereuses pour la santé, la sécurité ou la moralité publiques, des
marchandises contrefaisantes, des marchandises prohibées au titre d’engagements
internationaux ou des marchandises faisant 'objet d’un courant de fraude internatio-
nale et d’un marché clandestin préjudiciant aux intéréts 1égitimes du commerce régu-
lier et a ceux du Trésor, [...] doivent, a premiere réquisition des agents des douanes,
produire soit des quittances attestant que ces marchandises ont été régulierement
importées dans le territoire douanier de la Communauté européenne, soit des factures
d’achat, bordereaux de fabrication ou toutes autres justifications d’origine émanant
de personnes ou sociétés régulierement établies a 'intérieur du territoire douanier de
la Communauté européenne». Le probléme posé ici était un peu différent de celui
que pose la commercialisation des détecteurs de cinémomeétre. En effet, Particle 215
du code des douanes permet de vérifier que les marchandises auxquelles il s’applique
ont été effectivement mises en libre pratique sur le territoire communautaire. Aucune
atteinte n’est donc portée ici aux articles 28 et 34 du TFUE, qui réservent aux mar-
chandises mises en libre pratique dans un Etat membre le droit de circuler librement
sur I’ensemble du territoire communautaire. Seule se posait la question de la compati-
bilité entre I’article 215 du code des douanes et I’article 313, § 1, des dispositions d’ap-
plication du code des douanes communautaire (contenues dans le réglement (CEE)
n° 2454/93 de la Commission du 2 juillet 1993 fixant certaines dispositions d’applica-
tion du réeglement (CEE) n° 2913/92 du Conseil établissant le code des douanes com-
munautaire), lequel prévoit que «[...] toutes les marchandises qui se trouvent sur le
territoire douanier de la Communauté sont réputées marchandises communautaires,
sauf §’il est établi qu’elles ne posseédent pas le statut communautaire ». Cette disposi-
tion, issue d’un réglement communautaire de 1988, est 'une des pieces du dispositif de
suppression des contrdles aux frontiéres internes a ’'Union européenne mis en place
par I’Acte unique européen. La Cour de cassation a considéré qu’elle ne rendait pas
inapplicable Iarticle 215 du code des douanes. Il convient d’observer, a cet égard, que
les marchandises visées par 'article 215 et son arrété d’application appartiennent a des
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catégories a ’égard desquelles la France peut, par application de Particle 30 du TCE
précité et pour des motifs tenant notamment a la protection de I"ordre public, prendre
des mesures ayant un effet restrictif sur les importations, méme lorsque les marchan-
dises concernées proviennent d’un autre Etat membre. On peut en déduire qu'elle a,
a fortiori, le pouvoir de vérifier que ces marchandises ont été régulierement importées
dans le territoire douanier de la Communauté.

La nécessité de protéger ordre public peut également justifier des atteintes a la
libre circulation des capitaux. Les articles 464 du code des douanes et L. 152-1 du code
monétaire et financier soumettent a déclaration les transferts, effectués par des per-
sonnes physiques, de sommes d’un montant supérieur a 10000 euros, en provenance ou
a destination d’un autre Etat membre. Aprés avoir jugé que ces dispositions n’étaient
pas contraires au Traité de Rome (Crim., 7 novembre 1996, pourvoi n° 96-80.403, Bull.
crim. 1996, n° 398), la chambre criminelle (Crim., 24 mai 2000, pourvoi n° 97-84.086) a
précisé que cette obligation était justifiée par des motifs d’ordre public entrant dans les
prévisions de larticle 58, § 1, b, du TCE (devenu l'article 65, § 1, b, du TFUE), lequel
prévoit que l'interdiction faite aux Etats membres d’apporter des restrictions aux mou-
vements de capitaux ne porte pas atteinte a leur droit de «prendre toutes les mesures
indispensables pour faire échec aux infractions a leurs lois et réglements, notamment
en matiére fiscale ou en matiére de controle prudentiel des établissements financiers, de
prévoir des procédures de déclaration des mouvements de capitaux a des fins d’infor-
mation administrative ou statistique ou de prendre des mesures justifiées par des motifs
liés a Pordre public ou a la sécurité publique ». Cette jurisprudence est conforme a celle
de la Cour de justice (CJCE, arrét du 23 février 1995, [affaires jointes] Bordessa e.a.,
C-358/93 et Mari Mellado, C-416/93). Ultérieurement, la Communauté européenne a
d’ailleurs elle-méme adopté le reglement (CE) n° 1889/2005 du Parlement européen et
du Conseil du 26 octobre 2005 relatif aux controles de 'argent liquide entrant ou sor-
tant de la Communauté instaurant l’obligation pour toute personne physique entrant
ou sortant de la Communauté avec au moins 10000 euros en argent liquide, de décla-
rer la somme transportée aux autorités compétentes de ’Etat membre par lequel elle
entre ou sort de la Communauté. Son article 1¢r, § 2, indique que «le présent réglement
est sans préjudice des mesures nationales visant a contrdler les mouvements d’argent
liquide au sein de la Communauté, lorsque ces mesures sont prises conformément a
Particle 58 du traité». Méme si l'article 65 du TFUE fait de la lutte contre la fraude
fiscale et de la protection de I'ordre public deux circonstances distinctes, on peut sans
doute considérer que la seconde englobe la premiere. C’est d’ailleurs en considération
du fait que I'obligation déclarative avait été instituée en vue de lutter contre le blan-
chiment de capitaux que la chambre criminelle a estimé que les sanctions qui assor-
tissaient alors cette obligation n’étaient pas contraires au principe communautaire de
proportionnalité (Crim., 29 mars 2000, pourvoi n° 98-82.979, Bull. crim. 2000, n° 142).

Le principe de libre circulation des travailleurs au sein de I'Union européenne, qui
figure aujourd’hui a Particle 45 du TFUE, admet lui aussi des limitations justifiées par
des raisons d’ordre public (article 45, § 3). C’est ainsi qu’il n’interdit pas que soit pro-
noncée une interdiction définitive du territoire francais a 'encontre d’une personne
reconnue coupable d’importation illicite de stupéfiants (Crim., 3 mai 1990, pourvoi
n° 88-87.457, Bull. crim. 1990, n° 170). Quant au § 4 du méme article, il prévoit, pour
les emplois dans I'administration publique, une dérogation au principe selon lequel tout
ressortissant d’un Etat de 'Union doit pouvoir se porter candidat aux emplois offerts
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dans les autres Etats. Telle quinterprétée par la Cour de justice, cette dérogation reléve
de I'idée générale d’ordre public puisqu’elle ne s’applique qu’aux emplois «qui com-
portent une participation, directe ou indirecte, a ’exercice de la puissance publique
et aux fonctions qui ont pour objet la sauvegarde des intéréts généraux de I’Etat ou
des autres collectivités publiques» (CJCE, arrét du 16 juin 1987, Commission/Italie,
C-225/85). Conformément au principe d’interprétation stricte énoncé plus haut, 'exer-
cice de fonctions relevant de la puissance publique ne justifie la dérogation que s’il a
un caractere effectif et non exceptionnel. C’est ainsi qu’a la suite de deux arréts de la
Cour de justice du 30 septembre 2003 (Colegio de Oficiales de la Marina Mercante
Espafiola, C-405/01, et Anker e.a., C-47/02), la chambre criminelle a jugé que I’ar-
ticle 3, alinéa 2, du code du travail maritime, qui réservait alors aux ressortissants fran-
cais le droit d’exercer les fonctions de capitaine ou de capitaine suppléant a bord des
navires battant pavillon francais, ne saurait relever de ladite dérogation prévue au § 4
de I'ardicle 39 du TCE (devenu le § 4 de I’article 45 du TFUE), dés lors que la probabi-
lité que le capitaine ou son adjoint fassent usage des prérogatives de puissance publique
que le code civil leur attribue (dresser un acte de naissance ou de déces si ces événe-
ments surviennent a bord) est tres faible (Crim., 23 juin 2004, pourvoi n° 03-85.661,
Bull. crim. 2004, n° 169).

Section 3 - Primauté du droit de I'Union européenne et question prioritaire
de constitutionnalité

La priorité de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC), qui traduit d’abord
I'idée que celle-ci doit étre examinée sans attendre les développements ultérieurs de la
procédure principale, se comprend aussi comme une prééminence sur le contrdle de
conformité au droit communautaire d’effet direct ou de conventionnalité, rappelée par
le Conseil constitutionnel (Cons. const., 3 décembre 2009, décision n° 2009-595 DC,
Loi organique relative a ’application de l'article 61-1 de la Constitution : «en impo-
sant I’examen par priorité des moyens de constitutionnalité avant les moyens tirés du
défaut de conformité d’une disposition législative aux engagements internationaux de
la France, le 1égislateur organique a entendu garantir le respect de la Constitution et
rappeler sa place au sommet de 'ordre juridique interne» (point 14).

Dans un contexte ol I'Etat engage sa responsabilité devant la Cour de justice de
I’Union européenne du fait de la violation grave et manifeste du droit communautaire
par ses organes juridictionnels (CJCE, arrét du 30 septembre 2003, Kébler, C-224/01;
CJCE, arrét du 13 juin 2006, Traghetti del Mediterraneo, C-173/03), sans égard pour
I'indépendance de ces derniers (CJCE, arrét du 5 mars 1996, Brasserie du pécheur/
Bundesrepublik Deutschland et The Queen/Secretary of State for Transport, ex parte
Factortame e.a., C-46/93), la question de la simultanéité de I'inconstitutionnalité et de
'inconventionnalité de la disposition contestée, soulevées a ’occasion du méme recours,
devait se poser. La Cour de cassation, saisie de la difficulté dans sa formation alors com-
pétente pour traiter des QPC, avait interrogé, par décision avant dire droit contenant
questions préjudicielles, la Cour de justice (Cass., 16 avril 2010, QPC n° 10-40.002,
non diffusée), en posant le probléme dans des termes qui n’étaient pas ceux retenus par
le Conseil constitutionnel (Cons. const., 12 mai 2010, décision n° 2010-605 DC, Loi
relative a 'ouverture a la concurrence et a la régulation du secteur des jeux d’argent
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et de hasard en ligne), ni par le Conseil d’Erat (CE, 14 mai 2010, n° 312305, publié
au Recueil Lebon).

La Cour de justice a répondu par un arrét du 22 juin 2010 (CJUE [gde chbre], arrét
du 22 juin 2010, Melki et Abdeli, C-188/10), dont la Cour de cassation a ensuite tiré les
conséquences (Cass., 29 juin 2010, QPC ne 10-40.001 et QPC n° 10-40.002). Selon la
Cour de justice de I'Union européenne, la question préjudicielle communautaire, qui
est une faculté pour les juges du fond mais une obligation pour les Cours suprémes, ne
peut patir ni de la transmission d’une QPC au Conseil constitutionnel, ni méme d’une
décision de ce dernier : «la CJCE a dit pour droit que Particle 267 TFUE s’oppose a
une législation d’un Etat membre qui instaure une procédure incidente de controle de
constitutionnalité des lois nationales, pour autant que le caractére prioritaire de cette
procédure a pour conséquence d’empécher [...] [tant avant la transmission d’une ques-
tion de constitutionnalité a la juridiction nationale chargée d’exercer le contrdle de
constitutionnalité des lois que, le cas échéant, apres la décision de cette juridiction sur
ladite question] les juridictions nationales d’exercer leur faculté ou de satisfaire a leur
obligation de saisir la Cour de questions préjudicielles» (arréts du 29 juin 2010 préc.).

Cette décision a eu une suite (CJUE, arrét du 15 janvier 2013, Krizan e.a., C-416/10)
qui met encore plus en question la prééminence de la procédure incidente de contrdle
de constitutionnalité par rapport a la primauté du droit communautaire : la Cour de
justice a confirmé que «la régle nationale qui oblige [la Cour supréme de Slovaquie] a
suivre la position juridique de [la Cour constitutionnelle] ne saurait [...] empécher le
juge de renvoi de saisir la [Cour de justice de I’'Union européenne] d'une demande de
décision préjudicielle a tout moment de la procédure qu’il juge approprié et d’écarter,
le cas échéant, les appréciations exprimées par [la Cour constitutionnelle] qui s’avére-
raient contraires au droit de I'Union».

Lon peut n’étre guére surpris de voir 1a une application particuliere de la jurispru-
dence Simmenthal (CJCE, arrét du 9 mars 1978, Simmenthal SA/Amministrazione
delle finanze dello Stato, C-106/77).

Chapitre 2 - Droit conventionnel

Limpérativité des dispositions de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme
et des libertés fondamentales s’exerce dans de nombreux domaines du droit civil, a tous
stades de la procédure, y compris devant la Cour de cassation (section 1). Des conven-
tions internationales produisent un effet comparable (section 2).
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Section 1 - Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales

§ 1. Impérativité des dispositions de la Convention de sauvegarde
des droits de I'homme et des libertés fondamentales

Cette impérativité se présente avec une vigueur particuliere dans les domaines sui-
vants : 'organisation judiciaire et le droit processuel (A), en droit social (B), s’agissant
de la question spécifique de la dissimulation du visage dans ’espace public devant la
chambre criminelle (C).

A. Dans le domaine de I'organisation judiciaire et du droit processuel

Ainsi que le Rapport annuel de la Cour de cassation 2006 (p. 150) Pavait mis en
lumiére, I'application de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des
libertés fondamentales devant la Cour de cassation, soit spontanément, comme juge de
droit commun de la Convention, soit a la suite de décisions de la Cour européenne des
droits de ’homme, concerne principalement 'article 6, § 1, grice auquel il est possible
de parler d’une modélisation européenne du procés civil. ’organisation et le fonction-
nement des juridictions ont donné lieu dans le passé a critique sur le terrain de l'ar-
ticle 6, § 1, de la Convention.

La Cour de cassation a ainsi admis que le conseil de prud’hommes, dont la compo-
sition est paritaire et non professionnelle, était une juridiction, soumise comme telle
aux exigences de l'article 6, § 1, de la Convention, indépendante et impartiale, notam-
ment en raison de la prohibition d’ordre public de tout mandat impératif (2¢ Civ.,
20 octobre 2005, pourvoi n° 03-19.979, Bull. 2005, 11, n° 271). La deuxiéme chambre
civile s’inscrit dans cette logique lorsqu’elle restreint les conditions de recevabilité des
actions en contestation de 1’élection (2¢ Civ., 2 décembre 1998, pourvoi n° 98-60.069,
Bull. 1998, 11, n° 288) ou de I’éligibilité (2¢ Civ., 11 juin 2009, pourvoi n° 08-60.570,
Bull. 2009, 11, n° 146) en considérant, dans les deux cas, que le recours n’est ouvert
qu’au sein du méme college, employeur ou salarié, un salarié étant sans qualité pour
élever une contestation dans le college employeur, et vice versa. D’une certaine facon,
il en résulte Paffirmation qu’un juge, professionnel ou non, ne choisit pas les autres
juges avec qui il délibere.

Laloin® 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale avait mis fin au conten-
tieux qui s’était élevé avec succes (pour la Cour nationale de I'incapacité et de la tarifica-
tion de I"assurance des accidents du travail (CNITAAT), Ass. plén., 22 décembre 2000,
pourvoi n° 98-19.376, Bull. 2000, Ass. plén., n° 12; pour le tribunal du contentieux de
I'incapacité, Soc., 1er mars 2001, pourvoi n° 99-15.224, Bu/l. 2001, V, n° 66; 2¢ Civ.,
8 mars 2005, pourvoi n° 03-19.747, Bull. 2005, 11, n° 55) concernant la composition
et le fonctionnement de la juridiction du contentieux technique de la sécurité sociale
(tribunaux du contentieux de 'incapacité et CNITAAT), juridictions dont le Président
de la République a souhaité le regroupement avec les autres «juridictions sociales»
en 2013 (voir discours prononcé lors de 'audience solennelle de début d’année judi-
ciaire de la Cour de cassation, in Rapport annuel 2012, p. 28).
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Quant aux garanties du proces équitable, la deuxieme chambre civile n’a fait récem-
ment que réitérer des solutions précédemment acquises. Elle a ainsi rappelé qu’en elle-
méme, la procédure de récusation des juges n’entre pas dans le champ d’application de
Particle 6, § 1, de la Convention puisqu’elle ne porte ni sur le bien-fondé d’une accusation
en matiére pénale, ni sur une contestation d’un droit ou d’une obligation de caractére
civil (2¢ Civ., 10 septembre 2009, pourvoi n° 08-14.495, Bu/l. 2009, 11, n° 208; 2¢ Civ.,
10 juin 2010, pourvoi n° 09-15.445, Bu/l. 2010, II, n° 111), confirmant ainsi des arréts
plus anciens (2¢ Civ., 15 décembre 2005, pourvoi n° 04-17.166, Bu/l. 2005, 11, n° 328;
2¢ Civ., 26 avril 2006, pourvoi n° 06-01.594, Bull. 2006, 11, n° 109).

Lexigence d’impartialité objective résulte, dans la jurisprudence interne, des deux
arréts d’assemblée pléniere du 6 novembre 1998 qui fixent, d’une certaine facon, le prin-
cipe et sa limite : d'un c6té, toute personne ayant droit 2 ce que sa cause soit entendue
par un tribunal impartial, cette exigence devant s’apprécier objectivement, un juge qui
a statué en référé sur une demande tendant a Iattribution d’une provision en raison
du caracteére non sérieusement contestable d’une obligation ne peut ensuite statuer
sur le fond du litige afférent a cette obligation (Ass. plén., 6 novembre 1998, pourvoi
n° 94-17.709, Bull. 1998, Ass. plén., n° 5). De I'autre, n’implique pas une atteinte a 'exi-
gence d’impartialité appréciée objectivement la circonstance qu’un magistrat statue sur
le fond d’une affaire dans laquelle il a pris préalablement une mesure conservatoire (Ass.
plén., 6 novembre 1998, pourvoi n° 95-11.006, Bull. 1998, Ass. plén., n° 4). S’inscrit dans
la ligne tracée par ce dernier arrét le rejet, par la deuxieéme chambre civile, de la requéte
en récusation dirigée contre des magistrats appelés a statuer sur 'appel formé contre
un jugement ayant placé une personne sous tutelle, au seul motif qu’ils ont connu d’un
précédent appel contre 'ordonnance d’un juge des tutelles ayant désigné un mandataire
spécial, dans le cadre d’une mesure de sauvegarde de justice (2¢ Civ., 24 janvier 2013,
pourvoi n° 12-01.345, Bu/l. 2013, I, n° 10). Limpartialité objective différe donc de
I'apparence d’impartialité; il s’agit pour le requérant de prouver que le doute sur une
possible partialité est raisonnable (Com., 19 février 2013, pourvoi n° 11-28.256), ce qui
est le cas lorsque 1'un des plaideurs a déja été élu juge du tribunal, méme s’il n’a pas
encore pris ses fonctions (2¢ Civ., 23 septembre 2010, pourvoi n° 09-17.114, Buil. 2010,
1L, n° 158). En revanche, la deuxiéme chambre civile a jugé que I’exigence d’impartia-
lité n’était pas mise en cause par 'appartenance d’un magistrat & un syndicat, méme si
ce dernier a pris des positions hostiles au parti politique représenté par le requérant
(¢ Civ., 24 juin 2004, pourvoi n° 02-14.509, Bull. 2004, IL, ne 325).

Il a également été fait application de cette jurisprudence dans des contentieux
techniques :

— le magistrat de la cour d’appel qui a signé le bulletin d’évaluation, prévu par Par-
ticle 13 du décret n° 80-608 du 30 juillet 1980 fixant le tarif des avoués pres les cours
d’appel, ne peut ensuite statuer en qualité de magistrat taxateur sur la contestation rela-
tive aux émoluments de I’avoué pour cette procédure (2¢ Civ., 19 novembre 2009, pour-
voi n° 08-20.025, Bull. 2009, 11, n° 271). En revanche, lorsque le magistrat n’est pas le
signataire du bulletin d’évaluation, le fait pour lui d’avoir siégé dans une instance dont
les dépens sont contestés ne préjuge pas de sa décision dans une autre instance ayant
pour objet la contestation du montant de ces dépens (2¢ Civ., 6 janvier 2011, pourvoi
n° 09-71.129, Bull. 2011, 11, n° 4);
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— en matiére de saisie immobiliére, la régle selon laquelle, a peine d’irrecevabilité,
aucune contestation ni aucune demande incidente ne peut, sauf disposition contraire,
étre formée apres 'audience d’orientation, 2 moins qu’elle ne porte sur des actes de
procédure postérieurs a celle-ci, ne méconnait pas les exigences de I'article 6, § 1, de la
Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales (2¢ Civ.,
17 novembre 2011, pourvoi n° 10-26.784, Bull. 2011, I, n° 214).

La deuxiéme chambre civile a également rappelé que la violation de I'exigence d’une
décision dans un délai raisonnable trouve sa sanction sur le terrain de la responsabilité,
par I'allocation de dommages-intéréts, et non sur celui de la décision par la nullité du
jugement rendu tardivement (2¢ Civ., 9 février 2012, pourvoi n° 11-17.212, Buil. 2012,
II, n° 25, confirmant 2¢ Civ., 24 mars 2005, pourvoi n° 03-15.791, Buil. 2005, IL, n° 78).
Par contre, une importante lacune de motivation — le juge s’étant borné a des motifs
d’ordre général — peut caractériser une violation de l'article 6, § 1, de la Convention
(¢ Civ., 9 avril 2009, pourvoi ne 07-21.546, Bull. 2009, II, no 92).

B. En droit social

Entendue au sens d’un ensemble de normes d’ordre public auxquelles il n’est pas
possible des lors de déroger, que ce soit par voie de clauses insérées dans les contrats
de travail ou dans le réglement intérieur de I'entreprise ou méme par voie législative,
la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales (ci-
apres la Convention) est régulierement utilisée par la chambre sociale a travers un cer-
tain nombre de ses dispositions.

Tllustration éclatante du droit au juge, un arrét du 6 février 2013 (Soc., 6 février 2013,
pourvoi n° 11-11.740, Bull. 2013, V, n° 27), rendu au visa de article 6, § 1, de la
Convention, juge «qu’il résulte de l'article R. 1455-6 du code du travail que le juge
des référés peut, méme en I’absence de disposition I’y autorisant, ordonner la poursuite
des relations contractuelles en cas de violation d’une liberté fondamentale par 'em-
ployeur; que lorsque la rupture illicite d'un contrat a durée déterminée avant I’échéance
du terme comme intervenue en dehors des cas prévus par 'article L. 1243-1 du code
du travail, fait suite a Paction en justice engagée par le salarié contre son employeur, il
appartient a ce dernier d’établir que sa décision est justifiée par des éléments étrangers
a toute volonté de sanctionner I'exercice, par le salarié, de son droit d’agir en justice ».
Egalement inspiré par le principe du droit au juge consacré par I'article 6, § 1, un arrét
du 26 mai 2010 (Soc., 26 mai 2010, pourvoi n° 09-60.400, Buil. 2010, V, n° 114) décide
que Papplication immédiate de la régle résultant d’un revirement de jurisprudence
selon laquelle le pourvoi contre un jugement préélectoral est immédiatement recevable
ne saurait, sans méconnaitre les exigences de I'article 6, § 1, de la Convention de sau-
vegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, priver le demandeur au
pourvoi contre un jugement ayant statué sur la validité des élections du droit de criti-
quer les dispositions du jugement préélectoral non frappé de pourvoi en raison de la
jurisprudence antérieure au revirement. De la méme facon, 'application d’une loi de
validation rétroactive aux actions introduites antérieurement a son entrée en vigueur
est contraire a I'article 6, § 1, de la Convention, en 'absence d’impérieux motifs d’in-
térét général (Soc., 13 juin 2007, pourvoi n° 05-45.694, Bull. 2007, V, n° 99).

Par ailleurs, toujours au visa de larticle 6, § 1, de la Convention, de nombreux
arréts sont rendus en ce qui concerne les modes de preuve admissibles dans les litiges
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prud’homaux. Ainsi, un arrét du 23 mai 2012 (Soc., 23 mai 2012, pourvoi n° 10-23.521,
Buil. 2012, V, n° 156) juge que viole les articles 9 du code de procédure civile, 6, § 1, de
la Convention de sauvegarde des droits de "homme et des libertés fondamentales et le
principe de loyauté dans I'administration de la preuve la cour d’appel qui retient, d’'une
part, que ’employeur, ayant découvert le dictaphone du salarié en mode enregistre-
ment dans les locaux de Ientreprise, était fondé a le retenir et a en écouter immédia-
tement 'enregistrement en ’absence du salarié mais en présence de plusieurs témoins
et, d’autre part, que le contenu des enregistrements est établi par les attestations pro-
duites par employeur alors que ceux-ci ayant été détruits, le salarié a été mis dans
I'impossibilité d’apporter une preuve contraire (voir aussi, sur l'utilisation des SMS,
Soc., 13 juin 2007, préc.).

Larticle 8 de la Convention, dont on connait la richesse des conséquences que la
Cour européenne des droits de ’homme en tire, est fréquemment utilisé par la chambre
sociale tant en ce qui concerne la liberté de choix du domicile que le droit au respect
de la vie familiale pour faire échec aux clauses de résidence ou de mobilité insérées
dans les contrats de travail. Ainsi, un arrét du 28 février 2012 (Soc., 28 février 2012,
pourvoi n° 10-18.308, Bull. 2012, V, n° 78) rappelle que «toute personne dispose de
la liberté de choisir son domicile et que nul ne peut apporter aux droits des personnes
et aux libertés individuelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées
par la nature de la tiche & accomplir et proportionnées au but recherché » et juge que
viole les articles 8 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des liber-
tés fondamentales, 9 du code civil et L. 1121-1 du code du travail la cour d’appel qui,
pour dire le licenciement fondé sur une cause réelle et sérieuse, retient «qu’en s’éloi-
gnant de son lieu de travail de 20 km, soit un parcours de 25 minutes en véhicule per-
sonnel, le salarié n’était plus en mesure de respecter 'obligation de résidence insérée
dans le contrat de travail lui imposant d’avoir son domicile 2 moins de 200 metres de
son lieu de travail qui est une condition substantielle de son contrat de travail et que
cette obligation est indispensable a la protection des intéréts légitimes de I’association
et des personnes aupres desquelles la salariée a pour objet d’intervenir et proportion-
née, compte tenu de la nature de emploi occupé, au but recherché », de tels motifs
étant «impropres a établir que atteinte au libre choix par le salarié de son domicile
était justifiée par la nature du travail & accomplir et proportionnée au but recherché ».

Mais I'article 8 de la Convention dans son aspect de respect de la vie personnelle
est aussi a 'origine de la jurisprudence sur la protection accordée aux fichiers infor-
matiques et messages identifiés comme personnels sur 'ordinateur du salarié (voir, par
exemple, Soc., 17 juin 2009, pourvoi n° 08-40.274, Bull. 2009, V, n° 153 ; voir aussi Soc.,
10 juin 2008, pourvoi n° 06-19.229, Buil. 2008, V, n° 129).

Reléve également de I'influence de P'article 8 de la Convention la jurisprudence
de la chambre sociale selon laquelle «un fait de la vie personnelle occasionnant un
trouble dans ’entreprise ne peut justifier un licenciement disciplinaire » (voir, par
exemple, Soc., 9 mars 2011, pourvoi n° 09-42.150, Bu/l. 2011, V, n° 69), méme si I'ar-
ticle 8 de la Convention n’est pas expressément visé dans les arréts faisant application
de cette jurisprudence.

Larticle 9 de la Convention sur la liberté de religion a fait 'objet récemment d’un
arrét remarqué déclarant nulle la clause d’un réglement intérieur d’une entreprise pro-
hibant les signes religieux distinctifs pour tous les postes de ’entreprise, sans que cette
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restriction a une liberté fondamentale soit justifiée par une condition essentielle et déter-
minante tenant a la nature des fonctions exercées par la salariée (Soc., 19 mars 2013,
pourvoi n° 11-28.845, Bu/l. 2013, V,ne 75, s’agissant du port du foulard islamique dans
une entreprise privée).

La liberté d’expression consacrée par 'article 10 de la Convention est visée par la
chambre sociale dans des litiges concernant 'information donnée par des syndicats au
sein de 'entreprise (Soc., 5 mars 2008, pourvoi n° 06-18.907, Bu/l. 2008, V, n° 55, qui
décide que si un syndicat a le droit de communiquer librement des informations au
public sur un site internet, cette liberté peut étre limitée dans la mesure de ce qui est
nécessaire pour éviter que la divulgation d’informations confidentielles porte atteinte
aux droits des tiers). Bien qu’il ne soit pas expressément visé dans les litiges concernant
le droit d’expression des salariés eux-mémes, il ne fait pas de doute que I'article 10 de
la Convention trouve aussi a s’appliquer en I'espéce, en tant que 7atio decidendi de la
jurisprudence selon laquelle, sauf abus, le salarié jouit, dans ’entreprise et en dehors de
celle-ci, de sa liberté d’expression et il ne peut étre apporté a cette derniére que des res-
trictions justifiées par la nature de la tiche a accomplir et proportionnées au but recher-
ché (Soc., 27 mars 2013, pourvoi ne 11-19.734, Bull. 2013, V,n° 95 ; Soc., 3 juillet 2012,
pourvoi n° 11-10.793, Bull. 2012, V, n° 202 ; Soc., 3 mai 2011, pourvoi n° 10-14.104,
Buil. 2011, V, n° 104; Soc., 2 mai 2001, pourvoi n° 98-45.532, Bull. 2001, V, n° 142).

En matiére de représentativité syndicale, 'article 11 de la Convention sur la liberté
syndicale est souvent appliqué par la chambre sociale, que ce soit seul (voir, par exemple,
Soc., 8 juillet 2009, pourvoi n° 09-60.031, Bu/l. 2009, V, n° 180, qui retient que «’ad-
hésion du salarié a un syndicat releéve de sa vie personnelle et ne peut étre divulguée
sans son accord; qu’a défaut d’un tel accord, le syndicat qui entend créer ou démon-
trer existence d’une section syndicale dans une entreprise, alors que sa présence y est
contestée ne peut produire ou étre contraint de produire une liste nominative de ses
adhérents»; voir aussi, sur la preuve de I'existence d’une section syndicale au sein d’une
entreprise, Soc., 14 novembre 2012, pourvoi n° 11-20.391, Bu/l. 2012, V, n° 293 ; Soc.,
14 décembre 2010, pourvoi n° 10-60.137, Bull. 2010, V, n° 290; s’agissant du statut
particulier accordé au syndicat des pilotes de ligne, Soc., 14 décembre 2011, pourvoi
n° 10-18.699, Bull. 2011, V, n° 301 ; sur les conséquences de ’affiliation a une organi-
sation catégorielle interprofessionnelle nationale, Soc., 28 septembre 2011, pourvoi
n° 10-19.113, Buil. 2011, V,n° 216; sur 'obligation faite par 'article L. 2122-2 du code
du travail de choisir le délégué syndical parmi les candidats ayant obtenu plus de 10 %
aux élections professionnelles, Soc., 14 avril 2010, pourvoi n° 09-60.426, Bull. 2010, V,
n° 100), ou en combinaison avec I'article 14 de la Convention sur le principe d’égalité
de traitement, comme l'illustrent les arréts du 24 octobre 2012 reconnaissant la com-
patibilité avec la Convention de l'article L. 2324-2 du code du travail, aux motifs sui-
vants : «les articles 11 et 14 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et
des libertés fondamentales laissent les Etats libres d’organiser leur systéme de maniére a
reconnaitre, le cas échéant, un statut spécial a certains syndicats en fonction de la nature
des prérogatives qui leur sont reconnues et [...] il en résulte que le choix du législateur
de réserver aux seules organisations syndicales ayant des élus, la possibilité de désigner
un représentant syndical au comité d’entreprise ne méconnait pas les articles susvisés
de la Convention > (Soc. 24 octobre 2012, pourvoi n° 11-18.885, Buil. 2012, V,n° 279;
Soc., 24 octobre 2012, pourvoi n° 11-25.530, Bull. 2012, V, n° 280).
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Indépendamment de la liberté syndicale, Iarticle 11 de la Convention a également
été invoqué devant la chambre sociale au titre de la liberté d’association, en ce qui
concerne |'obligation faite a certaines entreprises d’adhérer a une caisse de congés payés
(Soc., 22 février 2006, pourvoi n° 03-18.771, Bull. 2006, V, n° 85; Soc., 28 juin 2007,
pourvoi n° 06-12.061, Bull. 2007,V, n° 245).

C. Question spécifique de la dissimulation du visage dans I'’espace public
devant la chambre criminelle

Par un arrét du 5 mars 2013 (Crim., 5 mars 2013, pourvoi n° 12-80.891, Bull.
crim. 2013, n° 54), la chambre criminelle a jugé que la loi n° 2010-1192 du 11 octobre 2010
interdisant la dissimulation du visage dans ’espace public était compatible avec 'ar-
ticle 9 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fonda-
mentales garantissant la liberté de pensée, de conscience et de religion.

Cet article dispose :

«1. Toute personne a droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion; ce
droit implique la liberté de changer de religion ou de conviction, ainsi que la liberté de
manifester sa religion ou sa conviction individuellement ou collectivement, en public
ou en privé, par le culte, 'enseignement, les pratiques et I’accomplissement des rites.

2. Laliberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire 'objet d’autres
restrictions que celles qui, prévues par la loi, constituent des mesures nécessaires, dans
une société démocratique, a la sécurité publique, a la protection de 'ordre, de la santé
ou de la morale publiques, ou a la protection des droits et libertés d’autrui. »

Darticle 1¢r de la loi du 11 octobre 2010 précise pour sa part que «nul ne peut, dans
’espace public, porter une tenue destinée a dissimuler son visage ». Larticle 2, I, défi-
nit ’espace public comme «constitué des voies publiques ainsi que des lieux ouverts
au public ou affectés a un service public». Larticle 2, II, prévoit certaines dérogations
(prescription ou autorisation par des dispositions 1égislatives ou réglementaires, jus-
tification par des raisons de santé ou des motifs professionnels, inscription dans le
cadre de pratiques sportives, de fétes ou de manifestations artistiques ou tradition-
nelles). Larticle 3 punit la méconnaissance de I'interdiction édictée par I'article 1er par
I’amende prévue pour les contraventions de la deuxiéme classe et par ’obligation d’ac-
complir un stage de citoyenneté.

Cette loi du 11 octobre 2010 avait été précédée de nombreux travaux menés
depuis 2009 :

L’Assemblée nationale avait créé, en juin 2009, une mission d’information sur la
pratique du port du voile intégral, qui avait remis un rapport en janvier 2010 préconi-
sant la condamnation de la pratique du port du voile intégral et se pronongant pour une
loi d’interdiction du voile intégral, comme de tout vétement masquant entiérement le
visage, dans I’espace public, sur le fondement de la notion d’ordre public;

La Commission nationale consultative des droits de 'homme, dans un avis adopté
en assemblée pléniere le 21 janvier 2010, tout en préconisant de lutter contre toute
forme d’obscurantisme et en demandant la stricte application du principe de laicité et
du principe de neutralité dans les services publics, avait dit n’étre pas favorable a une
loi prohibant de maniére générale et absolue le port du voile intégral;
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Par lettre de mission du 29 janvier 2010, le Premier ministre avait demandé au
Conseil d’Etat d’étudier les solutions juridiques permettant de parvenir a une inter-
diction du port du voile intégral qui soit la plus large et la plus effective possible.
Lassemblée générale pléniere du Conseil d’Etat avait adopté son rapport sur cette
question le 25 mars 2010 :

— le Conseil d’Etat s'était interrogé dans cette étude sur la viabilité juridique et pra-
tique d’une interdiction du port du voile intégral dans ’espace public au regard des
droits et libertés garantis par la Constitution, la Convention de sauvegarde des droits
de ’homme et des libertés fondamentales et le droit de 'Union européenne. I1 lui était
apparu impossible de recommander une interdiction du seul voile intégral en tant que
tenue porteuse de valeurs incompatibles avec la République, interdiction qu’il avait
estimée tres fragile juridiquement et difficilement applicable en pratique. Il avait en
outre considéré qu’une interdiction, moins spécifique, de la dissimulation volontaire
du visage reposant notamment sur des considérations d’ordre public interprétées de
maniére plus ou moins large ne pourrait juridiquement porter sans distinction sur
I’ensemble de I’espace public, en I’état des jurisprudences constitutionnelle et conven-
tionnelle. En revanche, il lui avait semblé qu’en I’état du droit pourrait étre adopté un
dispositif contraignant et restrictif plus cohérent, comportant notamment 'affirmation
de la régle selon laquelle était interdit le port de toute tenue ou accessoire ayant pour
effet de dissimuler le visage d’une maniére telle qu’elle rendait impossible une iden-
tification, soit en vue de la sauvegarde de 'ordre public lorsque celui-ci était menacé,
soit lorsqu’une identification était nécessaire pour 'accés ou la circulation dans cer-
tains lieux et pour accomplissement de certaines démarches;

— le Conseil d’Etat avait relevé que la laicité ne saurait fonder une restriction générale
a Pexpression des convictions religieuses dans I’espace public, comme la Cour euro-
péenne des droits de ’homme avait d’ailleurs eu 'occasion de le juger le 23 février 2010
(CEDH, Ahmet Arslan e.a. c. Turquie, n° 41135/98), et ne pouvait donc justifier une
prohibition absolue du voile intégral dans ensemble de I’espace public;

— il avait également relevé que le principe d’égalité des hommes et des femmes, oppo-
sable & autrui, n’avait pas, en revanche, vocation a étre opposé a la personne elle-méme,
c’est-a-dire a P'exercice de sa liberté personnelle, laquelle pouvait, le cas échéant, la
conduire 2 adopter un comportement susceptible d’étre interprété comme consacrant
son inégale situation, y compris dans ’espace public, dés lors que son intégrité phy-
sique n’était pas atteinte.

’Assemblée nationale avait, le 11 mai 2010, en application de 'article 34-1 de la
Constitution, voté une résolution sur I'attachement au respect des valeurs républicaines
face au développement de pratiques radicales qui y portent atteinte. Cette résolution,
adoptée a 'unanimité, condamnait la pratique du voile intégral comme contraire aux
valeurs de la République.

La loi du 11 octobre 2010 a été déférée au controle du Conseil constitutionnel,
concomitamment par le président de I’Assemblée nationale et par le président du Sénat,
et ce, pour la premiére fois depuis 1959.

Par décision du 7 octobre 2010 (n° 2010-613 DC, Loi interdisant la dissimulation
du visage dans P'espace public), le Conseil constitutionnel a considéré que la loi défé-
rée avait pour objet de répondre a ’apparition de pratiques jusqu’alors exceptionnelles
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consistant a dissimuler son visage dans espace public et que le 1égislateur avait estimé
que de telles pratiques pouvaient constituer un danger pour la sécurité publique et
méconnaissaient les exigences minimales de la vie en société; que le législateur avait
également estimé que les femmes dissimulant leur visage, volontairement ou non, se
trouvaient placées dans une situation d’exclusion et d’infériorité manifestement incom-
patible avec les principes constitutionnels de liberté et d’égalité; qu’en adoptant les
dispositions déférées, le [égislateur avait ainsi complété et généralisé des regles jusque-
la réservées a des situations ponctuelles a des fins de protection de 'ordre public. Le
Conseil a considéré qu’eu égard aux objectifs qu’il s’était assignés et compte tenu de la
nature de la peine instituée en cas de méconnaissance de la régle fixée par lui, le 1égis-
lateur avait adopté des dispositions assurant, entre la sauvegarde de l'ordre public et
la garantie des droits constitutionnellement protégés, une conciliation qui n’était pas
manifestement disproportionnée; il a, par conséquent, déclaré cette loi conforme a la
Constitution, sous une réserve énoncée au considérant 5, 'interdiction de dissimuler
son visage dans I’espace public ne pouvant, sans porter une atteinte excessive a I'ar-
ticle 10 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789, restreindre
’exercice de la liberté religieuse dans les lieux de culte ouverts au public, cette réserve
d’interprétation faisant écho a la difficulté constitutionnelle et conventionnelle déja
soulignée par le Conseil d’Etat.

Lexamen du dossier documentaire indique que le Conseil constitutionnel avait a
Pesprit la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme relative a l'ar-
ticle 9 de la Convention. Cette derniére avait, en effet, pris position a plusieurs reprises
sur 'exercice de la liberté de pensée, de conscience et de religion :

— un requérant, sikh pratiquant, dénongait une atteinte a son droit a la liberté de reli-
gion imputable aux autorités aéroportuaires qui ’avaient obligé a retirer son turban
dans le cadre d’un contréle de sécurité. La Cour européenne a estimé, d’une part, que
les contrdles de sécurité dans les aéroports étaient sans aucun doute nécessaires a la
sécurité publique au sens de I'article 9, § 2, de la Convention, et, d’autre part, que les
modalités de leur mise en ceuvre entraient dans la marge d’appréciation de 'Etat défen-
deur, d’autant plus clairement qu’il ne s’agissait que d’une mesure ponctuelle (CEDH,

arrét du 11 janvier 2005, Suku Phull ¢. France, n° 35753/03);

— une femme s’était rendue au consulat général de France au Maroc en vue de deman-
der un visa d’entrée en France afin d’y rejoindre son mari et, ayant refusé de retirer son
voile aux fins de controle d’identité, n’avait pas été autorisée a pénétrer dans le consu-
lat. La Cour, comme dans I'affaire précédente, a conclu que la requérante n’avait subi
aucune atteinte disproportionnée dans I’exercice de son droit a la liberté de religion,
laquelle atteinte était sans aucun doute nécessaire a la sécurité publique (CEDH, arrét
du 4 mars 2008, Fatima El Morsli c. France, n° 15585/06);

— cent vingt-sept requérants, appartenant a un groupe religieux, s’étaient rendus a
Ankara afin de participer 2 une cérémonie religieuse organisée dans une mosquée; ils
portaient la tenue caractéristique de leur groupe, composée d’un turban, d’un saroual,
d’une tunique, le tout de couleur noire, et étaient munis d’un biton. Ils firent ensemble
le tour de la ville ainsi vétus et, i 'issue de certains incidents, furent arrétés, placés en
garde a vue puis en détention provisoire. Devant la cour chargée de les juger, ils refu-
sérent pour la plupart d’6ter leur turban. Ils furent poursuivis en vertu de deux textes
interdisant le port de certaines tenues religieuses dans les lieux publics ouverts a tous
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comme les voies ou places publiques en dehors des cérémonies religieuses. Devant la
Cour européenne, ils alléguérent avoir été pénalement condamnés pour avoir mani-
festé leur religion a travers leur tenue vestimentaire, et ce, au mépris de leur droit a la
liberté de religion garanti par I'article 9 de la Convention. La Cour a répondu affirma-
tivement a la question de savoir si la sanction infligée s’analysait en une ingérence dans
la liberté de conscience de ces personnes garantie par Iarticle 9 de la Convention; puis
elle a estimé que I'ingérence incriminée, dans la mesure ou elle visait a faire respecter
les principes laics et démocratiques, poursuivait plusieurs des buts légitimes énumé-
rés audit article. Pour estimer que la nécessité de restreindre le droit des requérants a
manifester leurs convictions ne se trouvait pas établie de maniére convaincante, elle a
retenu que ceux-ci étaient de simples citoyens et non des agents de ’Etat dans I'exer-
cice d’une fonction publique, qu’ils avaient été sanctionnés pour le port d’une tenue
vestimentaire dans des lieux publics ouverts a tous et qu’ils s’étaient réunis devant
une mosquée, dans la tenue en cause, dans le seul but de participer a une cérémonie
de caractere religieux (CEDH, arrét du 23 février 2010, Ahmet Arslan e.a. c. Turquie,
n° 41135/98, préc.). Pour apprécier la portée de cette décision, il convient de retenir
que les requérants n’avaient pas le visage entierement dissimulé, qu’ils s’apprétaient a
participer 4 une cérémonie religieuse aux abords d’un édifice religieux et surtout qu’ils
avaient fait 'objet de mesures d’emprisonnement pour le port d’une tenue religieuse.

Bien différente était la situation soumise a la Cour de cassation et qui a donné lieu
a Iarrét susvisé du 5 mars 2013 :

Mme X... avait été interpellée en face du palais de I'Elysée a Paris, vétue d’une tenue
destinée a dissimuler son visage dans ’espace public, en ’espéce un niqab, et accom-
pagnée de quatre personnes portant un masque ainsi que de journalistes avec caméra.
Lintéressée avait refusé de montrer son visage a un fonctionnaire de police de sexe
masculin et de recevoir 'imprimé qui lui était remis intitulé Lz République se vit i visage
découvert. Elle avait cependant accepté de dévoiler son visage devant un fonctionnaire
de sexe féminin, avait précisé qu’elle avait rendez-vous avec des journalistes devant le
palais présidentiel et affirmé que sa démarche avait pour objet la défense des libertés.

Poursuivie pour la contravention de port d’une tenue destinée a la dissimulation
du visage dans ’espace public résultant de la loi n° 2010-1192 du 11 octobre 2010, elle
a soutenu, devant la juridiction de proximité de Paris 19¢, que cette loi violait le droit,
et, en particulier, qu’elle était contraire a 'article 9 de la Convention de sauvegarde des
droits de ’homme et des libertés fondamentales garantissant la liberté de pensée, de
conscience et de religion. Pour entrer en voie de condamnation, la juridiction de proxi-
mité a considéré, notamment, que si I'article 9 de la Convention protégeait I'exercice
de la liberté religieuse, a la condition que ces manifestations ne portent pas atteinte a
Pordre public, tel n’était pas le cas d’'une manifestation clairement politique devant la
présidence de la République.

Dans son mémoire en cassation, la requérante soutenait notamment que la loi natio-
nale, en ce qu’elle interdisait de facon générale et absolue le port du voile dans Ies-
pace public, était incompatible avec Particle 9 de la Convention, lequel impliquait la
liberté de manifester sa religion ou ses convictions individuellement ou collectivement,
en public ou en privé, par le culte, 'enseignement, les pratiques et 'accomplissement
des rites; elle soulevait, en outre, pour la premiére fois devant la Cour de cassation, la
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violation de l'article 10 de la Convention garantissant la liberté d’expression et de Iar-
ticle 14 portant interdiction de discrimination.

Pour rejeter le pourvoi, la Cour de cassation, apres avoir déclaré nouveau, et comme
tel irrecevable, le moyen, en ce qu’il invoquait pour la premiere fois la violation des
articles 10 et 14 de la Convention, a retenu les motifs suivants :

«Attendu que, si c’est a tort que la juridiction de proximité a ignoré la motivation
religieuse de la manifestation considérée, le jugement n’encourt pas la censure dés lors
que, si article 9 de la Convention susvisée garantit 'exercice de la liberté de pensée,
de conscience et de religion, I’alinéa 2 de ce texte dispose que cette liberté peut faire
’objet de restrictions prévues par la loi et constituant, dans une société démocratique,
des mesures nécessaires a la sécurité publique, a la protection de 'ordre, de la santé
ou de la morale publics, ou a la protection des droits et libertés d’autrui; que tel est le
cas de la loi interdisant la dissimulation intégrale du visage dans I'espace public en ce
qu’elle vise a protéger Iordre et la sécurité publics en imposant a toute personne cir-
culant dans un espace public, de montrer son visage.»

La chambre criminelle a ainsi relevé que le § 2 de article 9 de la Convention dis-
posait que la liberté de pensée, de conscience et de religion pouvait faire ’objet de res-
trictions prévues par la loi et constituant, dans une société démocratique, des mesures
nécessaires a la sécurité publique, a la protection de I'ordre, de la santé ou de la morale
publics, ou 4 la protection des droits et libertés d’autrui; elle a ensuite considéré que
la loi interdisant la dissimulation intégrale du visage dans ’espace public, en ce qu’elle
visait a protéger ordre et la sécurité publics en imposant a toute personne circulant
dans un espace public de montrer son visage, entrait bien dans les prévisions du § 2
de Particle susvisé.

Cet arrét, qui s’inscrit dans la ligne des arréts Phull et El Morsli précités rendus par
la Cour européenne des droits de 'homme, démontre, de facon peut-étre inattendue,
que la notion d’ordre public peut trouver sa source dans les dispositions mémes de la
Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales (voir
CEDH, affaire venue en Gde chbre le 27 novembre 2013, S.A.S. c. France,n°43835/11 :
en Pespéce, la demanderesse soutient que I'interdiction posée par la loi précitée porte
atteinte aux articles 3, 8, 9, 10, 11 et 14 de la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales).

Mais doit-on considérer que la loi du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation
du visage dans ’espace public est définitivement compatible avec la Convention de sau-
vegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales ? Ne pourrait-elle pas étre
discutée au regard d’autres articles de ce texte ? La Cour européenne aura a trancher ces
questions délicates (CEDH, affaire venue en Grande chambre le 27 novembre 2013,
S.A.S. c. France, n° 43835/11 : en I’espeéce, la demanderesse soutient que I'interdiction
posée par la loi précitée porte atteinte aux articles 3, 8,9, 10, 11 et 14 de la Convention
de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales).
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§ 2. Application des dispositions de la Convention de sauvegarde
des droits de ’'homme et des libertés fondamentales devant la Cour
de cassation

La procédure suivie devant la Cour de cassation est elle-méme soumise aux exi-
gences de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fonda-
mentales et la Cour de Strasbourg s’est plusieurs fois prononcée, sur divers stades de
cette procédure, certaines décisions ayant engendré des modifications en droit interne.

Si les demandes nouvelles sont par principe interdites devant la cour d’appel
(article 564 du code de procédure civile), les moyens nouveaux ne peuvent étre pré-
sentés a la Cour de cassation, lorsqu’ils ne sont pas de pur droit ou nés de la décision
attaquée. Cette restriction du débat a ce qui a déja été porté devant la cour d’appel a
été critiqué devant la Cour européenne des droits de 'homme mais cette derniére a
validé, au regard de l'article 6, § 1, de la Convention, le recours a la notion de moyen
nouveau mélangé de fait et de droit permettant de déclarer celui-ci irrecevable. Larrét
souligne toutefois qu'un «renforcement [de la motivation de la notion] serait a méme
d’éclairer utilement les justiciables» (point 30) et souligne 'importance, sinon la néces-
sité, d’indiquer dans le rapport que I'irrecevabilité est susceptible d’étre relevée par la
Cour, lorsque la nouveauté n’est pas soulevée par le défendeur au pourvoi (point 33)
(CEDH, arrét du 6 février 2012, Tourisme d’affaires c. France, n° 17814/10).

La Cour de Strasbourg a eu également a connaitre des restrictions a Paccés au juge
de cassation résultant de Iarticle 7, alinéa 3, de la loi n° 91-647 du 10 juillet 1991 rela-
tive a I’aide juridique qui impose, outre les conditions classiques de ressources, que la
décision critiquée puisse étre attaquée par un moyen «sérieux» de cassation. Dans les
années 1980, la Commission avait jugé (Commission européenne, décision du 10 juil-
let 1980 sur la recevabilité de la requéte, X. c. Royaume-Uni, n° 8158/78) que le motif
de rejet de la demande d’aide juridictionnelle, tiré du défaut de moyen sérieux, expres-
sément prévu par la loi n° 91-647 du 10 juillet 1991, s’inspirait du légitime souci de
n’allouer des deniers publics au titre de ’aide juridictionnelle qu’aux demandeurs dont
le pourvoi avait une chance raisonnable de succes. Elle avait méme précisé qu’un sys-
teme d’assistance judiciaire ne peut fonctionner sans la mise en place d’un dispositif
permettant de sélectionner les affaires susceptibles d’en bénéficier. Dans une affaire
belge (CEDH, arrét du 30 juillet 1998, Aerts c. Belgique, n° 25357/94), la Cour euro-
péenne a semblé considérer, dans un systéme ou la représentation par avocat était obli-
gatoire comme en France, qu’il appartenait a la Cour, et non au bureau d’assistance
judiciaire, de se prononcer sur les chances de succes du pourvoi et avait conclu & une
entrave substantielle a ’accés au juge de cassation et a la violation de Iarticle 6, § 1, de
la Convention. Mais selon le dernier état de sa jurisprudence, qui résulte de trois arréts
(CEDH, arrét du 2 juillet 2002, Kroliczek c. France, n° 43969/98; CEDH, arrét du
26 février 2002, Essaadi c. France, n° 49384/99; CEDH, arrét du 26 février 2002, Del
Sol ¢. France, n° 46800/99), la conformité du systeme d’aide juridictionnelle propre 2
la Cour de cassation aux exigences de la Convention est désormais acquise. Les régles
de fond n’ont pas changé mais, entre-temps, la Cour de cassation a modifié sa procé-
dure d’admission a I'aide juridictionnelle en prévoyant un recours contre les décisions
de refus devant le premier président de la Cour de cassation. Dans ces conditions, la
Cour de Strasbourg a considéré que le législateur avait doté le bureau d’aide juridic-
tionnelle établi aupres la Cour de cassation de toutes les garanties d’impartialité exi-
gées par l'article 6, § 1, de la Convention.
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De méme, a été analysée comme une restriction éventuellement critiquable a Iac-
cés au juge de cassation la procédure imaginée a la fin des années 1980, insérée aux
articles 1009-1 et suivants du code de procédure civile, au terme de laquelle le défen-
deur au pourvoi peut obtenir la radiation du réle si le demandeur ne justifie pas avoir
exécuté la décision attaquée, hors exceptions classiques liées a 'impossibilité ou aux
conséquences manifestement excessives qu’entrainerait une telle exécution. Sur le prin-
cipe, la Cour européenne a estimé que le dispositif n’était pas en lui-méme contraire
a larticle 6, § 1, de la Convention, pouvant se prévaloir d’'une bonne administration
de la justice (CEDH, arrét du 14 novembre 2000, Annoni di Gussola e.a. c. France,
nos 31819/96 et 33293/96; CEDH, décision du 7 juin 2007, Francois Marcos Irles c.
France, n° 29423/03). Mais se livrant 2 un controle de proportionnalité (entre les moyens
employés et le but recherché : CEDH, arrét du 25 septembre 2003, Pages c. France,
n° 50343799 ou concernant le montant des sommes en cause : CEDH, arrét du 1¢r juil-
let 2004, Walser c. France, n° 56653/00), la Cour européenne a indiqué qu’il convenait
d’examiner si les limitations qui résultent de I"application de ce dispositif ne restreignent
pas I’acces au juge de cassation d’une maniére telle qu’il y aurait entrave substantielle
a I’acces au juge caractérisant une violation de I'article 6, § 1, de la Convention (viola-
tion retenue : CEDH, arrét du 18 janvier 2005, Carabasse c. France, n° 59765/00; vio-
lation non retenue : CEDH, décision du 7 juin 2007, Frangois Marcos Irles c. France,
n° 29423/03). La Cour de cassation a, dans son contentieux sur 'article 1009-1 du code
de procédure civile, intégré ces éléments.

La procédure de non-admission des pourvois non sérieux, qui dispense la Cour de
cassation de motivation, a également été critiquée comme une restriction a I’acces au
juge de cassation, alors méme que, devant la Cour de cassation, la décision de non-admis-
sion du pourvoi prise apres échange d’écritures contradictoire des parties ne dispense
que de la rédaction des projets d’arréts. Saisie d’un recours par lequel le requérant se
plaignait de ce que le Conseil d’Etat s’était borné a rappeler succinctement le contenu
du moyen de cassation et a le rejeter en énongant seulement qu’il n’était pas de nature
a permettre I’admission de la requéte, la Cour européenne a rappelé que 'article 6, § 1,
de la Convention n’exigeait pas que soit motivée en détail une décision par laquelle une
juridiction de recours, se fondant sur une disposition légale spécifique, écarte un recours
comme dépourvu de chances de succes, ce qui valide la procédure de non-admission
devant le Conseil d’Etat, et sans doute, de ce fait, devant la Cour de cassation (CEDH,
arrét du 9 mars 1999, Immeubles Groupe Kosser c. France, n° 38748/97).

La procédure suivie devant la chambre criminelle demeure sans représentation obli-
gatoire, ce qui implique de prévoir un mécanisme d’acces des parties comparantes en
personne aux documents de la procédure communiqués par ailleurs aux avocats, notam-
ment lorsque le demandeur au pourvoi est en détention. La Cour européenne avait
eu l'occasion d’examiner, au regard de P'article 6, § 1, de la Convention, dont la viola-
tion avait été retenue, la situation de la personne qui, ayant formé un pourvoi en cassa-
tion en matiére pénale, entendait se défendre elle-méme, sans solliciter un avocat aux
Conseils (CEDH, arrét du 8 février 2000, Voisine c. France, n° 27362/95 ; CEDH, arrét
du 27 février 2001, Adoud et Bosoni c. France, ns 35237/97 et 34595/97). Depuis le
décret n° 2004-836 du 20 aotit 2004 portant modification de la procédure civile (entré
en vigueur au ler janvier 2005), la procédure avec représentation obligatoire a été géné-
ralisée devant les cinq chambres civiles de la Cour de cassation, hors quelques matieres
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dispensées (contentieux des élections politiques et prud’homales, notamment), de sorte
que la question est devenue statistiquement résiduelle.

Point n’est besoin de revenir sur la jurisprudence européenne ayant aligné les droits
procéduraux du parquet général de la Cour de cassation et du rapporteur public du
Conseil d’Etat sur ceux des parties en 1998, ce qui a conduit 2 la réforme de la procé-
dure de cassation que nous connaissons aujourd’hui, au début des années 2000. Plus
actuelle, au regard du méme principe d’impartialité objectivement entendu, est la ques-
tion de la composition de la formation de jugement. La Cour européenne a en effet
constaté (CEDH, arrét du 24 juin 2010, Mancel et Branquart c. France, n° 22349/06)
la violation de I'article 6, § 1, de la Convention concernant 'impartialité de la compo-
sition de la chambre criminelle de la Cour de cassation. Lors de ’examen d’un pour-
voi formé contre un arrét de cour d’appel rendu aprés une premiére cassation, sept
magistrats sur neuf avaient connu du premier pourvoi dont la solution relevait d’une
approche binaire (relaxe/condamnation). Il semble par conséquent que cette évolu-
tion par rapport a la jurisprudence antérieure (CEDH, arrét du 10 février 2004, D.P.
c. France, n° 53971/00; CEDH, arrét du 22 novembre 2005, Golinelli et Freymuth c.
France, ns 65823/01 et 65273/01) soit cantonnée a certaines hypothéses de délibérés.

§ 3. Conflits d’'impérativité entre inconstitutionnalité et inconventionnalité?

La Cour de cassation n’y a semble-t-il jamais été confrontée, mais la deuxieme
chambre civile a cependant connu d’une procédure qui aurait pu donner matiére a
réflexion (2¢ Civ., 29 mars 2012, pourvoi n° 11-30.013, Bu/l. 2012, 11, n° 60). Il était
demandé a la Cour de dire si le décret n° 91-1197 du 27 novembre 1991, organisant la
procédure de contestation des honoraires d’avocats devant le bitonnier en premiére
instance, ne réglait qu’une question de procédure applicable, auquel cas la voie régle-
mentaire était adaptée, ou si, en confiant ce contentieux au bitonnier alors que les
textes antérieurs avaient retenu la compétence du président du tribunal, le décret avait
créé un nouvel ordre de juridiction, prérogative réservée a la loi par 'article 34 de la
Constitution. A ce grief dinconstitutionnalité s’ajoutait celui d’une inconventionnalité,
le demandeur au pourvoi soutenant simultanément que le bitonnier ne remplissait pas
les exigences du proces équitable (article 6, § 1, de la Convention).

Ni la Cour de cassation (Avis de la Cour de cassation, 16 novembre 1998, n° 09-80.010,
Buil. 1998, Avis, n° 12), ni le Conseil constitutionnel (Cons. const., 29 septembre 2011,
décision n° 2011-171/178 QPC, M. Michael C. e.a. [Renvoi au décret pour fixer cer-
taines dispositions relatives a I’exercice de la profession d’avocat] concluant i la confor-
mité du dispositif a la Constitution sans décision implicite sur cette qualification)
n’avaient antérieurement pris parti. En excluant Papplication de l'article 6, § 1, de la
Convention, au motif que les voies de recours pouvaient étre exercées devant une juri-
diction présentant toutes les garanties du proces équitable, la Cour de cassation n’a
pas davantage eu a apporter de réponse a cette question. Il reste qu'une divergence
d’appréciation entre le Conseil constitutionnel et la Cour européenne des droits de
I’homme, via la Cour de cassation, sur la nature juridictionnelle ou non du batonnier
dans le contentieux de ’honoraire, au sens constitutionnel ou au sens conventionnel,
était virtuellement envisageable.
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Section 2 - Autres conventions

§ 1. Charte sociale européenne du Conseil de I'Europe

S’agissant de la Charte sociale européenne du Conseil de ’Europe (signée a Turin
le 18 octobre 1961 et révisée en 1996) en tant que source possible de normes d’ordre
public en droit francais, la question préalable est de savoir si la chambre sociale accepte
ou non de reconnaitre un effet direct aux articles de cette Charte puisque les décisions
du Comité européen des droits sociaux, qui n’est pas une juridiction, et les résolutions
du Comité des ministres du Conseil de ’Europe n’ont pas d’effets directs en droit
interne, méme si le gouvernement francais doit les respecter.

Un arrét ancien de la chambre sociale a pu étre interprété comme admettant Ief-
fet direct de la Charte (Soc., 17 décembre 1996, pourvoi n° 92-44.203). Toutefois, cet
arrét parait plus ambigu : alors méme que, s’agissant des relations de travail des per-
sonnes incarcérées qui, selon I'article 720 du code de procédure pénale, «ne font pas
Pobjet d’un contrat de travail », le moyen de cassation invoquait la violation a la fois de
Plarticle 4 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fonda-
mentales et de certains articles de la Charte sociale européenne, la chambre a rejeté le
pourvoi en ces termes : « Et attendu, ensuite, que la régle de compétence dont la cour
d’appel a fait application n’est contraire, ni a l'article 4 de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés fondamentales, ni a aucune dis-
position de toute autre convention internationale signée par le gouvernement frangais
et ayant en France un effet direct>», sans que I'on sache si la chambre sociale considére
qu’au titre des conventions internationales ayant effet direct en droit interne francais,
il faille compter la Charte sociale européenne du Conseil de I’Europe.

Il sera rappelé que le mécanisme instauré a 'article A de la partie III de la Charte
sociale européenne intitulé « Engagements» ne parait guere aller dans le sens de la
reconnaissance d’un effet direct compte tenu de la latitude accordée aux Etats membres

du Conseil de ’Europe :

«1°. Sous réserve des dispositions de I'article B ci-dessous, chacune des Parties
s’engage :
a) a considérer la partie I de la présente Charte comme une déclaration déterminant
les objectifs dont elle poursuivra par tous les moyens utiles la réalisation, conformé-
ment aux dispositions du paragraphe introductif de ladite partie;
b) ase considérer comme liée par six au moins des neuf articles suivants de la partie II
de la Charte : articles 1, 5, 6,7, 12, 13, 16, 19 et 20;
) a se considérer comme liée par un nombre supplémentaire d’articles ou de para-
graphes numérotés de la partie II de la Charte, qu’elle choisira, pourvu que le nombre
total des articles et des paragraphes numérotés qui la lient ne soit pas inférieur 2 seize
articles ou 2 soixante-trois paragraphes numérotés;

2°. Les articles ou paragraphes choisis conformément aux dispositions des alinéas b
et ¢ du paragraphe 1 du présent article seront notifiés au Secrétaire général du Conseil
de I’Europe lors du dépot de I'instrument de ratification, d’acceptation ou d’approbation;

3°. Chacune des Parties pourra, 4 tout moment ultérieur, déclarer par notification
adressée au Secrétaire général qu’elle se considére comme liée par tout autre article ou
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paragraphe numéroté figurant dans la partie II de la Charte et qu’elle n’avait pas encore
accepté conformément aux dispositions du paragraphe 1 du présent article. Ces enga-
gements ultérieurs seront réputés partie intégrante de la ratification, de 'acceptation
ou de I"approbation et porteront les mémes effets dés le premier jour du mois suivant
I’expiration d’une période d’un mois apreés la date de la notification.»

D’autres arréts de la chambre sociale se sont prononcés sur des moyens de cassation
tendant a faire reconnaitre une incompatibilité entre la loi francaise, en ’espece la loi
n° 2008-789 du 20 aotit 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme
du temps de travail concernant la représentativité syndicale, et les articles 5 et 6 de la
Charte sociale européenne, entre autres textes conventionnels. A cet égard, en ce qui
concerne [’obligation faite aux syndicats représentatifs de choisir, en priorité, le délé-
gué syndical parmi les candidats ayant obtenu au moins 10 % des voix, la chambre a
prononcé la cassation d’un jugement ayant déclaré la loi francaise incompatible sur ce
point, au visa, entre autres textes, des articles 5 et 6 de la Charte sociale européenne
(Soc., 14 avril 2010, pourvoi n° 09-60.426, Bull. 2010, V, n° 100). Dans un arrét ulté-
rieur, le moyen tiré de I'incompatibilité avec la Charte sociale européenne est rejeté,
sans que I'on puisse en déduire la reconnaissance d’un effet direct de la Charte (Soc.,
10 novembre 2010, pourvoi n° 09-72.856, Bull. 2010, V, n° 257), la chambre s’étant
limitée a juger «que si le droit de mener des négociations collectives est, en principe,
devenu I'un des éléments essentiels du droit de fonder des syndicats et de s’affilier a
des syndicats, les Etats demeurent libres de réserver ce droit aux syndicats représen-
tatifs selon des criteres qu’ils fixent, ce que ne prohibent pas les articles 5 et 6 de la
Charte sociale européenne ».

D’autres arréts ont rejeté de la méme maniere les griefs d’incompatibilité de la loi
ne 2008-789 du 20 aotit 2008 avec la Charte sociale européenne, entre autres textes
conventionnels, sans que cela vaille reconnaissance d’un effet direct de la Charte, s’agis-
sant du statut particulier du syndicat des pilotes de ligne (Soc., 14 décembre 2011,
pourvoi n° 10-18.699, Bull. 2011, V, n° 301), de la différence de traitement résultant de
Paffiliation ou non d’un syndicat catégoriel 4 une confédération catégorielle interpro-
fessionnelle nationale (Soc., 28 septembre 2011, pourvoi n° 10-19.113, Buil. 2011, V,
n° 216), ou de la condition d’ancienneté de deux années pour qu’une organisation syn-
dicale puisse participer aux élections professionnelles dans une entreprise, au motif que
la disposition législative contestée «ne porte des lors atteinte a aucun des textes invo-
qués par le moyen > (Soc., 29 février 2012, pourvoi n° 11-60.203, Bu/l. 2012, V, n° 82).

Il en a été de méme s’agissant du maintien ou non des mandats de représentants du
personnel en cas de transfert partiel d’une entreprise (Soc., 14 décembre 2011, pour-
voi n° 10-27.441, Bull. 2011, V, n° 300).

Enfin, dans les arréts concernant le régime des salariés aux forfaits en jours, la
chambre sociale a choisi la solution d’une compatibilité sous réserves avec les normes
du droit de I’'Union européenne, sans se fonder sur la Charte sociale européenne, méme
si celle-ci est citée dans le visa de cassation par 'intermédiaire de I’article 151 du Traité
sur le fonctionnement de I’Union européenne énumérant les textes reconnaissant les
droits sociaux fondamentaux (Soc., 29 juin 2011, pourvoi n° 09-71.107, Buil. 2011,V
ne 181, dont le visa est le suivant : «Vu I’alinéa 11 du Préambule de la Constitution du
27 octobre 1946, 'article 151 du Traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne se
référant a la Charte sociale européenne et a la Charte communautaire des droits sociaux
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fondamentaux des travailleurs, article L. 3121-45 du code du travail, dans sa rédaction
antérieure 2 la loi n° 2008-789 du 20 aott 2008, interprété a la lumiére de 'article 17,
paragraphes 1 et 4 de la Directive 1993-104 CE du Conseil du 23 novembre 1993, des
articles 17, paragraphe 1, et 19 de la Directive 2003-88 CE du Parlement européen et
du Conseil du 4 novembre 2003 et de 'article 31 de la Charte des droits fondamentaux
de ’'Union européenne, ensemble Particle 14 de I’accord du 28 juillet 1998 étendu sur
I’organisation du travail dans la métallurgie ») (voir aussi Soc., 31 janvier 2012, pour-
voi n° 10-19.807, Bull. 2012, V, n° 43 ; Soc., 26 septembre 2012, pourvoi n° 11-14.540,
Bull.2012,V,n° 250; Soc., 24 avril 2013, pourvoi n° 11-28.398, Bu/l. 2013,V,n° 117).11
a semblé a la chambre sociale qu’alors méme que le pourvoi, dans 'arrét du 29 juin 2011,
se fondait exclusivement sur les dispositions du code du travail et non sur les normes
européennes, le terrain du droit de ’'Union européenne était plus adéquat pour exa-
miner d’office la question de la conventionnalité des textes [égislatifs francais que celui
des normes conventionnelles du Conseil de ’Europe, compte tenu des doutes existant
quant a Peffet direct de la Charte sociale européenne. L'on remarquera d’ailleurs que
Iarticle 151 du Traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne se réfere égale-
menta la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs dont
il n’a jamais été soutenu jusqu’ici qu’elle était d’effet direct.

De facon traditionnelle, le Conseil d’Etat refuse de reconnaitre un effet direct 2
la Charte sociale européenne; ainsi en est-il en ce qui concerne tant l'article 4 de la
Charte (CE, 19 mars 2010, n° 317231, n° 317227, n° 317229, CE, 2 octobre 2009,
n° 301014), que les articles 11, 13, 16 et 17 (CE, 23 décembre 2010, n° 335738), ainsi
que les articles 11, 12, 13 et 17 (CE, 7 juin 2006, n° 285576, publié au Recueil Lebon).

§ 2. Convention de La Haye du 4 mai 1971 sur la loi applicable en matiére
d’accidents de la circulation routiére

La loi applicable aux accidents de la circulation survenus a I’étranger est détermi-
née par la Convention de La Haye du 4 mai 1971.11 s’agit en principe de la loi interne
de ’Ertat sur le territoire duquel accident est survenu.

La Cour de cassation n’a eu # priori 'occasion de faire application de ce texte que
deux fois.

Elle a jugé que dés lors qu’une collision s’était produite en Allemagne entre deux
véhicules dont 'un était immatriculé en France, les deux engins étaient impliqués dans
’accident au sens de la Convention et que la circonstance que le conducteur du véhicule
immatriculé en Allemagne n’ait pas été attrait dans la procédure n’avait aucune incidence
sur "application de ladite Convention (2¢ Civ., 19 février 1997, pourvoi n° 95-15.425,
Bull. 1997, 11, n° 43). On retrouve ici, dans ordre international, I'idée que la 1égisla-
tion sur les accidents de la circulation est d’ordre public et que son application ne peut
étre éludée, méme en cas de simples dégits matériels causés au véhicule dans le cadre
d’un prét a usage de celui-ci (2¢ Civ., 10 juillet 2008, pourvoi n° 07-18.311).

Dans un sens favorable a 'indemnisation de la victime, elle a également jugé qu’il
fallait retenir 'applicabilité de la Convention de La Haye comme critere d’exclusion
de Papplication de la loi « Badinter» a I’étranger, ce qui ouvre droit, pour la victime, a
une indemnisation par la CIVI, des lors qu’une infraction pénale peut étre caractérisée
(2¢ Civ., 8 décembre 1999, pourvoi n° 97-20.120, Bull. 1999, 11, n° 182).
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§ 3. Convention sur la cybercriminalité

Les Etats membres du Conseil de I"Europe ont adopté, a Budapest, le 23 novembre 2001,
une convention fondée sur la nécessité, selon le préambule de ce texte, de «protéger
la société de la criminalité dans le cyberespace, notamment par ’adoption d’une 1égis-
lation appropriée et par 'amélioration de la coopération internationale» (ci-apres la
Convention de Budapest). Elle est 'aboutissement d’une réflexion initiée par le Comité
des ministres du Conseil de ’Europe, lequel, dans une recommandation n° R(89)
adoptée le 13 septembre 1989, faisait état de «I'importance d’une réponse adéquate
et rapide au nouveau défi de la criminalité informatique », dont le caractére souvent
«transfrontalier » était souligné. Cette convention a été ouverte a la signature d’Ertats
non membres du Conseil de 'Europe. Il en va ainsi des Etats-Unis ot, aprés ratifica-
tion, elle est entrée en vigueur le 1¢r janvier 2007. La France, pour sa part, I’a ratifiée
le 10 janvier 2006 et elle y est entrée en vigueur le 1er mai 2006.

Les Etats signataires prennent acte du développement exponentiel des réseaux infor-
matiques, des technologies de communication et de I'utilisation que savent en faire les
auteurs d’actes criminels. Il s’agit donc, toujours aux termes du préambule, «de rendre
plus efficaces les enquétes et les procédures pénales portant sur des infractions pénales
en relation avec des systémes et des données informatiques, ainsi que de permettre la
collecte des preuves électroniques d’une infraction pénale ».

A la lecture de la Convention, qui ne fera pas ici objet d’une étude exhaustive, il
peut étre constaté que sont en jeu tout autant la protection des réseaux informatiques
contre les actes criminels dont ils peuvent faire objet que la capacité de prévenir les
actes dont ils sont susceptibles d’étre le moyen ou le support et la nécessité de recher-
cher les preuves des actes dont ils ont conservé la trace. La Convention inspire ’adop-
tion de textes internes, tout en constituant également la limite de ceux-ci. Il en a été,
notamment, ainsi, lors de ’adoption de la loi n° 2003-239 du 18 mars 2003 pour la
sécurité intérieure, d’ou est issu I'article 57-1 du code de procédure pénale relatif aux
perquisitions dans les systémes informatiques.

La chambre criminelle a été saisie en 2013, pour la premiére fois, d'un pourvoi
ne 12-87.130 a Poccasion duquel il lui était demandé de controler 1’application faite
par une chambre de I'instruction de 'une des dispositions les plus intéressantes de la
Convention, son article 32. Il est opportun de mentionner ici quelques-unes des ques-
tions posées tant elles s’inscrivent précisément dans la présente étude consacrée a
I'ordre public.

En effet, Pimportance du but commun poursuivi a conduit les Etats signataires,
généralement trés attachés aux principes de souveraineté et de territorialité et, par voie
de conséquence, a la primauté donnée aux régles de 'entraide pénale internationale, a
se concéder mutuellement une exception notable a application des principes précités.

Situé dans un chapitre consacré a la coopération internationale sous un titre rela-
tif @ 'entraide concernant les pouvoirs d’investigation, I’article 32 est ainsi rédigé :

«Une Partie peut, sans autorisation d’une autre Partie :
a) accéder a des données informatiques stockées accessibles au public (source ouverte),
quelle que soit la localisation géographique de ces données; ou
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b) accéder 3, ou recevoir au moyen d’un systéme informatique situé sur son territoire,
des données informatiques stockées situées dans un autre Etat, si la Partie obtient le
consentement légal et volontaire de la personne légalement autorisée a lui divulguer
ces données au moyen de ce systéme informatique. »

Dans le cas soumis a la chambre criminelle, des officiers de police judiciaire ont, en
enquéte préliminaire, sans le consentement de la personne concernée, mais avec ’au-
torisation du procureur de la République, accédé, grice au code confidentiel du sus-
pect découvert au cours d’une perquisition réalisée a son domicile, a des contenus qu’il
avait créés sur un site internet de vente de médicaments en ligne situé hors du terri-
toire frangais. La chambre de l'instruction a retenu que le site en cause était situé aux
Etats-Unis, qu’en conséquence la Convention de Budapest était applicable, et que les
enquéteurs avaient agi conformément a I'article 32 de ce texte dés lors que, selon ’ana-
lyse des juges, il s’agissait d’une source ouverte.

Au nombre des questions posées figure celle de la détermination du lieu de stoc-
kage des données, critére préalable a 'application de la Convention. Les difficultés liées
au maniement de ce critére sont clairement évoquées dans le rapport T-CY (2012)3,
Compétence et acces transfrontalier : quelles solutions 2, établi par le groupe sur I’accés trans-
frontalier, adopté par le Comité de la Convention sur la cybercriminalité (T-CY) le
6 décembre 2012 (accessible sur le site du Conseil de 'Europe). Les auteurs du rap-
port n’hésitent pas a évoquer la «disparition du lieu» induite par les derniéres évolu-
tions technologiques, tel le stockage décentralisé.

Plus claire apparait la distinction entre source ouverte et source fermée, aux termes
du rapport explicatif de la Convention adopté par le Comité des ministres du Conseil
de ’Europe le 8 novembre 2001.

On se référera a ce méme document, également disponible sur le site internet du
Conseil de ’Europe, pour la troisiéme question importante qui est celle de la désigna-
tion de la personne 1également habilitée & donner un consentement, dans I’hypothese
ou, pour accéder directement a une source fermée située sur le territoire d’un autre
Etat partie, les autorités de I'Etat partie intéressé doivent recueillir prealablement ce
consentement, dont il est précisé qu’il doit étre volontaire, ¢’est-a-dire non surpris et
éclairé. La difficulté provient du fait que, selon la nature des données dont la commu-
nication est sollicitée, il ne s’agira pas de la méme personne.

Par un arrét du 6 novembre 2013 (pourvoi n° 12-87.130, Bull. crim. 2013, n° 217,
préc.), la chambre criminelle a constaté, tout en relevant qu’il s’agissait d’un motif sura-
bondant, que la chambre de I'instruction avait fait une application erronée de 'article 32
de la Convention de Budapest dés lors qu’il ne ressortait ni de sa décision ni des piéces
de la procédure que les données informatiques en cause aient été stockées sur le terri-
toire des Etats-Unis. C’est rappeler utilement aux magistrats et aux enquéteurs agis-
sant sur leur délégation que, selon ce texte, la détermination de ce lieu de stockage est
le préalable a la mise en ceuvre des autres dispositions qu’il prévoit.

§ 4. Convention relative au dédommagement des victimes d’infractions
violentes

Lamélioration des conditions — de procédure mais également de fond — d’indem-
nisation des victimes est une idée des années 1980. Qu’il s’agisse de la loi n° 85-677 du
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5 juillet 1985 tendant a 'amélioration de la situation des victimes d’accidents de la cir-
culation et a 'accélération des procédures d’indemnisation ou de la premiére loi sur
I'indemnisation des victimes d’infractions (loi n° 77-5 du 3 janvier 1977 garantissant
I'indemnisation de certaines victimes de dommages corporels résultant d’une infrac-
tion), le lien avec 'ordre public réside dans le constat d’une insuffisance de la prise en
compte de I'intérét des victimes. Dés lors, seule une législation pouvait reconnaitre
cette insuffisance tout en cantonnant, ce faisant, les dérives de victimisation portées
par le courant indemnitaire.

Avant que ces législations ne se développent au point de mettre en échec le fonde-
ment originel et de devenir des outils techniques, sans cesse perfectionnés, d'un courant
indemnitaire qui s’éloigne du droit de la responsabilité sans pour autant relever d’une
logique de sécurité sociale, des initiatives avaient été prises en droit supranational pour
relayer ces bases minimales d’un droit de I'indemnisation des victimes digne de ce nom.

Dans I'ordre juridique international, par la résolution 40/34 du 29 novembre 1985,
I’Assemblée générale de ’ONU a adopté une Déclaration des principes fondamen-
taux de justice relatifs aux victimes de la criminalité et aux victimes d’abus de pouvoir.

Dans l'ordre juridique communautaire, le 28 septembre 2001, la Commission des
Communautés européennes a publié un Livre vert Indemnisation des victimes de crimi-
nalité pour ouvrir une consultation sur les mesures pouvant étre adoptées au niveau
européen pour améliorer 'indemnisation publique des victimes de criminalité dans
I"Union européenne.

Mais ce sont les délibérations du Conseil de ’Europe, entreprises au début des
années 1970, qui ont conduit 2 la signature, le 24 novembre 1983, de la Convention
relative au dédommagement des victimes d’infractions violentes (dite Convention
de Strasbourg), entrée en vigueur en France le 1er juin 1990 (décret n° 90-447 du
29 mai 1990).

La Cour de cassation ne parait pas avoir eu ’occasion de se prononcer directement
sur le fondement de ce texte, qui n’est pas « priori doté de Peffet direct (article 1¢7), ou
simplement d’y faire référence. Mais celui-ci inspirant fortement le droit frangais, il est
possible de confronter ses principaux principes avec la jurisprudence interne.

Dés le préambule, il est affirmé que, pour des raisons d’équité et de solidarité sociale,
il est nécessaire de se préoccuper de la situation des personnes victimes d’infractions
intentionnelles de violence qui ont subi des atteintes au corps ou a la santé ou des per-
sonnes qui étaient a la charge de victimes décédées a la suite de telles infractions.

Cette primauté du dommage corporel trouve écho dans la jurisprudence de la Cour
de cassation.

Tres tot (en tout cas, apres la grande réforme de la CIVI pour la loi n° 90-589 du
6 juillet 1990 modifiant le code de procédure pénale et le code des assurances et rela-
tive aux victimes d’infractions), la Cour de cassation a limité le champ des dommages
réparables en application de I'article 706-3 du code de procédure pénale aux dommages
corporels résultant de 'infraction afin de lever 'ambiguité : la victime d’'un dommage
corporel n’est pas seulement la victime d’une infraction contre les personnes (catégo-
rie qui a vocation a s’étendre tout autant que le livre II du code pénal : pour I’abus de
faiblesse, voir 2¢ Civ., 8 mars 2012, pourvoi n° 11-13.832, Bu/l. 2012, 11, n° 43), c’est, au
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sein de cette catégorie d’infractions, celle qui subit un dommage corporel. En d’autres
termes, les dommages matériels consécutifs a une infraction contre les personnes ne
sont pas pris en charge par la CIVI. La régle n’est que jurisprudentielle, mais elle est
constante et ancienne (voir 2¢ Civ., 18 juin 1997, pourvoi n° 95-11.192, Bull. 1997, 11,
n° 194 : «la réparation du préjudice matériel n’entre pas dans les prévisions> de I’ar-
ticle 706-3 du code de procédure pénale). La Cour de cassation avait déja jugé que la
victime qui a subi un préjudice corporel entrant dans le champ d’application de I’ar-
ticle 706-3 du code de procédure pénale ne peut se prévaloir de la réparation d’un dom-
mage vestimentaire (2¢ Civ., 22 avril 1992, pourvoi n° 91-21.306, Bu/l. 1992, 11, nc 131).
Dans le sillage de cette jurisprudence, elle juge également que la victime ne peut pas
obtenir réparation des frais de justice qu’elle a exposés a 'occasion de la procédure devant
la juridiction répressive contre I'auteur de l'infraction (2¢ Civ., 21 février 2008, pour-
voi n° 06-21.394; 2¢ Civ., 25 janvier 2007, pourvoi n° 05-19.699; 2¢ Civ., 24 mai 2006,
pourvoi n° 05-14.139; 2¢ Civ., 8 mars 2006, pourvoi n° 04-18.023, Bu/l. 2006, I, n° 69).
En revanche, la perte de revenus d’une victime blessée est réparable; il importe en
effet de ne pas confondre le dommage matériel consécutif a 'infraction avec les pré-
judices patrimoniaux engendrés par le dommage corporel (2¢ Civ., 2 mars 1994, pour-
voi n° 92-14.906, Bull. 1994, 11, n° 82). 1 serait intéressant d’envisager, par exemple a
’occasion d’un contentieux de santé publique tel que celui du Médiator, le cas inverse :
quelles seraient les possibilités d’indemnisation devant la CIVI de la victime souffrant
d’un dommage corporel qui serait la conséquence d’une infraction contre les biens
(tromperie, publicité mensongere, etc.)?

Larticle 3 de la Convention prévoit que I'indemnité sera accordée par I’Etat sur
le territoire duquel Iinfraction a été commise aux ressortissants des Etats parties 2 la
Convention et aux ressortissants de tous les Etats membres du Conseil de I'Europe qui
résident en permanence dans I’Etat sur le territoire duquel Pinfraction a été commise.

Cette régle a pour corollaire qu’en droit interne, la compétence ratione personae de
la CIVI est étendue aux ressortissants de ’'Union européenne et, sous certaines condi-
tions, aux ressortissants non communautaires. Ces derniers doivent notamment étre en
séjour régulier en France soit au jour des faits, soit au jour de la demande formée devant
la CIVI. Ces dispositions ont posé plusieurs séries de difficultés a la Cour de cassation.

La premiére concerne les victimes directes, dont la différence de traitement a raison
de leur nationalité est acquise en jurisprudence, méme si, de lege ferenda, la régle ne
parait pas avoir un avenir assuré. La Cour de cassation a refusé a trois reprises de consi-
dérer comme sérieuse une question prioritaire de constitutionnalité invoquant une
violation du principe d’égalité devant la loi (2¢ Civ., 29 juin 2011, QPC n° 11-40.034;
2¢ Civ., 23 février 2012, QPC ne 11-40.099; 2¢ Civ., 6 juin 2013, QPC ne 12-28.440).

La deuxiéme concerne les victimes par ricochet, dont ’autonomie justifie un trai-
tement distinct de celui de la victime directe qui leur est tantét favorable, tant6t défa-
vorable. La Cour de cassation juge que le droit 2 indemnisation prévu a I’article 706-3
du code de procédure pénale est un droit personnel, chaque requérant devant satis-
faire personnellement aux conditions de nationalité ou de présence réguliére sur le
territoire national. La condition de séjour régulier ou de nationalité s’apprécie donc
au regard de la personne Iésée : dans le cas d’une victime directe en situation irrégu-
liere, et d’une victime par ricochet en situation réguliére, il a ét€ admis que la victime
par ricochet peut obtenir réparation des préjudices réfléchis devant la CIVI, méme si
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la victime directe n’est pas recevable 4 demander réparation des siens, y compris par le
biais de ’action successorale (2¢ Civ., 2 mars 1994, pourvoi n° 92-12.462, Buil. 1994, 11,
n° 80; 2¢ Civ., 21 juillet 1992, pourvoi n° 91-20.622, Bu/l. 1992, 11, n° 224). Lhypothese
inverse (celle d’une victime par ricochet qui serait laissée sans indemnisation alors que
la victime directe est décédée a Paris) n’a pas fait 'objet d’un arrét mais la Cour de cas-
sation, dans une décision de non-transmission de QPC, a refusé d’y voir une entrave
substantielle a 'acceés au juge ou une atteinte au principe d’indemnisation des consé-
quences dune faute (2¢ Civ., 11 juillet 2013, QPC ne 13-40.031).

Les autres dispositions de la Convention mettent en lumiére que le droit frangais
est plus ouvert que les minima légaux posés par le texte international.

Larticle 4 de la Convention prévoit que le dédommagement couvrira au moins,
selon le cas, la perte de revenus, les frais médicaux et d’hospitalisation, les frais funé-
raires, et, en ce qui concerne les personnes a charge, la perte d’aliments. La Cour de
cassation, quant a elle, a toujours considéré qu’il convenait de raisonner, a I’égard de la
CIVI, comme en droit commun (de la réparation, donc la réparation intégrale), ce qui
explique notamment qu’en accident du travail, la victime d’une faute intentionnelle
(article L. 452-3 du code de la sécurité sociale) ou d’un fait du tiers (article L. 454-1
du code de la sécurité sociale) soit recevable a saisir la CIVI d’une demande d’indem-
nisation de I'accident du travail-infraction pénale dés lors que, dans ces deux cas, le
code de la sécurité sociale lui-méme prévoit le retour au «droit commun» (2¢ Civ.,
29 avril 2004, pourvoi ne 02-13.050, Bull. 2004, IL, ne 197; 2¢ Civ., 22 janvier 2009,
pourvoi n° 07-16.974, Bu/l. 2009, II, n° 25 ; 2¢ Civ., 7 mai 2009, pourvoi n° 08-15.739;
2¢ Civ., 4 février 2010, pourvoi n° 09-13.332, Bu/l. 2010, II, n° 24; 2¢ Civ., 17 sep-
tembre 2009, pourvoi n° 08-14.311; 2¢ Civ., 18 mars 2010, pourvoi n° 09-14.394;
2¢ Civ., 4 novembre 2010, pourvoi n° 09-16.288).

Larticle 8 de la Convention est relatif a des causes légales de diminution ou de sup-
pression du droit a indemnisation, dupliquées en droit interne, que la Cour de cassa-
tion a interprétées de maniére stricte : la Convention prévoit que le dédommagement
peut étre réduit ou supprimé en raison du comportement de la victime ou du requérant
avant, pendant ou apres I'infraction, alors que la Cour de cassation exige un lien de cau-
salité qui exclut les comportements postérieurs aux faits (2¢ Civ., 11 juin 2009, pourvoi
ne 08-14.975, Bull. 2009, II, n° 147 : «la faute de la victime susceptible de limiter ou
d’exclure le droit @ indemnisation qu’elle tient de [I’article 706-3 du code de procédure
pénale] n’a pas a étre concomitante de la commission de I'infraction dés lors qu’elle a
contribué a causer le préjudice»). De méme, alors que la Convention prévoit que le
dédommagement peut étre réduit ou supprimé si la victime est impliquée dans la cri-
minalité organisée, la Cour de cassation exige que, loin de se borner a relever la seule
participation de la victime a un milieu criminel, les juges du fond caractérisent un fait
précis imputable a faute (2¢ Civ., 12 mai 2010, pourvoi n° 09-11.360).

Enfin, si, en application de l'article 10 de la Convention, la loi n° 90-589 du 6 juil-
let 1990 modifiant le code de procédure pénale et le code des assurances et relative
aux victimes d’infractions a substitué en France & «I’Etat ou 'autorité compétente »
le Fonds d’indemnisation des victimes d’actes de terrorisme et d’autres infractions
(FGTTI) pour I'exercice du recours subrogatoire, la jurisprudence a considérablement
élargi les possibilités de recours subrogatoires, tout en maintenant le caractére non
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contradictoire de la procédure suivie devant la CIVI auquel les victimes sont attachées
(2¢ Civ., 3 novembre 2011, pourvoi n° 10-17.358, Bull. 2011, II, n° 202).

TITRE 3 - SOURCES INTERNES

Si la Constitution occupe une place privilégiée dans la hiérarchie des normes en
droit francais, en termes de primauté sur les autres sources internes (chapitre 1), seuls
certains principes sont d’application immédiate par la Cour de cassation, comme ’ar-
ticle 55 de la Constitution (chapitre 2). La question prioritaire de constitutionnalité ren-
force 'importance de la Constitution mais n’en fait pas pour autant une source unique
de Pordre public. Enfin "énoncé par la Cour de cassation des « principes essentiels du
droit francais» (chapitre 3) illustre "autonomie normative de la Cour en matiére de
définition de 'ordre public francais.

Chapitre 1 - Sources constitutionnelles

La primauté de la Constitution est rappelée régulierement par la Cour de cassa-
tion (section 1). Elle se traduit en particulier par la suprématie des traités résultant de
Particle 55 de la Constitution (section 2). Elle est illustrée également par le principe
d’ordre public de la séparation des autorités administratives et judiciaires (section 3).
La QPC est 'occasion de manifester d’autres regles d’ordre public (section 4). Ces
sources constitutionnelles trouvent une illustration spécifique en droit social (section 5).

Section 1 - La primauté de la Constitution

«La suprématie de la Constitution dans ’ordre interne est inhérente a la notion
méme de Constitution, définie comme la charte fondamentale d’un Etat» (B. Genevoix,
«Le Conseil d’Etat et Papplication de la Constitution », iz L'Application de la Constitution
par les cours suprémes : Conseil constitutionnel, Conseil d ’Etﬂt, Cour de cassation >, sous la
direction de G. Drago, Dalloz, collection themes et commentaires, 2007, p. 42). On
ne saurait mieux exprimer I'importance de la Constitution parmi les normes dont le
juge doit assurer 'application aux cas concrets qui lui sont soumis.

Cette suprématie s’est traduite, pour la Cour de cassation, de deux fagons (voir, sur
ce point, R. de Gouttes, « Uapplication de la Constitution par la Cour de cassation :
aspects généraux et perspectives de droit civil», in Ibid., p. 56) :

— Pabsence de controle juridictionnel de la Cour de cassation sur toute norme de
valeur constitutionnelle (Ass. plén., 2 juin 2000, pourvoi n° 99-60.274, Bull. 2000, Ass.
plén., n° 4);

— Pabsence d’appréciation de la Cour de cassation sur la constitutionnalité des lois,
concrétisée traditionnellement par le principe selon lequel «les juridictions [judiciaires]
n’ont pas le pouvoir d’écarter I’application d’un texte législatif pour non-conformité a
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la Constitution » (voir notamment, pour I’énoncé de ce principe, 1r¢ Civ., 20 mai 2009,
pourvoi n° 08-10.576), ni, plus généralement, de «contrdler la conformité [d’une loi]
a la Constitution » (Soc., 17 décembre 1996, pourvoi n° 92-44.203).

Sur la question de la constitutionnalité des lois, la premiere proposition demeure
incontestablement exacte : quelle que soit sa conviction, tirée notamment des déci-
sions antérieures du Conseil constitutionnel sur des problémes similaires, le juge judi-
ciaire ne peut refuser d’appliquer une loi en la disant non conforme a la Constitution.

En revanche, introduction en droit frangais de la question prioritaire de constitu-
tionnalité (QPC) et le role de «filtre» dévolu a la Cour de cassation, qui doit appré-
cier si la question «présente un caractére sérieux>», impliquent qu’un examen au fond
soit réalisé par la Cour sur la disposition législative contestée, de sorte que c’est seu-
lement s’il existe un doute raisonnable quant a la conformité de cette disposition a la
Constitution qu’il y aura lieu de saisir le Conseil constitutionnel pour faire trancher
la difficulté.

Comme I’a relevé la doctrine (V. Bernaud, « Lapplication de la Constitution par
le juge judiciaire... en droit social, 2000-2011 : analyse de Iévolution des arréts de la
chambre sociale rendus sur le fondement des alinéas 6, 7 et 8 du Préambule de 1946,
in Le Fuge judiciaire et la Constitution, sous la direction de A. Martinon et F. Petit, Dalloz,
collection thémes et commentaires, 2012, p. 113), la Cour, lorsqu’elle dénie a une QPC
tout caractere sérieux, opére parfois un véritable jugement de constitutionnalité, avec
des formulations qui pourraient se trouver dans des décisions du Conseil constitu-
tionnel ou qui en sont du moins inspirées (voir, par exemple, Soc., 5 juin 2013, QPC
ne 12-27.478, Bull. 2013, V, n° 148 : «S’agissant des articles L. 3132-12 et L. 3132-
20, du code du travail, [...] la question [...] ne présente pas un caractére sérieux en ce
que ces dispositions[,] dont ’objet est d’encadrer les dérogations au repos dominical,
répondent a ’objectif de prévisibilité de la loi et ne méconnaissent pas la liberté d’en-
treprendre ni le principe d’égalité>; Soc., 14 septembre 2012, pourvoi n° 12-40.052,
Bull. 2012, V, n° 228, énoncant, a propos de P'article L. 1237-5 du code du travail : «le
principe d’égalité ne s’oppose pas a ce que le législateur régle de facon différente la
mise a la retraite des salariés, selon que la relation de travail est ou non régie par une
convention ou un accord collectif étendu, conclu avant le 1¢r janvier 2008],] autori-
sant, sous certaines conditions, la mise 2 la retraite avant I’dge de 65 ans, ces situations
n’étant pas identiques, et [....] il apparait que la différence de traitement instituée par le
législateur qui ouvre a la négociation collective de branche, 4 titre temporaire et sous
certaines conditions, la faculté d’aménager le régime de la mise a la retraite, est en rap-
port direct avec I'objet de la loi qui ’établit»).

Ces analyses constitutionnelles s’inscrivent dans la continuité des nombreux arréts
de la chambre sociale appliquant trés régulierement les normes issues de la Constitution
et des autres composantes du bloc de constitutionnalité (Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen de 1789 et préambule de 1946).

Certains arréts rappellent ainsi le principe, inscrit a 'article 55 de la Constitution,
de la primauté des traités ou accords internationaux régulierement ratifiés ou approu-
vés (Soc., 15 décembre 2010, pourvoi n° 08-45.242, Bull. 2010, V, n° 297 ; Soc., 25 jan-
vier 2011, pourvoi n° 09-40.028; Soc., 18 janvier 2012, pourvoi n° 10-16.891).
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D’autres, fondés sur le principe de la séparation des pouvoirs et les articles 34 et 37
de la Constitution, invitent les parties a saisir la juridiction administrative de ques-
tions relevant de sa compétence (Soc., 27 février 2003, pourvoi n° 01-21.123; Soc.,
28 février 2006, pourvoi n° 04-46.365, Buil. 2006, V, n° 92; Soc., 3 juin 2009, pour-
voi n° 07-40.370).

Section 2 - La suprématie des traités tirée de I'article 55 de la Constitution

Parun arrétrendu le 2 mai 1972 (Com., 2 mai 1972, pourvoi n° 68-12.561, Buil. 1972,
IV, n° 124), la chambre commerciale, financiére et économique s’est attachée a contrdler
la régularité des effets de conventions bilatérales conclues par la France avec le Mali et
le Sénégal dans le domaine fiscal. Elle a ainsi rappelé que, en vertu de Iarticle 55 de la
Constitution du 4 octobre 1958, les conventions internationales conclues par la France
ne peuvent étre appliquées par les tribunaux que si elles ont été régulierement publiées.
En I’espece, elle a cassé arrét qui lui était déféré et qui avait déclaré irrecevable I'op-
position a une contrainte décernée par le Trésor francais pour le recouvrement d’im-
pots dus au Sénégal, motif pris de ce que le redevable avait eu recours a la procédure
contentieuse prévue 2 l'article 1846 du code général des impdts sans avoir satisfait a
’obligation préalable de I’envoi d’un mémoire au trésorier-payeur général, alors que
les conventions franco-malienne et franco-sénégalaise prévoyant le recouvrement des
sommes dues au Trésor de chacun des cocontractants, et notamment I’application des
reégles nationales de procédure de recouvrement, n’avaient pas été publiées en France.
On voit ici qu’elle s’est livrée a un controle de la régularité formelle.

Par d’autres décisions, elle s’est prononcée sur le plein effet des conventions inter-
nationales, notamment des textes relatifs aux Communautés européennes.

Ainsi a-t-elle d’abord jugé que le pourvoi dirigé contre un arrét ayant renvoyé a
la Cour de justice des Communautés européennes, en vertu de Iarticle 177 du Traité
instituant cette Communauté, 'appréciation de la conformité au Traité des textes de
droit interne, était irrecevable (Com., 8 novembre 1988, pourvoi n° 87-14.972, Bull.
1988, IV, n° 292 ; Com., 30 juin 1992, pourvoi n° 90-15.676, Bull. 1992, TV, no 253),
puis (Com., 22 octobre 1992, pourvoi n° 01-01.960, Bu/l. 1992, 1V, n° 147) qu’en appli-
cation des arréts du 16 juillet 1992 (Administration des douanes et droits indirects/
Legros e.a., C-163/90), du 9 aolit 1994 (Lancry e.a./Direction générale des douanes
e.a., C-363/93) et du 7 novembre 1996 (Cadi Surgelés e.a., C-126/94) de la Cour de
justice des Communautés européennes, et en raison de ce que les arréts de cette Cour
s’imposent 2 la juridiction nationale sans que puisse lui étre opposé un principe géné-
ral du droit tel que le principe de la confiance légitime, sont irrecevables des demandes
en répétition de 'indu formées postérieurement au 16 juillet 1992 lorsqu’elles visent a
obtenir la restitution de montants pergus avant cette méme date, au titre de ’octroi de
mer et du droit additionnel, sur des marchandises en provenance de la France métro-
politaine, d’un autre Etat membre de la Communauté ou d’un pays tiers non lié a la
Communauté par un accord particulier.

En 1998 (Com., 20 octobre 1998, pourvoi n° 96-19.277, Bull. 1998, IV, n° 253), la
méme chambre, toujours au visa de P'article 55 de la Constitution, dans un litige rela-
tif 2 de la concurrence déloyale opposant des vendeurs d’automobiles, a retenu, apres
avoir rappelé en principe «qu’il résulte de la jurisprudence de la Cour de justice des
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Communautés européennes (Simmenthal, 9 mars 1978) que serait incompatible avec
les exigences inhérentes a la nature méme du droit communautaire toute disposi-
tion d’un ordre national ou toute pratique législative, administrative ou judiciaire, qui
aurait pour effet de diminuer Iefficacité du droit communautaire par le fait de refu-
ser au juge compétent pour appliquer ce droit, le pouvoir de faire, au moment méme
de cette application, tout ce qui est nécessaire pour écarter les dispositions législatives
nationales formant éventuellement obstacle, méme temporaire, a la pleine efficacité des
normes communautaires [...] [q]u’en application des principes communautaires susvi-
sés, le premier président était compétent pour statuer sur la demande a lui présentée de
sursis provisoire aux poursuites, dés lors que la décision du juge de 'exécution, en reje-
tant la demande de délais présentée par ['une des sociétés concernées], avait ordonné
leur continuation». En rejetant cette demande de sursis, «le premier président a ainsi
violé le principe susvisé ».

Au méme visa de Particle 55, un arrét du 5 octobre 1999 (Com., 5 octobre 1999,
pourvoi n° 97-13.122, Bull. 1999, IV, n° 160) s’est appliqué a donner effet, en matiere
de procédure fiscale, a un traité franco-panaméen, la chambre énoncant alors qu’en
«application de I'article 55 de la Constitution, les dispositions de I’article 7 du Traité
d’établissement franco-panaméen du 10 juillet 1953 constituent une régle supérieure
de droit [au sens de Particle L. 190, alinéas 2 et 3, du livre des procédures fiscales] »,
de sorte que la demande introduite par une société panaméenne de restitution de la
taxe sur les immeubles instituée a article 990 D du code général des impots, incom-
patible avec cette Convention, pouvait porter sur les quatre années précédant 'arrét
rendu par le Conseil d’Etat le 16 décembre 1991 aux termes duquel l'article 7 du Traité
d’établissement franco-panaméen, régulierement publié en vertu du décret n° 58-438
du 12 avril 1958, publié au fournal officiel du 23 avril 1958, fait obstacle a une taxation
discriminatoire, lequel arrét constitue la décision révélant la non-conformité au sens
de larticle L. 190, alinéa 3, du livre des procédures fiscales.

Dans cette méme lignée, par arrét du 8 juillet 2003 (Com., 8 juillet 2003, pourvoi
ne 00-21.591, Bull. 2003, IV, n° 121), la chambre commerciale a considéré que viole
les articles 1¢r, 14 et 6, § 1, de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et
des libertés fondamentales, les articles 1¢r et 5 de son Protocole additionnel, ensemble
larticle 55 de la Constitution du 4 octobre 1958, la cour d’appel qui, pour déclarer
irrecevable la demande en justice d’une société retient que celle-ci ne peut ester en
justice, faute de satisfaire aux exigences de la loi du 30 mai 1857, qui subordonnent le
droit d’agir des sociétés de capitaux étrangeres a une autorisation délivrée par décret,
alors que toute personne morale, quelle que soit sa nationalité, a droit au respect de
ses biens et a ce que sa cause soit entendue par un tribunal indépendant et impartial.

Et récemment (Com., 9 juillet 2013, pourvoi n° 12-18.504, Bu/l. 2013, IV, n° 116),
ayant a se prononcer dans le domaine de la limitation de responsabilité (en réalité
d’indemnisation) des propriétaires de navire et assimilés, institution fondamentale
du droit maritime, régie par des textes d’origine internationale, essentiellement, et en
I’espece, la Convention de Londres du 19 novembre 1976 sur la limitation de la res-
ponsabilité en matiére de créances maritimes, la chambre commerciale, qui devait
examiner Particulation des textes internationaux avec les textes de droit interne rela-
tifs au statut des navires et autres bitiments de mer figurant dans le décret n° 67-967
du 27 octobre 1967 relatif au statut des navires et autres batiments de mer en tenant
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compte de la hiérarchie des normes juridiques qui fait prévaloir les traités internatio-
naux en vertu de Particle 55 de la Constitution, a affirmé «que, loin de refuser d’appli-
quer I'article 11.1 de la Convention de Londres du 19 novembre 1976 sur la limitation
de la responsabilité en matiére de créances maritimes, la cour d’appel en a fait Pexacte
interprétation, en énoncant que le fonds de limitation peut étre constitué préventive-
ment a I'initiative de toute personne, tel le transporteur maritime, dont la responsa-
bilité peut étre mise en cause, sans qu’il soit exigé que celle-ci ait été recherchée au
préalable par une action en justice engagée a cette fin». Ce faisant, la chambre répon-
dait & un moyen qui faisait valoir «que les dispositions d’un traité international pri-
ment celles de droit interne lorsque I'une et 'autre ont le méme objet; que 'article 11
de la Convention de Londres du 19 novembre 1976, qui désigne comme compétent
le juge de ’Etat dans lequel une action est engagée pour des créances soumises a limi-
tation, et larticle 59 du décret n° 67-967 du 27 octobre 1967, en tant qu’il désigne le
juge du port d’attache du navire, ou le juge du port francais ot 'accident s’est produit
ou du premier port francais atteint apres ’accident, ou encore le juge du lieu de la pre-
miére saisie ou de la premiére sireté, ont I'un et autre le méme objet, a savoir identi-
fier le juge compétent pour constituer ou constater I’existence du fonds de limitation;
qu’en écartant application de P'article 11 de la Convention au profit de I'article 59 du
décret, les juges du fond ont violé I article 55 de la Constitution du 4 octobre 1958,
ensemble Iarticle 11 de la Convention de Londres du 19 novembre 1976 sur la limi-
tation de la responsabilité en matiére de créances maritimes».

La Cour de cassation a eu quelquefois a trancher, en dernier lieu la deuxiéme chambre
civile dans une affaire de sécurité sociale, la question de la détermination de la juridic-
tion compétente pour connaitre de la compatibilité d’un acte administratif réglemen-
taire avec les régles internationales et européennes.

Deux positions s’affrontent classiquement pour répondre a cette question. La pre-
miére, qui prend pour point de départ la disposition contestée, tend a assimiler la com-
patibilité d’un acte administratif réglementaire avec les traités et accords internationaux
a lalégalité de I'acte administratif (ce qui désigne la juridiction administrative, et oblige
le juge judiciaire a réputer la question préjudicielle). La seconde, qui prend pour cri-
tere la disposition hiérarchiquement supérieure, tend 2 la distinction de la légalité de
’acte administratif et de sa compatibilité avec les régles internationales et européennes
(ce qui conduit a reconnaitre au juge civil le pouvoir d’écarter, le cas échéant, I'applica-
tion de I’acte administratif réglementaire qu’il juge incompatible avec une regle inter-
nationale ou européenne).

La seconde maniére de considérer le probléme est incontestablement imprégnée de
la jurisprudence Société Cafés Facques Vabre (Ch. mixte, 24 mai 1975, pourvoi n° 73-13.556,
Bull. 1975, Ch. mixte, n° 4), rendue dans 'hypothése de la non-conformité d’une loi a
un traité international (au sens large). De méme que le Conseil constitutionnel avait
relevé, dans son célébrissime arrét du 15 janvier 1975 (Cons. const., 15 janvier 1975,
décision n° 74-54 DC, Loi relative a I'interruption volontaire de grossesse) « qu’une loi
contraire a un traité ne serait pas, pour autant, contraire a la Constitution », de méme
pourrait-on dire qu'un acte administratif réglementaire qui serait conforme a la loi ne
serait pas forcément conforme au droit international.

Si la jurisprudence considére que le juge judiciaire est compétent pour connaitre
de I’exception, au point qu’il s’agit parfois d’une solution implicite (Ass. plén.,
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22 décembre 2000, pourvoi n° 98-19.376, Bull. 2000, Ass. plén., n° 12), la solution est
parfois fondée sur la primauté du droit communautaire, a ’évidence pour le distin-
guer du droit international classique, mais aussi pour motiver, au cas d’espece, 'inuti-
lité qu’il y avait a envisager un renvoi préjudiciel communautaire (Com., 6 mai 1996,

pourvoi n° 94-13.347, Bull. 1996, IV, nc 125).

La deuxieéme chambre civile s’est également prononcée en faveur de la compétence du
juge judiciaire (2¢ Civ., 20 décembre 2007, pourvoi n° 06-20.563, Buil. 2007, 11, n° 273),
a la suite d’un arrét de la premiére chambre civile, particulierement explicite, puisqu’il
reprochait a la cour d’appel d’avoir «confondu exception de légalité et exception de
conventionnalité» (1t Civ., 3 avril 2001, pourvoi n° 00-05.026, Bu/l. 2001, I, n° 97).

Section 3 - Principe d'ordre public de la séparation des autorités
administratives et judiciaires

Aux termes de P'article 13 de la loi des 16-24 aotit 1790, «les fonctions judiciaires
sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les
juges ne pourront, a peine de forfaiture, troubler, de quelque maniére que ce soit, les
opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison
de leurs fonctions». Cette interdiction a été réaffirmée par le décret du 16 fructidor
an I, selon lequel « défenses itératives sont faites aux tribunaux de connaitre des actes
d’administration, de quelque espéce qu'’ils soient, aux peines de droit».

Le principe de séparation des autorités administratives et judiciaires, tel qu’il résulte
de ces textes, ne peut s’analyser comme une simple application du principe constitu-
tionnel de séparation des pouvoirs, édicté par 'article 16 de la Déclaration des droits
de '’homme et du citoyen de 1789 (voir, notamment, sur cette question, G. Vedel,
«La loi des 16-24 aout 1790 : Texte ? Prétexte ? Contexte ? », RFD adm. 1990, p. 698,
n° 9). En effet, d’un point de vue historique, il n’est pas sir que le législateur de 1790
ait considéré le principe de séparation des pouvoirs, qui est au fondement méme de la
Révolution, comme la source du principe de la séparation des autorités administratives
et judiciaires, qui, lui, avait déja été consacré sous ’Ancien Régime, et consistait alors
essentiellement a prohiber les immixtions des juges dans Iaction de ’Administration.
Surtout, sur le plan théorique, le principe de séparation des pouvoirs peut parfaite-
ment coexister avec un systéme politique comprenant un ordre juridictionnel unique,
comme c’est le cas dans de nombreux pays démocratiques.

Ces considérations expliquent sans doute que le Conseil constitutionnel ait affirmé
que «les dispositions des articles 10 et 13 de la loi des 16-24 aotit 1790 et du décret
du 16 fructidor an IIT qui ont posé dans sa généralité le principe de séparation des auto-
rités administratives et judiciaires n’ont pas en elles-mémes valeur constitutionnelle »
(Cons. const., 23 janvier 1987, décision n° 86-224 DC, Loi transférant a la juridic-
tion judiciaire le contentieux des décisions du Conseil de la concurrence, considérant
ne 15). S’il a ainsi refusé de reconnaitre, de maniére générale, valeur constitutionnelle
au principe de séparation des autorités administratives et judiciaires, il a cependant,
dans cette méme décision et se référant a «la conception francaise de la séparation
des pouvoirs», érigé en principe fondamental reconnu par les lois de la République
le principe «selon lequel, & 'exception des matiéres réservées par nature a I’autorité
judiciaire, reléve en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative
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Pannulation ou la réformation des décisions prises, dans ’exercice des prérogatives de
puissance publique, par les autorités exercant le pouvoir exécutif, leurs agents, les col-
lectivités territoriales de la République ou les organismes publics placés sous leur auto-
rité ou leur controle» (méme considérant).

Ainsi, le Conseil constitutionnel, qui avait précédemment donné valeur constitu-
tionnelle a I'indépendance de la juridiction administrative (Cons. const., 22 juillet 1980,
décision n° 80-119 DC, Loi portant validation d’actes administratifs), a parachevé son
ceuvre en conférant un statut constitutionnel a la compétence de la juridiction adminis-
trative pour annuler ou réformer une décision administrative et, donc, a son «existence
méme» (R. Chapus, Droit administratif général, tome 1, Montchrestien, 15¢ éd., 2001,
ne 967).

Le Tribunal des conflits est, par la suite, venu compléter cet édifice et a élargi le
domaine de compétence constitutionnellement réservé au juge administratif, en déci-
dant que «le pouvoir d’adresser des injonctions & 'administration, qui permet de priver
les décisions de celle-ci de leur caractere exécutoire, est [...] de méme nature que celui
consistant & annuler ou a réformer les décisions prises par elle dans P’exercice de ses
prérogatives de puissance publique» (Tribunal des conflits, 12 mai 1997, n° 03056,
publié au Recueil Lebon).

La Cour de cassation, saisie d’'une question prioritaire de constitutionnalité por-
tant sur la conformité a la Constitution de Particle 13 de la loi des 16-24 aofit 1790, a
eu récemment |’occasion de rappeler ces principes. Elle a en effet refusé de transmettre
au Conseil constitutionnel la question posée aux motifs «que, eu égard a la valeur
constitutionnelle de la compétence et de I'indépendance de la juridiction administra-
tive, le fait qu’un agent public auquel est imputé un fait dommageable commis dans
Pexercice de ses fonctions doive, en principe, étre attrait devant elle pour en répondre
a I’égard de la victime ne porte aucunement atteinte au principe d’égalité des citoyens
devant la loi, en particulier devant la justice, I’accés aux juridictions des deux ordres et
les garanties offertes au justiciable étant équivalents, cette obligation fit-elle rappelée
par un déclinatoire du préfet, au demeurant pris non dans 'intérét de 'agent public
concerné mais pour assurer le respect du principe de la séparation des autorités admi-
nistratives et judiciaires, indépendamment des initiatives ouvertes au juge, d’office, et
aux parties; que, partant, il n’est pas davantage porté atteinte au principe selon lequel
la Société a le droit de demander compte 2 tout agent public de son administration»
(1re Civ., 8 mars 2012, QPC ne 11-24.638, Bull. 2012, I, n° 48).

La portée de ce principe fondamental reconnu par les lois de la République doit
cependant étre nuancée :

— d’abord, les «matiéres réservées par nature a I'autorité judiciaire », expressément
visées par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 23 janvier 1987 précitée, sont
exclues du domaine constitutionnellement réservé a la compétence administrative. 11
s’agit, notamment, du contentieux qui revient a I'autorité judiciaire en tant que « gar-
dienne de la liberté individuelle » (article 66 de la Constitution);

— ensuite, le Conseil constitutionnel, dans cette méme décision, a reconnu au 1égis-
lateur la possibilité «dans I'intérét d’une bonne administration de la justice, d’unifier
les régles de compétence juridictionnelle au sein de Iordre juridictionnel principa-
lement intéressé» (considérant n° 16) e, ainsi, de créer des «blocs de compétence »
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dérogeant aux régles constitutionnelles de répartition des compétences entre les deux
ordres de juridiction. Il a, peu de temps apres, néanmoins précisé que cette possibi-
lité n’était ouverte que si une nécessité objective la justifiait et s’est de surcroit réservé
le contrdle du bon usage de cette faculté de dérogation (Cons. const., 28 juillet 1989,
décision n° 89-261 DC, Loi relative aux conditions de séjour et d’entrée des étran-
gers en France);

— enfin, le principe de séparation des autorités administratives et judiciaires, pris dans
son ensemble, a seulement valeur l1égislative, de sorte que le législateur qui, en vertu
de I’article 34 de la Constitution, détermine la répartition des compétences entre les
deux ordres de juridiction, peut y déroger — ce qu’il a d’ailleurs fait 2 de nombreuses
reprises —, sous réserve toutefois de ne pas porter atteinte a la compétence administra-
tive constitutionnellement garantie.

C’est de ce principe législatif que procede la régle, affirmée pour la premiére fois par
le Tribunal des conflits dans un arrét du 16 juin 1923 (Tribunal des conflits, 16 juin 1923,
n° 00732, publié au Recueil Lebon), selon laquelle le juge judiciaire doit renvoyer au juge
administratif les questions portant sur la 1égalité des actes administratifs ou I'interpré-
tation des actes administratifs individuels qui se posent a 'occasion de litiges dont il
est compétemment saisi au principal.

Cette regle est d’ordre public.

Elle connait cependant plusieurs limites, procédurales d’une part, substantielles
d’autre part.

Sur le plan procédural, il a été jugé qu'«en vertu de l'article 74 du code de procé-
dure civile, 'exception tirée de I’existence d’une question préjudicielle, qui tend a sus-
pendre le cours de la procédure jusqu’a la décision de la juridiction administrative, doit,
a peine d’irrecevabilité, étre soulevée avant toute défense au fond ou fin de non-rece-
voir, alors méme que les régles invoquées au soutien de I"exception seraient d’ordre
public» (2¢ Civ., 18 décembre 2008, pourvoi n° 08-11.438, Bu/l. 2008, 11, n° 277 ; voir
aussi 17 Civ., 16 octobre 1985, pourvoi n° 84-12.323, Bull. 1985, 1, n° 264). 1l s’en-
suit, notamment, que le moyen qui souléve pour la premiere fois devant la Cour de
cassation une question préjudicielle est irrecevable (1r¢ Civ., 24 mars 1998, pourvoi
n° 96-12.593; 2¢ Civ,, 14 septembre 2006, pourvoi n° 05-10.086, Bu/l. 2006, 11, n° 217;
1r¢ Civ., 22 mars 2012, pourvoi n° 11-15.499).

D’un point de vue substantiel, il est d’abord fait exception a la régle au profit du
juge répressif, qui bénéficie d’une plénitude de juridiction reconnue d’abord par la
jurisprudence (Tribunal des conflits, 5 juillet 1951, n° 01187, publié au Recueil Lebon)
avant d’étre consacrée par le législateur (article 111-5 du code pénal : « Les juridictions
pénales sont compétentes pour interpréter les actes administratifs, réglementaires ou
individuels et pour en apprécier la légalité lorsque, de cet examen, dépend la solution
du proces pénal qui leur est soumis »).

Le juge civil, quant a lui, n’est soumis a obligation de renvoyer, par voie de ques-
tion préjudicielle, au juge administratif le soin de statuer sur la légalité d’un acte admi-
nistratif ou de se prononcer sur 'interprétation d’un acte administratif individuel que si
une telle appréciation est nécessaire a la solution du litige et se heurte a une difficulté
sérieuse (1 Civ., 23 janvier 2007, pourvoi n° 05-19.449, Bull. 2007, I, n° 39; 1 Civ.,
17 février 2010, pourvoi n° 08-10.508; 1t Civ., 12 juillet 2012, pourvoi n° 11-16.445).
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En outre, le Tribunal des conflits a récemment apporté une nouvelle atténuation,
d’importance considérable, a la régle posée par la jurisprudence issue de I’arrét du
16 juin 1923 précité et fondée sur le principe de la séparation des autorités administra-
tives et judiciaires. En effet, apres avoir réaffirmé la compétence du juge administratif
pour statuer sur toute contestation de la [égalité des décisions prises par "administra-
tion dans I’exercice de ses prérogatives de puissance publique, il a décidé, en se réfé-
rant a 'exigence de bonne administration de la justice et aux principes généraux qui
gouvernent le fonctionnement des juridictions, que «si, en cas de contestation sérieuse
portant sur la [égalité d’un acte administratif, les tribunaux de ’ordre judiciaire statuant
en matiére civile doivent surseoir a statuer jusqu’a ce que la question préjudicielle de
la Iégalité de cet acte soit tranchée par la juridiction administrative, il en va autrement
lorsqu’il apparait manifestement, au vu d’une jurisprudence établie, que la contestation
peut étre accueillie par le juge saisi au principal » (Tribunal des conflits, 17 octobre 2011,
SCEA du Chéneau, n° 11-03.828, Bu/l. 2011, T. conflits, n° 24; Tribunal des conflits,
12 décembre 2011, Société Green Yellow, n° 11-03.841, Bu/l. 2011, T. conflits, n° 38).
Ainsi, le juge judiciaire non répressif peut lui-méme trancher la contestation et écarter
la validité de I’acte administratif litigieux, en considération d’une jurisprudence établie
permettant de statuer en ce sens.

_ Ces décisions ont rapidement regu un écho jurisprudentiel de la part tant du Conseil
d’Etat (CE, 23 mars 2012, Fédération Sud Santé Sociaux, n° 331805, publié au Recueil
Lebon) que de la Cour de cassation. Dans un arrét rendu le 24 avril 2013, la premiére
chambre civile, pour rejeter le grief de méconnaissance du principe de séparation des
autorités administratives et judiciaires formulé par le pourvoi, a en effet énoncé que
«lorsqu’il est saisi d’une demande de question préjudicielle sur le sens et la 1égalité des
clauses d’un contrat d’affermage des droits de places percus dans les halles et marchés
communaux, le juge judiciaire, seul compétent, en vertu de 'article 136 du décret du
17 mai 1809, pour statuer sur les contestations nées a 'occasion de ’exécution de ce
contrat administratif, a la faculté de constater, conformément a une jurisprudence éta-
blie du juge administratif, qu’eu égard a I’exigence de loyauté des relations contrac-
tuelles, I'irrégularité invoquée par 'une des parties n’est pas d’une gravité telle qu’il y
ait lieu d’écarter I'application du contrat, de sorte que 'appréciation de la 1égalité de
cet acte par le juge administratif n’est pas nécessaire a la solution du litige » (1t Civ,,
24 avril 2013, pourvoi ne 12-18.180, Bull. 2013, I, n° 89).

Le mécanisme de la question préjudicielle et, partant, le principe d’ordre public
de séparation des autorités administratives et judiciaires, se trouvent ainsi profondé-
ment remaniés.

Section 4 - Ordre public invoqué a I'occasion de questions prioritaires
de constitutionnalité

§ 1. Devant la chambre criminelle

La chambre criminelle, dans les analyses qu’elle opére a 'occasion de ’examen des
questions prioritaires de constitutionnalité, s’est fondée, en tout ou en partie, a plu-
sieurs reprises, sur la notion juridique d’ordre public.
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Elle a eu ainsi & apprécier le caractére sérieux d’une question prioritaire de consti-
tutionnalité portant sur l'article L. 126-1 du code de la construction et de 'habitation,
qui permet aux propriétaires ou exploitants d’immeubles a usage d’habitation ou i leurs
représentants d’accorder a la police et a la gendarmerie nationales ainsi qu’a la police
municipale une autorisation permanente, mais qui peut étre révoquée a tout moment,
de pénétrer dans les parties communes de ces immeubles. Le demandeur estimait que
ce texte portait atteinte a la vie privée. La chambre n’a pas transmis la question priori-
taire de constitutionnalité au Conseil constitutionnel, en considérant que cette atteinte
¢tait proportionnée et justifiée par la nécessité de sauvegarder 'ordre public (Crim.,
20 février 2013, QPC n 12-85.116).

Elle a eu aussi a statuer en matiére de liberté d’expression. Elle a jugé que n’étaient
a Pévidence pas sérieuses des questions prioritaires de constitutionnalité relatives a deux
textes, prévus respectivement par I’alinéa 8 et par ’alinéa 9 de I’article 24 de la loi du
29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, le premier réprimant la provocation a la dis-
crimination raciale, le second la provocation a la haine ou a la violence en raison de
'orientation sexuelle. Dans les deux cas, elle a jugé que I'incrimination critiquée appa-
raissait nécessaire, adaptée et proportionnée a divers objectifs, dont celui de la défense
de lordre public (Crim., 16 avril 2013, QPC ne 13-90.008; Crim., 16 avril 2013,
QPC ne 13-90.010) :

La chambre criminelle s’est, par ces décisions, inscrite dans la ligne de la jurispru-
dence du Conseil constitutionnel qui a notamment considéré, par sa décision n° 2003-467
DC en date du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, que I'infraction d’outrage
public a ’hymne national ou au drapeau tricolore, réprimée par I'article 433-5-1 du
code pénal, assurait la conciliation entre la liberté d’expression et 'exigence constitu-
tionnelle d’ordre public.

De méme, la chambre criminelle, 2 'occasion de différentes questions portant
directement ou indirectement sur I’encadrement de la fabrication, la circulation et la
consommation de boissons alcooliques ou sur la détention de tabacs manufacturés, a
justifié 'encadrement de ces activités au regard des enjeux de sécurité publique et de
protection de la santé publique et aussi au regard des enjeux d’ordre public (Crim.,
7 septembre 2011, QPC n° 11-90.076; Crim., 19 juin 2013, QPC n° 12-88.092 ; Crim.,
26 janvier 2011, QPC n° 10-85.341).

Elle a aussi eu recours explicitement a la notion juridique d’objectif de valeur consti-
tutionnelle de sauvegarde de ’ordre public.

C’estainsi qu’elle a jugé non sérieuse une question prioritaire de constitutionnalité
portant sur le délit d’installation d’un établissement de vente ou de mise a disposition
du public d’objets a caractére pornographique, en estimant que ce texte, adopté dans
un but de protection renforcée de 'enfance, était fondé sur un motif d’intérét général
répondant notamment a 'objectif de valeur constitutionnelle de sauvegarde de I'ordre
public (Crim., 22 janvier 2013, QPC n° 12-90.065, Bull. crim. 2013, n° 23).

Ce juste équilibre entre la liberté d’entreprendre et I'objectif de sauvegarde de
’ordre public a encore été admis par la chambre criminelle 4 "occasion de questions
prioritaires de constitutionnalité portant respectivement sur la loi du 2 juin 1891 ayant
pour objet de réglementer autorisation et le fonctionnement des courses de chevaux et
sur la loi du 21 mai 1836 portant prohibition des loteries (Crim., 9 février 2011, QPC
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ne 10-85.572; Crim., 9 mars 2011, QPC n° 10-87.542; Crim., 12 septembre 2012,
QPC n° 12-90.048). La Cour a, pour mettre en évidence le caractére non sérieux de
ces questions, suivi un raisonnement de méme nature que celui auquel a eu recours
le Conseil constitutionnel dans une décision sur une question prioritaire de constitu-
tionnalité portant sur I'article 2 de la loi n° 83-628 du 12 juillet 1983 relative aux jeux
de hasard (dans sa rédaction antérieure au 13 mai 2010), a 'occasion de laquelle il a
jugé qu’au regard des objectifs qu’il s’est assignés, le 1égislateur a adopté des mesures
propres a assurer une conciliation qui n’est pas manifestement déséquilibrée entre le
principe de la liberté d’entreprendre et I’objectif de valeur constitutionnelle de sauve-
garde de 'ordre public (Cons. const., décision n° 2010-55 QPC du 18 octobre 2010,
M. Rachid M. e.a. [Prohibition des machines  sous]). (Sur la question de la QPC, voir
N. Maziau, « Nouveaux développements dans la mise en ceuvre de la question prioritaire
de constitutionnalité : le filtre au service des évolutions jurisprudentielles de la Cour
de cassation», D. 2011, p. 2811; N. Maziau, « Brefs commentaires sur la doctrine du
droit vivant dans le cadre du contrdle incident de constitutionnalité», D. 2011, p. 529.)

§ 2. Devant les chambres civiles

Ce qu’il est convenu d’appeler le «compromis historique » de I'indemnisation des
accidents du travail repose sur trois principes indemnitaires : un plafonnement de 'in-
demnisation de I’accident du travail simple, en contrepartie du caractére systématique
de cette indemnisation, et I'interdiction d’ordre public de toute indemnisation com-
plémentaire (article L. 451-1 du code de la sécurité sociale), une amélioration de I'in-
demnisation en cas de faute inexcusable de Pemployeur (article L. 452-3 du code de la
sécurité sociale), et un retour au droit commun de la réparation intégrale en cas de faute
intentionnelle commise par ’employeur ou un copréposé (article L. 452-5 du code de
la sécurité sociale), ou de fait du tiers (article L. 454-1 du code de la sécurité sociale,
auquel on peut ajouter I'article L. 455-1-1 du code de la sécurité sociale).

Dans la question prioritaire de constitutionnalité (Cass., 7 mai 2010, QPC
ne 09-87.288) renvoyée au Conseil constitutionnel par la Cour de cassation, la vic-
time estimait devoir bénéficier de la réparation intégrale, dés lors que 'employeur
avait commis une faute inexcusable et que, faute de le prévoir, les dispositions contes-
tées étaient contraires a la Constitution. Cette genese du contentieux explique que le
Conseil constitutionnel ait construit sa décision du 18 juin 2010 (n° 2010-8 QPC, Epoux
L. [Faute inexcusable de ’employeur]), a laquelle il faut ajouter celle du 6 mai 2011
(décision n° 2011-127 QPC, Consorts C. [Faute inexcusable de 'employeur : régime
spécial des accidents du travail des marins]) en recherchant les voies, sinon de la répa-
ration intégrale, au moins d’une amélioration de I'indemnisation, en examinant tour a
tour la rente accident du travail/maladie professionnelle (AT/MP) et 'indemnisation
complémentaire prévue a 'article L. 452-3 du code de la sécurité sociale.

Aux termes du considérant n° 17, le plafonnement de la rente AT/MP est validé
sans réserve d’interprétation, en considération de la logique du compromis historique
de 1898, ce qui écarte d’emblée toute possibilité de réparation intégrale des consé-
quences de la faute inexcusable et maintient une pertinence a la distinction entre celle-
ci et la faute intentionnelle.

Aux termes du considérant n° 18, 'article L. 452-3 du code de la sécurité sociale
est validé sous réserve qu’il permette la réparation intégrale des préjudices autres que
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ceux réparés par la rente et qui ne sont pas «couverts» par le livre IV du code de la
sécurité sociale.

Les points tranchés par cette décision, et qui s'imposent a la Cour de cassation en
vertu de 'article 62 de la Constitution, laissaient donc en débat plusieurs questions et
incertitudes. Il appartenait a la Cour de cassation de se prononcer pour tirer les consé-
quences de la décision du Conseil constitutionnel, tout en se conformant a la réserve
d’interprétation.

11 s’agissait notamment de savoir si les préjudices non énumérés par I’article L. 452-3
du code de la sécurité sociale, et rendus désormais indemnisables par la décision du
Conseil constitutionnel, bénéficiaient de I’avance de la caisse de sécurité sociale ou
devaient étre traités comme dommages-intéréts de droit commun. Le commentaire
de la décision aux Nowveaux Cabiers du Conseil constitutionnel avait exclu I'avance mais
la décision elle-méme était muette sur ce point.

11 s’agissait par ailleurs de savoir ce qu’on devait entendre par préjudices « non cou-
verts par le livre IV du code de la sécurité sociale », I'expression pouvant étre minima-
liste (est couvert ce qui est déja pris en charge, en tout ou en partie, par une prestation
du livre IV) ou plus ambitieuse (n’est pas «couvert» ce qui n’est pas intégralement
indemnisé, ce qui autorise un complément d’indemnisation et affranchit la faute inex-
cusable de I’article L. 451-1 du code de la sécurité sociale).

La deuxieme chambre civile de la Cour de cassation a rapidement admis que la liste
des préjudices réparables de I'article L. 452-3 du code de la sécurité sociale n’était plus
limitative (2¢ Civ., 30 juin 2011, pourvoi n° 10-19.475, Buil. 2011, 11, n° 148). Pour autant,
la réparation intégrale des préjudices non indemnisés par la rente AT/MP, eux-mémes
intégralement réparés, permettait-elle 'application du droit commun de la «nomen-
clature Dintilhac» devant le tribunal des affaires de sécurité sociale ?

Avant que la décision du Conseil constitutionnel intervienne, la deuxiéme chambre
civile Pavait exclu, en assumant deux définitions du préjudice d’agrément, typologique,
en droit commun — la privation d’une activité spécifique de sport ou de loisir —, et exten-
sive, en droit de la sécurité sociale — tenant aux troubles dans les conditions d’existence
(2¢ Civ., 8 avril 2010, pourvoi n° 09-11.634, Bu/l. 2010, II, n° 77).

Mais Papplication de la «nomenclature Dintilhac» pour I'indemnisation des préju-
dices relevant de P'article L. 452-3 du code de la sécurité sociale ne pouvait étre décidée
sans que soit tranchée la question préalable de I’étendue de 'avance de la caisse, prévue
au dernier alinéa de Iarticle, qui pouvait concerner soit les seuls préjudices énumérés
par le texte, soit la totalité de ceux rendus désormais réparables par le texte tel qu’inter-
prété a la lumiére de la décision du Conseil constitutionnel (2¢ Civ., 16 décembre 2011,
pourvoi n° 10-15.947).

La généralisation de ’avance de la caisse ayant été décidée par une série d’arréts du
4 avril 2012 (voir notamment 2¢ Civ., 4 avril 2012, pourvoi n° 11-14.311, Bull. 2012,
1L, n° 67), la deuxiéme chambre civile, qui avait déja admis I'indemnisation séparée du
préjudice sexuel (2¢ Civ., 28 juin 2012, pourvoi n° 11-16.120, Bu/l. 2012, II, ne 127,
rompant avec 2¢ Civ., 8 avril 2010, pourvoi n° 09-14.047, Buil. 2010, I, n° 78), a pu
admettre celle d’un préjudice d’agrément défini comme en droit commun (2¢ Civ.,
28 février 2013, pourvoi n° 11-21.015, Bu/l. 2013, II, n° 48, rendu en formation plé-
niére de la deuxiéme chambre civile).
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La deuxiéme chambre civile poursuit depuis lors 'examen des préjudices «non cou-
verts» par le livre IV du code de la sécurité sociale : a la suite de la décision ayant exclu
le caractere limitatif de la liste des préjudices donnée par article L. 452-3 du code de la
sécurité sociale qui concernait les frais de véhicule adapté (2¢ Civ., 30 juin 2011, pour-
voi ne 10-19.475, Bull. 2011, II, n° 148), de ceux des arréts du 4 avril 2012 concernant
le déficit fonctionnel temporaire (2¢ Civ., 4 avril 2012, pourvoi n° 11-14.311, Buil. 2012,
II, n° 67, confirmé par 2¢ Civ., 20 juin 2013, pourvoi n° 12-21.548) et le préjudice sexuel
(2¢ Civ., 4 avril 2012, pourvoi n° 11-14.311 préc.), elle s’interroge encore sur la possi-
bilité de réparer intégralement la tierce personne temporaire.

Ne sont en revanche pas indemnisables les préjudices d’ores et déja pris en charge,
en tout ou en partie, par une prestation du livre IV du code de la sécurité sociale, a
savoir les frais médicaux, chirurgicaux, pharmaceutiques et accessoires, les frais de
transport et d'une fagon générale, les frais nécessités par le traitement, la réadaptation
fonctionnelle, la rééducation professionnelle et le reclassement de la victime (2¢ Civ.,
4 avril 2012, pourvoi n° 11-18.014, Bull. 2012, 11, n° 67), les frais funéraires (2¢ Civ.,
28 avril 2011, pourvoi n° 10-14.771), et le déficit fonctionnel permanent, que la Cour
de cassation (Crim., 19 mai 2009, pourvoi n° 08-86.485, Bull. crim. 2009, n° 96; 2¢ Civ.,
11 juin 2009, pourvoi n° 08-16.089, Bull. 2009, 11, n° 154; 2¢ Civ., 4 avril 2012, pourvoi
ne 11-15.393, Bull. 2012, 11, n° 67), contrairement au Conseil d’Etat (CE, 5 mars 2008,
ne 272447, publié au Recueil Lebon, confirmé par CE, avis du 8 mars 2013, n° 361273,
publié au Recueil Lebon), répute indemnisé par la rente AT/MP.

Si la généralisation de I’avance de la caisse, décidée par la Cour de cassation dans le
silence de la décision du Conseil constitutionnel, a été saluée comme une avancée pour
les victimes, les arréts du 4 avril 2012 précités ont en revanche été jugés décevants sur
Iinterprétation de la notion de préjudices «non couverts par le livre IV du code de la
sécurité sociale», ceux précisément nouvellement rendus réparables. Mais en I’état de
la décision du Conseil constitutionnel sur le plafonnement de la rente et de la logique
de la législation AT/MP d’ordre public, qui interdit tout complément d’indemnisation,
la solution alternative pouvait difficilement étre retenue.

De ce fait, ’amélioration de I'indemnisation de la victime d’une faute inexcusable
de I’employeur peut étre jugée finalement assez modeste, y compris apres Parrét du
28 février 2013 précité qui parait, pour la Cour de cassation, clore le contentieux sur
I’ensemble des questions laissées en suspens par le Conseil constitutionnel, désormais
réglées dans le respect, imposé par I'article 62 de la Constitution, des principes posés
par ce dernier.

Section 5 - Sources constitutionnelles en droit social

Parmi les dispositions touchant au fond du droit et sans prétendre a I’exhausti-
vité, il convient de constater que le préambule de 1946 et le droit de gréve «constitu-
tionnellement reconnu» sont au ceeur de multiples arréts de la chambre sociale (voir,
par exemple, Soc., 2 juin 1992, pourvoi n° 90-41.368, Bull. 1992, V, n° 356, sur 'in-
terdiction faite au juge de substituer son appréciation a celle des grévistes quant a la
légitimité ou au bien-fondé des revendications de nature professionnelle exprimées;
Soc., 4 novembre 1992, pourvoi n° 90-41.899, Bu/l. 1992, V, n° 529, sur la définition
de I’abus dans I'exercice du droit de gréve; Soc., 12 mars 1996, pourvoi n° 93-41.670,
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Bull. 1996, V, n° 88, sur l'interdiction d’une réglementation du droit de gréve par
convention collective; Soc., 25 février 2003, pourvoi n° 01-10.812, Buil. 2003, V, n° 62,
sur I'interdiction faite au juge des référés de décider la réquisition de salariés grévistes;
Soc., 15 décembre 2009, pourvoi n° 08-43.603, Bull. 2009, V, n° 283, sur I'impossibi-
lité pour I’employeur de prévoir par un réglement intérieur la réquisition de salariés
grévistes; Soc., 23 octobre 2007, pourvoi n° 06-17.802, Bu/l. 2007, V, n° 169 et Soc.,
25 janvier 2011, pourvoi n° 09-69.030, Bu/l. 2011, V, n° 28, sur la définition de la greve).

La «liberté, garantie par la Constitution, qu’a tout homme de pouvoir défendre ses
droits et ses intéréts par I’action syndicale» (Soc., 2 juin 2010, pourvoi n° 08-43.277)
fait aussi partie des principes de valeur constitutionnelle fréquemment visés par la
Cour, notamment pour apprécier si un groupement peut prétendre a la qualification
de syndicat professionnel (Soc., 15 novembre 2012, pourvoi n° 12-27.315, Buil. 2012,
V, n° 296), pour trancher les litiges relatifs a la représentativité des syndicats (Soc.,
16 septembre 2008, pourvoi n° 07-13.440, Bu/l. 2008, V, n° 162 ; Soc., 18 mai 2011,
pourvoi n° 10-60.264, Bu/l. 2011, V, n° 126) ou a la désignation de leurs représentants
(Soc., 8 juillet 2009, pourvoi n° 09-60.031, Bull. 2009, V, n° 180; Soc., 29 octobre 2010,
pourvoi n° 09-60.459; Soc., 14 novembre 2012, pourvoi n° 11-20.391, Bull. 2012, 'V,
n° 293), pour déterminer si un employeur a porté atteinte a cette liberté (Soc., 13 jan-
vier 2010, pourvoi ne 08-19.955, Bu/l. 2010, V, n° 11) ou rappeler que tout licenciement
d’un salarié prononcé en raison de ses activités syndicales est nul (Soc., 2 juin 2010,
pourvoi n° 08-43.277).

Le principe d’égalité est également de valeur constitutionnelle et a été appliqué par
la chambre sociale au visa principal des articles 6 du préambule de la Constitution du
27 octobre 1946, 1, 5 et 6 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, en
particulier dans des affaires ot 'employeur avait établi des traitements différenciés de
syndicats représentatifs (Soc., 29 mai 2001, pourvoi n° 98-23.078, Bu/l. 2001, V,ne 185;
Soc., 5 mai 2004, pourvoi n° 03-60.175, Bull. 2004, V, n° 119).

Larticle 8 du préambule de la Constitution de 1946 et le droit, pour tout travail-
leur, de participer, par 'intermédiaire de ses délégués, a la détermination collective
des conditions de travail, fondent diverses décisions touchant a la mise en place ou au
fonctionnement des institutions représentatives du personnel (voir, par exemple, Soc.,
17 mai 2011, pourvoi n° 10-12.852, Bull. 2011, V, n° 108; Soc., 27 mars 2013, pourvoi
n° 12-60.186, Buil. 2013, V, n° 88).

D’autres regles issues du bloc de constitutionnalité méritent d’étre mentionnées :
le «principe constitutionnel de la liberté du travail » (Soc., 19 novembre 1996, pour-
voi n° 94-19.404, Bull. 1996, V, n° 392; Soc., 10 mars 1998, pourvoi n° 95-42.787,
Bull. 1998, V, n° 126; Soc., 11 juillet 2000, pourvoi ne 98-40143, Bull. 2000, V, no 276,
pour des litiges relatifs a des clauses contractuelles de non-concurrence ou d’exclusivité);
le droit a la santé et au repos, qui est «au nombre des exigences constitutionnelles »
(Soc., 26 septembre 2012, pourvoi n° 11-14.540, Bu/l. 2012, V, n° 250, pour 'apprécia-
tion des conditions de validité de la convention de forfait en jours sur 'année; Soc.,
11 juillet 2012, pourvoi n° 10-15.905, Buil. 2012, V,n° 218 et Soc., 29 mai 2013, pour-
voi ne 11-28.734, Bull. 2013, V, n° 136, pour I"appréciation des conséquences indem-
nitaires de mesures de licenciement nulles comme ayant été prononcées en raison de
Pétat de santé des salariés licenciés).
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Pour conclure, il convient d’observer que, sauf quelques exceptions (voir, par
exemple, Soc., 12 mars 1996, pourvoi n° 93-41.670, Buil. 1996, V, n° 88, visant exclusi-
vement I’alinéa 7 du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946), les arréts de la
chambre sociale, lorsqu’ils appliquent les droits ou principes précédemment exposés,
se réferent généralement a un ensemble de textes, les normes constitutionnelles invo-
quées cotoyant des regles tirées de textes internationaux, des dispositions [égislatives
ou réglementaires diverses prévues par le code civil ou le code du travail, voire par le
code de procédure civile. Ces régles sont certes d’ordre public, comme la plupart des
dispositions du droit du travail, mais leur rattachement spécifique a la Constitution
leur confere une autorité particuliére et en assure la promotion au rang des principes
fondamentaux de la matiére.

Chapitre 2 - Critéres d'identification des dispositions d'ordre public
au sein d'un texte

Section 1 - Exemple du droit de la sécurité sociale

§’il trouve sa source principale dans les lois et réglements diment édictés par 'au-
torité publique (nombre d’entre eux figurant dans le code de la sécurité sociale et le
code rural et de la péche maritime), le droit de la sécurité sociale recourt également a
des sources qui, quoique procédant de la négociation, n’en revétent pas moins un carac-
tere accentué d’ordre public.

§ 1. Assurance maladie
Il en va ainsi, en particulier, des conventions nationales de I’assurance maladie.

Succédant, en 1971-1975, aux conventions conclues dans le cadre du département,
les conventions nationales de I"assurance maladie s’appliquent aux rapports entre I'as-
surance maladie et les professions de santé. Leur contenu n’a cessé de s’enrichir : alors
que les premiéres avaient pour objet essentiel la détermination des tarifs, de maniére
a accorder le montant des remboursements aux tarifs facturés par les praticiens, les
conventions nationales tendent a s’ouvrir, depuis une trentaine d’années, a la mai-
trise médicale et financiére des dépenses de santé. Elles s’inscrivent désormais dans
le cadre de la politique de financement de la sécurité sociale, des annexes annuelles
venant en préciser les objectifs et contraintes en la matiére compte tenu de 'objectif
national des dépenses d’assurance maladie défini, chaque année, par la loi de finance-
ment de la sécurité sociale.

Conclues entre ’'Union nationale des caisses d’assurance maladie (UNCAM) qui
fédere désormais les organismes nationaux des trois principaux régimes d’assurance
maladie (régime général, régime d’assurance maladie et maternité des travailleurs non
salariés des professions non agricoles et régime des salariés agricoles et des travailleurs
non salariés des professions agricoles), soumises a "approbation implicite des pouvoirs
publics, les conventions nationales de I’assurance maladie sont appelées ainsi a régir
les rapports entre les organismes régionaux et locaux des régimes, les professionnels
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de santé (ces derniers étant toutefois appelés a adhérer au régime conventionnel) et
les assurés et leurs ayants droit. La jurisprudence a été amenée, dans ces conditions,
a s’interroger sur la portée des régles conventionnelles, qu’il s’agisse de la tarification
des actes et prestations, des droits et obligations des praticiens et auxiliaires médicaux
ou encore des sanctions prononcées par les organismes.

Dans un premier temps, la Cour de cassation a reconnu aux conventions natio-
nales, a leurs annexes et a leurs avenants des effets réglementaires selon une formule
directement inspirée de la jurisprudence propre aux conventions et accords collectifs
de travail, la méconnaissance des clauses de la convention pouvant, dés lors, étre invo-
quée a 'appui d’un pourvoi en cassation dans les mémes termes que la violation d’une
disposition législative ou réglementaire (Soc., 23 janvier 1992, pourvoi n° 87-12.954,
Bull. 1992, V,n° 43). On remarquera que les arréts prennent soin de mentionner, notam-
ment dans les visas des arréts de cassation, I'approbation, explicite ou implicite, de la
convention par les pouvoirs publics, celle-ci n’étant exécutoire que pour autant qu’elle
a été approuvée (Soc., 18 mai 2000, pourvoi n° 98-22.330, Bull. 2000, V, n° 191). Juge
de la [égalité tant de la convention nationale que de son approbation, le Conseil d’Etat
retenait d’ailleurs une méme qualification sur le fondement de la théorie administra-
tiviste des effets réglementaires qui s’attachent aux contrats qui se rapportent a l’or-
ganisation et au fonctionnement des services publics (CE, 9 octobre 1981, n° 26026,
Syndicat des médecins de la Haute-Loire, publié au Recueil Lebon, RD sanit. soc. 1982,
p- 106, concl. A. Bacquet).

La solution ainsi retenue, qui conduisait a la distinction du contrat et de ses effets,
a évolué a la suite de la prise de position sur la question du Conseil constitution-
nel, lequel, statuant qui plus est au regard des exigences des articles 21, 34 et 37 de la
Constitution, autrement dit des dispositions constitutionnelles qui régissent 'exercice
du pouvoir normatif de ’Etat, a énoncé que I"approbation de la convention nationale
de I’assurance maladie par les pouvoirs publics confere a celle-ci un caractére réglemen-
taire (Cons. const., 22 janvier 1990, décision n° 89-269 DC, Loi portant diverses dis-
positions relatives a la sécurité sociale et a la santé [considérants 21-23]; A7DA 1990,
p- 473, note . Benoit-Rohmer; Dr: soc. 1990, p. 352, note X. Prétot; RFD adm. 1990,
p- 406, note B. Genevois; RCDIP 1990, p. 497, note M. Simon-Depitre).

La Cour de cassation a tiré les conséquences de la qualification ainsi retenue par
le Conseil constitutionnel et n’hésite plus désormais 2 retenir de Papprobation de la
convention nationale par les pouvoirs publics qu’elle confére a celle-ci un caractére régle-
mentaire (2¢ Civ., 19 janvier 2006, pourvoi n° 04-30.472, Bull. 2006, I1, n° 24; 2¢ Civ.,
12 mai 2011, pourvoi n° 10-18.797, Bull. 2011, II, n° 111, Dr: soc. 2011, p. 829, rapp.
X. Prétot). La jurisprudence administrative a subi une méme évolution (CE, Ass., 3 juil-
let 1998, n° 188004, Syndicat des médecins de I’Ain e.a., publié au Recueil Lebon; Dr:
soc. 1998, p. 817, obs. X. Prétot; 7CP éd. G 1998, 11, 10012, note D. Guiheux; CE, 29 juil-
let 2002, n° 242916, Conseil national de ’ordre des médecins; CE, 30 novembre 2005,
n° 278291, Syndicat des médecins d’Aix et région, publié au Recueil Lebon; RD sanit.
soc. 2006, p. 263, note L. Dubouis).

Indépendamment de la qualification de la convention et de ses effets, la Cour de cas-
sation fait une stricte application des clauses des conventions nationales successives aux-
quelles elle confére un caractére d’ordre public. On en voudra pour preuve les solutions
retenues quant a la rémunération des médecins référents (2¢ Civ., 19 janvier 2006, pourvoi
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n° 04-30.472, Bull. 2006, 11, n° 24 2< Civ., 8 janvier 2009, pourvoi n° 07-20.984, Bu/l. 2009,
II, n° 5), ou quant a la distinction des secteurs tarifaires (Soc., 25 novembre 1999, pour-
voi n° 97-21.158, Bull. 1999, V, n° 461 ; 2¢ Civ., 12 mai 2011, pourvoi n° 10-18.797,
Bull. 2011, 11, ne 111; Dr: soc. 2011, p. 829, rapp. X. Prétot).

Une méme observation s’impose au sujet de la convention d’assurance chomage.

§ 2. Assurance chomage

Si la mise en ceuvre de 'assurance chémage s’inscrivait a I'origine dans le cadre
des relations collectives du travail, de sorte que la premiére convention, conclue
le 31 décembre 1958, constituait, en quelque sorte, un accord national interprofession-
nel avant la lettre, les réformes menées, successivement, par la loi n° 79-10 du 3 jan-
vier 1979 portant diverses mesures en faveur des salariés privés d’emploi qui créent une
entreprise et par 'ordonnance n° 84-198 du 21 mars 1984 relative au revenu de rem-
placement des travailleurs involontairement privés d’emploi portant modification du
code du travail ont transformé en profondeur le régime d’assurance chémage, devenu
ainsi un régime quasi légal dont les principes constitutifs sont fixés par la loi (articles
L. 5422-1 et s. du code du travail), a charge pour les partenaires sociaux d’en fixer les
mesures d’application par une convention qui n’acquiert force exécutoire qu’une fois
approuvée par les pouvoirs publics (article L. 5422-20); ceux-ci reprennent d’ailleurs la
main, les mesures d’application du régime faisant 'objet d’un décret en Conseil d’Etat
en ’absence de convention ou en cas de non-approbation de la convention conclue par
les partenaires sociaux (méme article).

La Cour de cassation fait une stricte application des dispositions du code du tra-
vail en la matiére. Elle reconnait, en premier lieu, a la convention d’assurance ché-
mage le caracteére d’un contrat de droit privé dont le juge civil peut connaitre (Soc.,
10 octobre 2006, pourvoi n° 03-15.835, Bull. 2006, V, n° 298), et des effets réglementaires
qui rendent la convention opposable aux tiers et susceptible d’étre invoquée a 'appui
d’un pourvoi en cassation sur le terrain de la violation de la loi (Soc., 4 décembre 1990,
pourvoi n°® 89-13.836, Bull. 1990, V,n° 613 ; Soc., 31 janvier 2007, pourvoi n° 04-19.464,
Bull. 2007, V, n° 15, D. 2007, p. 1469, note C. Willmann, Dr: soc. 2007, p. 403, note
X. Prétot, RTD civ. 2007, p. 503, note P. Jacques). Elle tend, en second lieu, a faire
une stricte application des dispositions du code du travail qui déterminent le contenu
de la convention d’assurance chémage, les partenaires sociaux n’étant habilités a ses
yeux qu’a prendre les mesures d’application des principes constitutifs du régime tels
que fixés par la loi (Soc., 18 mars 1997, pourvoi n° 95-11.627, Bull. 1997, V, ne 115, Dr:
soc. 1997, p. 1037, étude J.-P. Domergue; Soc., 2 février 1999, pourvoi n° 96-20.696,
Bull. 1999,V, n° 53, RD sanit. soc. 1999, p. 652, obs. C. Willmann; Soc., 10 octobre 2006,
pourvoi n° 03-15.835, préc.; 2¢ Civ., 5 juin 2008, pourvoi n° 07-12.773, Bull. 2008, 11,
n° 130, Dr: soc. 2008, p. 1016, rapp. X. Prétot); certains arréts n’hésitent d’ailleurs pas
a énoncer, en une formule on ne peut plus claire, que les dispositions du code du tra-
vail donnent compétence aux organisations représentatives des employeurs et des salariés
(Soc., 14 mars 2006, pourvoi n° 03-47.097 [1¢r moyen], Bu/l. 2006, V, n° 99).

A titre de comparaison, on relévera que la jurisprudence administrative, si elle
reconnait également a la convention d’assurance chémage le caractére d’un contrat de
droit privé (au demeurant un contrat d’une nature particuliére excluant, notamment,
’application du principe de la disposition la plus favorable), n’en admet pas moins la
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compétence des juridictions administratives a connaitre de sa licéité par voie d’excep-
tion, 4 'occasion de ’examen du recours en annulation de son approbation (CE, 11 juil-
let 2001, n° 228361, Syndicat SUD Travail e.a., publié au Recueil Lebon ; Dr: soc. 2001,
p- 857, concl. S. Boissard; 7CP éd. G ne 14, 3 avril 2002, 11, 10058, note X. Prétot; RD
sanit. soc. 2001, p. 867, note C. Willmann). Le Conseil d’Etat parait enclin, par ailleurs,
a une appréhension nettement plus souple de ’habilitation reconnue aux partenaires
sociaux lors de I’élaboration de la convention (méme arrét).

§ 3. Droit de la santé et protection sociale

Lassimilation a des normes douées d’effets réglementaires ou des normes de carac-
tere réglementaire de regles issues de la négociation contractuelle s’applique également,
en droit de la santé et de la protection sociale, a des contrats individuels.

Il en va ainsi, pour s’en tenir & un exemple significatif, des contrats conclus entre la
puissance publique et les entreprises pharmaceutiques pour la fixation du prix de vente
au public des médicaments et spécialités. S’il peut étre fixé, le cas échéant, par voie d’ar-
rété réglementaire pris par les ministres intéressés, le prix des médicaments et spéciali-
tés fait normalement l'objet, selon I'article L. 162-16-4 du code de la sécurité sociale,
d’une convention entre le comité économique des produits de santé et I’entreprise inté-
ressée. Pour le Conseil d’Etat, la fixation du prix, qui s'impose A tous, patients, pharma-
ciens, praticiens et établissements, organismes d’assurance maladie, peut faire ’objet
d’un recours en annulation pour excés de pouvoir par toute personne ayant un inté-
rét a agir (CE, 26 février 2001, n° 213047, SA Janssen-Cilag, publié au Recueil Lebon;
FJCP éd. G n° 25, 20 juin 2001, IT, 10550, note D. Truchet), et revét, plus simplement,
le caractére d’un acte réglementaire (CE, 3 mai 2004, n° 257698, Société les labora-
toires Servier; RD sanit. soc. 2004, p. 914, note J. Peigné). C’est une méme qualification
que retient la Cour de cassation s’agissant, par exemple, du contentieux de la factura-
tion par la voie du tiers payant des médicaments par les pharmacies d’officine (2¢ Civ.,
8 novembre 2012, pourvoi n° 11-21.540, Buil. 2012, 11, n° 186).

Section 2 - Exemple du droit du travail

Dans le domaine des relations collectives de travail, les textes s’inscrivent dans le
cadre direct du principe constitutionnel - et européen — du droit des salariés a participer
collectivement a la détermination de leurs conditions de travail qui permet de détermi-
ner les régles qui sont — nécessairement — d’ordre public. Le principe est en effet posé
par le huitieme alinéa du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 aux termes
duquel : «Tout travailleur participe, par I'intermédiaire de ses délégués, a la détermi-
nation collective des conditions de travail ainsi qu’a la gestion des entreprises » (sur le
rapport entre droit constitutionnel et normes sociales, voir O. Dutheillet de Lamothe,
«Les normes constitutionnelles en matiére sociale », Cabiers du Conseil constitutionnel
n° 29, octobre 2010). Il s’en déduit naturellement que deux ensembles de régles sont
d’ordre public : les régles relatives au statut collectif : élection et désignation des repré-
sentants, droits des représentants et des représentés d’une part, statut individuel de
ceux qui permettent 'exercice du droit de participation des salariés, les représentants
du personnel, d’autre part. A ce principe constitutionnel vient s’ajouter le principe de
liberté syndicale, qui guide I'interprétation des textes sur la représentation syndicale
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en entreprise. Dés lors, le domaine des relations collectives de travail est en totalité
englobé dans le concept d’ordre public.

Cependant cette affirmation simple recele une forte complexité du régime appli-
cable. En effet, une regle d’ordre public est, conformément a 'article 6 du code civil,
une régle fixée par la loi et non modifiable par les parties. Mais en droit du travail, 'exis-
tence d’une norme intermédiaire entre la loi et les parties oblige 2 affiner les concepts.
En effet, accord collectif, négocié par les partenaires sociaux au niveau de 'entreprise,
de la branche, ou au niveau national, a pris progressivement dans le systéme normatif
francais une place de plus en plus importante, notamment par I’application du régime
de faveur — en cas de conflit de normes, c’est la régle la plus favorable aux salariés qui
doit recevoir application (article L. 2251-1 du code du travail) — mais surtout, depuis
I'entrée en vigueur de la loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative a la formation profes-
sionnelle tout au long de la vie et au dialogue social, par la possibilité de déroger dans
certaines conditions de maniére moins favorable, par un accord collectif, a une regle
supérieure. Le Conseil constitutionnel a d’ailleurs reconnu a la norme collective une
force a certains égards égale a celle du décret. Ainsi, dans la décision du 29 avril 2004
statuant sur la loi relative a la formation professionnelle tout au long de la vie et au
dialogue social qui transpose dans le code du travail la position commune adoptée par
les partenaires sociaux le 16 juillet 2001, le Conseil constitutionnel affirme que : «Sile
Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 dispose en son huitiéme alinéa que :
“tout travailleur participe par 'intermédiaire de ses délégués a la détermination col-
lective des conditions de travail ainsi qu’a la gestion des entreprises”, Particle 34 de la
Constitution range dans le domaine de la loi la détermination des principes fondamen-
taux du droit du travail; qu’ainsi, c’est au législateur qu’il revient de déterminer, dans
le respect du principe qui est énoncé au huitieme alinéa du Préambule, les conditions
et garanties de sa mise en ceuvre » (considérant 7). «Sur le fondement de ces disposi-
tions il est loisible au législateur, apres avoir défini les droits et obligations touchant
aux conditions et aux relations de travail, de laisser aux employeurs et aux salariés, ou
a leurs organisations représentatives, le soin de préciser, notamment par la voie de la
négociation collective, les modalités concrétes d’application des normes qu’il édicte;;
[...] le Iégislateur peut en particulier laisser les partenaires sociaux déterminer, dans le
cadre qu’il a défini, articulation entre les différentes conventions ou accords collec-
tifs qu’ils concluent au niveau interprofessionnel, des branches professionnelles et des
entreprises; [...] toutefois, lorsque le législateur autorise un accord collectif a déroger
a une régle qu’il a lui-méme édictée et a laquelle il a entendu conférer un caractere
d’ordre public, il doit définir de fagon précise I'objet et les conditions de cette déro-
gation» (considérant 8) (Cons. const., 29 avril 2004, décision n° 2004-494 DC, Loi
relative a la formation professionnelle tout au long de la vie et au dialogue social). Le
Conseil constitutionnel a, par la suite, affirmé «qu'il résulte de ces dispositions [les sep-
tieme et huitiéme alinéas du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946] qu’il
est loisible au législateur de renvoyer au décret ou de confier 4 la convention collective
le soin de préciser les modalités d’application des régles fixées par lui pour ’exercice
du droit de gréve» (considérant 7) (Cons. const., 16 aotit 2007, décision n° 2007-556
DC, Loi sur le dialogue social et la continuité du service public dans les transports
terrestres réguliers de voyageurs; voir O. Dutheillet de Lamothe, «’accord collectif,
une source constitutionnelle du droit du travail », in Paradoxes en droit du travail, sous
la direction de P. Waquet, Lamy, 2012, p. 441).
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Il en résulte que si les régles sont toutes d’ordre public en ce que les parties ne
peuvent décider d’y déroger ou de les modifier, certaines, cependant, peuvent recevoir
des aménagements par voie d’accord collectif. C’est cette dualité que certains auteurs
classifient sous la dénomination ordre public relatif et ordre public absolu, ou encore
ordre public impératif et ordre public social (sur ce sujet, voir G. Borenfreund, «La
licéité des accords collectifs relatifs au droit syndical et a la représentation du person-
nel>, Dr: soc. 1992, p. 893).

En réalité, c’est méme en trois catégories que les régles peuvent étre rangées :

— ilya d’abord celles auxquelles nul ne peut apporter d’exception ou d’aménagement,
parce qu’elles touchent a des domaines que la loi elle-méme ne peut pas déléguer. Le
Conseil d’Etat a tenté d’élaborer une nomenclature de ces regles auxquelles il ne peut
étre dérogé : «ni celles qui, par leur teneur méme, présentent un caractére impéra-
tif, ni aux principes fondamentaux énoncés dans la constitution ou aux régles de droit
interne ou le cas échéant international, lorsque ces principes ou régles débordent le
domaine du droit du travail ou intéressent des avantages ou garanties échappant, par
leur nature, aux rapports conventionnels» (CE, avis Assemblée, 22 mars 1973, Dr.
soc. 1973, p. 514). La Cour de cassation suit la méme ligne lorsqu’elle exclut qu’il puisse
étre disposé du droit d’éligibilité d’un salarié (Soc., 20 mars 2013, pourvoi n° 12-11.702,
Bull. 2013, V, n° 79), de la compétence 2 intervenir de P'autorité administrative (Soc.,
29 janvier 2003, pourvoi n° 00-45.961, Bu/l. 2003, V, n° 34), ou atteint a la vie privée
du salarié méme pour favoriser la transparence électorale (Soc., 20 juin 2012, pourvoi

no 11-19.643, Bull. 2012, V, n° 190);

— il y a ensuite celles que I'accord collectif peut aménager, mais a la condition que
cet aménagement se fasse dans des conditions plus favorables que celles prévues par
les textes en vigueur. Ce sont toutes les dispositions qui fixent un seuil minimal, que
les partenaires sociaux peuvent souhaiter augmenter par des dispositions «plus favo-
rables> : seuil d’effectif, nombre de représentants du personnel, composition de I'ins-
titution, prise en charge des heures de délégation...;

— ilyaenfin les régles que le législateur ne fixe que « par défaut>, et qui ne s’appliquent
que s’il n’existe pas d’accord collectif prévoyant d’autres modalités, plus adaptées a la
situation de Pentreprise. Ainsi en est-il, notamment, du périmétre des élections dans
Pentreprise ou de la répartition des si¢ges entre les colleges — pourvu que les principes
d’ordre public en la matiére soient respectés.

Ainsi, si, en droit du travail, la majorité des regles est d’ordre public compte tenu
de leur vocation protectrice, les effets de cet ordre public peuvent varier pour quune
troisieme source de normes, spécifique au domaine du droit social, puisse trouver com-
plétement sa place : 'accord collectif.

Section 3 - Exemple du statut locatif

Il peut paraitre incongru de vouloir aborder, parmi les sources internes de 'ordre
public, le contrat, produit de ’autonomie de la volonté. Le propre de I'ordre public
n’est-il pas, en effet, d’étre placé hors de portée des stipulations?
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Pourtant, depuis longtemps, la troisieme chambre civile de la Cour de cassation admet
que des parties & un contrat normalement hors du champ d’un statut locatif d’ordre
public puissent lui soumettre, par le seul effet de leur commune volonté, leur relation
locative. Ce que la doctrine appelle la «soumission volontaire (ou conventionnelle) » a
un statut d’ordre public, laquelle n’est pas réservée aux seules relations locatives (voir,
pour une application en matiere de crédit immobilier, 1t Civ., 2 octobre 2002, pourvoi
n° 99-18.467, Bull. 2002, I, n° 230 : «si sont exclus du champ d’application des dispo-
sitions relatives au crédit immobilier issues de la loi du 13 juillet 1979 les préts des-
tinés notamment a financer les besoins d’une activité professionnelle, rien n’interdit
aux parties de soumettre volontairement les opérations qu’elles concluent a ces dispo-
sitions qui leur sont alors impérativement applicables .

Dans cette figure d’origine prétorienne (puisque, par hypothese, la convention
soumise n’entre pas dans le champ d’application du statut), ce n’est évidemment pas
la volonté des parties qui crée 'ordre public ainsi convoqué mais la loi. Mais on peut
dire alors que c’est grice a la norme créée par cette volonté que 'ordre public trouve
a s’appliquer a une convention donnée. Le contrat devient donc comme une source
médiate de création de l'ordre public.

Tous les statuts locatifs d’ordre public que compte le droit francais sont potentiel-
lement concernés :

— le statut des baux ruraux (voir, par exemple, 3¢ Civ., 10 juillet 1978, pourvoin° 77-11.188,
Buil. 1978, 111, n° 290 : «Il est toujours loisible aux parties de soumettre volontairement
au statut du fermage les baux de parcelles qu’elles concluent»; 3¢ Civ., 9 décembre 2009,
pourvoi n° 08-18.559, Bull. 2009, 111, n° 272 : «Les parties [sont] libres de soumettre
leurs relations au statut du fermage alors méme que les conditions légales de ce statut
[font] défaut»);

— le statut des baux commerciaux (voir, par exemple, 3¢ Civ., 23 novembre 2010, pourvoi
n° 09-68.688 : «Qu’en statuant ainsi, par des motifs qui ne suffisent pas a caractériser
la volonté non équivoque du bailleur de renoncer a se prévaloir des conditions aux-
quelles est subordonné le statut des baux commerciaux, la cour d’appel n’a pas donné
de base légale a sa décision»; 3¢ Civ., 25 avril 2001, pourvoi n° 99-15.242, Bull. 2001,
IIT, n° 52 : «Attendu, d’autre part, qu’ayant relevé qu’aux termes de la premiére clause
du bail, par décision expresse, le preneur et le bailleur avaient décidé de se soumettre
au statut des baux commerciaux, que la durée du bail avait été fixée a neuf ans, qu’il
était fait référence dans ce bail aux articles du décret du 30 septembre 1953 relatifs a
la faculté de résiliation triennale, a ’occupation des lieux, a la cession et a la sous-loca-
tion, la cour d’appel, qui n’était pas tenue de procéder a des recherches que ses consta-
tations rendaient inopérantes, a pu en déduire que les parties avaient volontairement et
sans équivoque voulu soumettre leurs relations contractuelles au statut des baux com-
merciaux, et notamment aux articles 3-1 et 5 du décret susvisé »);

— le statut des baux d’habitation (voir, par exemple, 3¢ Civ., 21 septembre 2005, pour-
voi n° 04-15.063 : « Qu’en statuant ainsi, alors que par accord expres les parties étaient
convenues de soumettre le bail aux dispositions de la loi du 6 juillet 1989 et que ses
conditions générales prévoyaient un délai de préavis de trois mois, le tribunal a violé
le texte susvisé»; 3¢ Civ., 13 juin 2006, pourvoi n° 05-12.956 : «Qu’en statuant ainsi,
alors qu’en concluant a deux reprises, les 25 mars 1996 et 15 décembre 1998],] des
baux établis conformément a la loi du 6 juillet 1989, Mme X... avait renoncé, sans
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équivoque, a se prévaloir des dispositions de la loi du 1¢r septembre 1948, la cour d’ap-
pel a violé le texte susvisé »).

Il ressort de tous les arréts cités qu’en cas de soumission volontaire, le contrat se
trouve exclusivement régi par toutes les regles impératives du statut locatif dont I’ap-
plication a été convenue. Lexpression «ordre public conventionnel » pourrait trou-
ver ici tout son sens.

Lexamen de la jurisprudence de la Cour de cassation enseigne que la liberté ainsi
reconnue aux parties de se placer sous un statut impératif ceéde dans deux hypotheses
inspirées par la défense de I'ordre public :

— en premier lieu, la soumission volontaire d’une convention a un statut impératif ne
saurait avoir pour conséquence de faire obstacle, au détriment d’un tiers au contrat, au
jeu d’un droit d’ordre public;

Un récent arrét de la troisieme chambre civile de la Cour de cassation livre une bonne
illustration de cette jurisprudence (3¢ Civ., 14 novembre 2007, pourvoi n° 06-19.633,
Bull. 2007, 111, n° 209) : des parties a un bail d’une parcelle de terre d’une taille telle
que cette location était normalement exclue du champ du statut du fermage (article
L. 411-3 du code rural et de la péche maritime) étaient néanmoins convenues de 'y
soumettre. Plus tard, au moment de la vente du bien au locataire, elles s’opposérent a
I’exercice du droit de préemption de la SAFER en invoquant les dispositions de Iarticle
L. 143-6 du méme code selon lesquelles ce droit ne saurait s’exercer en cas de vente
du bien rural a son locataire en vertu du statut du fermage. Cette prétention n’a pas
prospéré, la Cour de cassation considérant que les parties ne pouvaient arguer de leur
soumission volontaire au statut du fermage pour tenir en échec le droit de préemption
d’ordre public de la SAFER. Elle a statué en ces termes : «La soumission volontaire
au statut du fermage ne peut faire échec au droit de préemption d’ordre public de la
SAFER.» Deés lors, viole les articles L. 411-3 et L. 412-3 du code rural et de la péche
maritime la cour d’appel qui, pour débouter une SAFER de sa demande en annula-
tion d’une vente conclue au mépris de son droit de préemption, retient que les par-
ties étaient convenues que le preneur bénéficierait pour I'exploitation d’une parcelle,
non soumise au statut du fermage en raison de sa superficie, de ce statut et d’un droit
de préemption prioritaire;

— ensecond lieu, il a été jugé que la soumission conventionnelle d’un contrat a un statut
d’ordre public ne pouvait s’opérer «au détriment> d’un autre statut impératif dans le
champ duquel ce contrat entre normalement. A la faveur d’un tel raisonnement, la Cour
de cassation a déclaré inefficace la soumission volontaire d’une location au statut des
baux commerciaux alors qu’elle devait étre régie, de par la nature du bien sur lequel
elle portait, par les reégles de la domanialité publique (3¢ Civ., 20 décembre 2000, pour-
voi n° 99-10.896, Buil. 2000, 111, n° 194).
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Chapitre 3 - Consécration jurisprudentielle des principes essentiels
du droit francais

Les principes essentiels du droit francais se sont en particulier illustrés dans le
domaine de I’état des personnes et du droit de la famille (voir partie 3, titre 2, cha-
pitre 2, section 1, § 2, C, 1). A ce titre, la premiére chambre civile de la Cour de cassa-
tion s’est référée pour la premiére fois aux principes essentiels du droit francais dans
un arrét du 8 juillet 2010 (1r¢ Civ., 8 juillet 2010, pourvoi n° 08-21.740, Bu/l. 2010, 1,
n° 162), et seuls six arréts y ont fait référence.

La Cour de cassation n’a pas spécifié les éléments qui composent les principes
essentiels du droit francais, mais le domaine dans lequel ces principes ont été consa-
crés permet de dessiner les contours de cette notion novatrice, dont le contenu est dif-
férent de celui des droits fondamentaux. Loriginalité de la notion tient au fait que la
Cour de cassation y met I’accent sur la nature des valeurs intangibles de I’ordre public
international francais. La doctrine s’est interrogée sur ’émergence de ce concept. Petra
Hammje (RCDIP 2010, p. 747) les définit comme «des valeurs qui, méme non fonda-
mentales [...] faconnent [...] ordre juridique francais» et Michel Farge (Dr: fam. n° 10,
octobre 2010, comm. 156) y discerne la défense des grands principes a portée universelle
et la sauvegarde d’une politique législative francaise. La CJUE (arrét du 11 mai 2000,
Régie nationale des usines Renault SA/Maxicar SpA et Orazio Formento, C-38/98) a
estimé que I’exception d’ordre public n’est concevable que dans I’hypothése ot la recon-
naissance ou 'exécution de la décision heurte de maniére inacceptable ordre juridique
de PEtat requis en tant quelle porte atteinte 3 un principe fondamental. Cette défi-
nition est assez proche de ce que recouvrent les principes essentiels du droit frangais.

Les «principes de justice universelle », selon la formule adoptée par la Cour de cas-
sation dans un arrét du 25 mai 1948 (pourvoi n° 37.417, Buil. 1948, 1, n° 163) éraient
devenus inadaptés a 'état de notre droit. En effet, ils représentaient les principes «consi-
dérés dans 'opinion publique comme doués de valeur internationale absolue » (méme
arrét), ce qui réduisait ces principes de justice universelle 4 une conception nationaliste
francaise, trés éloignée de leur vocation universelle. Les principes essentiels « découle[nt]
d’exigences impératives du droit interne, qu’il convient aussi de sauvegarder a I'inter-
national », comme le résume Petra Hammje (art. préc.).

Ces principes essentiels du droit frangais n’absorbent pas I'intégralité de Pordre
public international, comme en témoigne le fait que la premiere chambre civile de la
Cour de cassation a maintenu, parallelement aux principes essentiels, sa jurisprudence
classique sur la contrariété a ordre public international dans certains de ses arréts
récents. Mais, alors que l'ordre public international ne s’oppose pas, par exemple, a
ce que certains effets d’'un mariage polygamique, célébré a I’étranger, produisent des
effets en France (voir titre 1, chapitre 2, section 1, § 1, B), «la norme étrangere en
elle-méme, dans sa seule abstraction» (D. Bureau, H. Muir Watt, Droit international
privé, tome 1, Thémis Droit, PUE, 2¢ éd., 2010, n° 457), lorsqu’elle heurte les prin-
cipes essentiels du droit francais, doit étre évincée, tant elle suscite la réprobation de
’ordre public international frangais (B. Audit, avec le concours de L. d’Avout, Droit
international privé, Economica, 6¢ éd., 2010, n° 313). Le mécanisme de 'ordre public
de proximité, qui privilégie les liens de la situation avec le for, ne joue pas en présence
de principes essentiels du droit francais, car ’ordre public francais ne peut pas tolérer
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leur violation, tant au stade de la constitution des situations juridiques, que lorsque la
situation a été créée a I'étranger.

Le principe d’égalité des parents dans ’exercice conjoint de 'autorité parentale
a été consacré comme principe essentiel par un arrét du 4 novembre 2010 (1t Civ,,
4 novembre 2010, pourvoi n° 09-15.302, Bu/l. 2010, I, n° 218) qui a décidé que la recon-
naissance en France d’une décision texane donnant a la mére le droit de prendre seule
les décisions concernant les enfants, de consentir a leurs engagements dans les forces
armées américaines, et interdisant que la maitresse du pére se trouve en présence des
enfants, sauf s’il se remarie avec elle, était contraire 4 'ordre public international frangais.

La premiére chambre civile de la Cour de cassation s’est référée aux principes
essentiels dans trois arréts du 6 avril 2011 (1re Civ., 6 avril 2011, pourvoi n° 09-17.130,
Bull. 2011,1, n° 70; pourvoi n° 09-66.486, Bull. 2011,1,n° 71 et pourvoi n° 10-19.053,
Buil. 2011, I, n° 72) pour refuser de transcrire les actes de naissance d’enfants, établis
a la suite d’une gestation pour autrui. Selon la premiére chambre, «il est contraire au
principe de I'indisponibilité de I’état des personnes, principe essentiel du droit fran-
cais, de faire produire effet, au regard de la filiation, a une convention portant sur la
gestation pour le compte d’autrui, qui, fiit-elle licite a 'étranger, est nulle d’une nullité
d’ordre public aux termes des articles 16-7 et 16-9 du code civil » (troisieme arrét). Le
principe essentiel consacré n’a pas été celui de I'indisponibilité du corps humain, alors
que la gestation pour autrui est autorisée dans certains Etats, mais celui de 'indisponi-
bilité de I’état des personnes, soulignant que, dans la conception frangaise, cet état est
indisponible. Certains auteurs (D. Berthiau, L. Brunet, «Uordre public au préjudice
de I'enfant>», D. n° 22, 9 juin 2011, p. 1525) ont fait valoir que ce principe essentiel
renvoie a I'attitude frauduleuse des couples qui cherchent a profiter des différents sys-
témes juridiques existant en matiére de gestation pour autrui. A cet égard, le contenu
du communiqué de la Cour de cassation présentant ces trois arréts incline a le penser.

Sagissant de la décision d’adoption par un couple de méme sexe, la premiére chambre
civile de la Cour de cassation (1r¢ Civ., 7 juin 2012, pourvoi n° 11-30.261, Bull. 2012,
I, n° 125) a jugé que 'ordre public international s’oppose a ce que soit ordonné Iexe-
quatur d’une décision étrangere d’adoption ayant pour effet de rompre les liens de
filiation antérieure de ’enfant dont la transcription sur les registres de ’état civil fran-
cais emporterait inscription de cet enfant comme né de deux parents de méme sexe,
en contrariété avec un principe essentiel du droit frangais consacré notamment a I’ar-
ticle 310 du code civil.

Lordre public du for constitue la référence lorsque les principes essentiels du droit
francais sont heurtés par la norme étrangere. Cependant, en leur présence, I'intransi-

¢ g p ) )
geance de 'ordre public ni ne céde en raison d’un effet atténué, ni ne prend en compte
la proximité ou I’éloignement de la situation litigieuse avec le for. Cet absolutisme des
principes essentiels explique que, jusqu’alors, la Cour de cassation ne les ait retenus
que dans le domaine du droit des personnes afin de garantir une compléte cohérence
de I'ordre juridique frangais.
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PARTIE 2 - NOTION D'ORDRE PUBLIC

On distingue classiquement I'ordre public procédural (titre 1) de I'ordre public
substantiel (titre 2).

TITRE 1 - ORDRE PUBLIC PROCEDURAL

Chapitre 1 - Ordre public procédural interne

Section 1 - Devant les chambres civiles

En matiére civile, 'ordre public peut agir a divers niveaux. Il peut intervenir dans
la conduite d’une procédure (§ 1) et détermine un régime particulier de moyens de
défense (§ 2).

§ 1. Conduite de la procédure

Le caractere d’ordre public de certaines matiéres déteint sur le déroulement des pro-
cédures et l'office du juge, comme en témoigne 'exemple du droit de la sécurité sociale
(A). Lordre public sert par ailleurs de fondement au droit d’agir du ministére public (B).

A. Procédure empreinte d’ordre public : I’exemple du droit de la sécurité
sociale

Le caractére d’ordre public du droit de la sécurité sociale se manifeste durant la
phase précontentieuse comme dans la phase contentieuse.

1. Durant la phase précontentieuse

En matieére de sécurité sociale, la procédure présente la particularité de comporter
une phase amiable obligatoire.

Les différends relevant du contentieux général de la sécurité sociale doivent en effet
étre obligatoirement soumis a une procédure de recours gracieux préalable.

Selon les termes de Particle R. 142-1 du code de la sécurité sociale, les réclama-
tions relevant de I'article L. 142-1 formées contre les décisions prises par les orga-
nismes de sécurité sociale sont soumises 2 une commission de recours amiable qui est
constituée au sein du conseil d’administration de chaque organisme. La saisine du tri-
bunal n’intervient qu’aprés rejet explicite ou implicite du recours obligatoire formé
devant cet organe interne (voire sur opposition a la contrainte délivrée le cas échéant
par 'organisme social).
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La deuxiéme chambre en tire réguliérement les conséquences comme en témoignent
les exemples suivants :
— 2¢Civ., 3 mars 2011, pourvoi n° 09-70.315, Bull. 2011, I1, n° 60, précisant le délai de
saisine de la commission de recours amiable;
— 2¢ Civ., 18 novembre 2010, pourvoi n° 09-17.105, Bull. 2010, II, n° 189, retenant
I’absence d’effet de la suspension provisoire des procédures d’exécution ordonnée par
le juge de 'exécution dans le cadre d’une procédure de surendettement sur 1’obliga-
tion de saisine préalable de la commission de recours amiable.

Permettent seules d’échapper aux dispositions instaurant cette phase préalable obli-
gatoire la nature de certaines décisions — lorsqu’elles ne constituent pas une réclamation
contre une décision prise par un organisme de sécurité sociale (2¢ Civ., 20 décembre 2012,
pourvoi n° 11-26.621, Bull. 2012, I1, n° 208) — ou certaines circonstances particulieres
(2¢ Civ., 21 juin 2012, pourvoi n° 11-20.683, Bull. 2012, 11, n° 110, qui décide que I'or-
ganisme social ayant refusé de modifier sa décision consécutivement a la demande d’un
salarié tendant au réexamen de son dossier au regard de nouveaux éléments susceptibles
d’établir I'origine professionnelle précédemment refusée et de saisir la commission de
recours amiable, la victime est en droit de saisir directement la juridiction dans le délai
de deux mois de la notification de ce refus sans que puisse lui étre opposé le défaut de
saisine de la commission de recours amiable).

2. Durant la phase contentieuse

a. Concernant I'accés au juge

o. Nullité des conventions tendant a la renonciation au proces

Le droit de la sécurité sociale, dans les rapports entre salariés et employeurs, est un
droit d’ordre public. Les prestations sont prévues par la loi, a laquelle aucune déroga-
tion n’est permise.

Ainsi, I'article L. 482-4 du code de la sécurité sociale dispose que toute conven-
tion contraire au livre IV du code de la sécurité sociale relatif aux accidents du travail
et aux maladies professionnelles est nulle de plein droit.

C’est au visa de ce texte que la Cour de cassation refuse de donner effet a 'accord
ayant pour objet de faire renoncer un salarié a toute instance, prétention, réclamation
ou action, a ’encontre de son employeur, en relation directe ou indirecte avec la mala-
die professionnelle qu’il a déclarée et Iui imposant de se désister de I'instance pen-
dante devant la juridiction de sécurité sociale initialement saisie d’'une demande de
reconnaissance de la faute inexcusable de I’employeur (2¢ Civ., 1¢ juin 2011, pourvoi
n° 10-20.178, Bull. 2011, 11, n° 127). Le fait que le salarié agisse «en toute connaissance
de cause» importe peu, dés lors que de telles dérogations contractuelles sont expres-
sément prohibées comme contraires aux dispositions d’ordre public concernant 'in-
demnisation du salarié victime d’un accident ou d’une maladie professionnelle (Soc.,

17 novembre 1994, pourvoi n° 92-15.841, Bu/l. 1994, V, n° 302).
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B. Compétence exclusive de la juridiction de sécurité sociale pour connaitre des demandes
d’indemnisation des dommages vésultant d’un accident du travail

Dans I’hypothése ot un salarié subit un accident du travail, il bénéficie d’une indem-
nisation forfaitaire et d’une indemnisation complémentaire si son employeur a commis
une faute inexcusable ou une faute intentionnelle (articles L. 452-1 et L. 452-5 du code
de la sécurité sociale). Les dispositions impératives de 'article L. 451-1 du code de la
sécurité sociale interdisent au salarié victime, sauf exceptions, d’exercer un quelconque
recours de droit commun contre son employeur pour obtenir réparation du préjudice
subi. Si le salarié entend faire valoir ’existence d’une faute inexcusable, seule la juri-
diction de sécurité sociale est compétente pour connaitre de son recours.

Malgré I'apparente clarté de ces dispositions, la question du partage de compétence
entre les juridictions de droit commun, prud’homale, sociale ou pénale est susceptible
de se poser dans un certain nombre d’hypotheses. Elle se pose, en particulier, dans
I’hypothese ou le salarié invoque Iexistence d’une faute inexcusable liée & un manque-
ment de I’employeur a son obligation de sécurité. Pour retenir la faute inexcusable, le
juge n’a pas a s’interroger sur la gravité de la négligence de ’employeur et doit seule-
ment controler, au regard de la sécurité, la pertinence et Pefficacité de la mesure que
Pemployeur aurait di prendre dés lors qu’il avait ou devait avoir conscience du danger
encouru par le salarié. La faute peut simplement résulter du non-respect, par I'em-
ployeur, des réglementations en matiére d’hygiéne et de sécurité du travail applicables
a I'entreprise.

Lorsque I’accident s’est produit dans de telles conditions, le salarié accidenté
peut-il saisir la juridiction prud’homale en sollicitant directement 'indemnisation de
son préjudice au titre du manquement de I"employeur 4 son obligation de sécurité?
La chambre sociale, par une décision du 29 mai 2013, affirme que «si la juridiction
prud’homale est seule compétente pour connaitre d’un litige relatif 4 'indemnisation
d’un préjudice consécutif a la rupture du contrat de travail, reléve, en revanche, de la
compétence exclusive du tribunal des affaires de sécurité sociale I'indemnisation des
dommages résultant d’un accident du travail, qu’il soit ou non la conséquence d’un
manquement de ’employeur a son obligation de sécurité» (Soc., 29 mai 2013, pour-
voi n° 11-20.074, Bull. 2013, V, n° 139). Cette importante décision, rendue aprés avis
de la deuxieme chambre civile, exclut ainsi la compétence de la juridiction prud’ho-
male lorsque le salarié sollicite la réparation de dommages qui résultent d’un accident
du travail. La voie de la juridiction prud’homale n’est, dés lors, ouverte qu’a la condi-
tion que le salarié soit en mesure de prouver que le manquement de employeur aux
régles de sécurité lui a causé un préjudice autre que 'accident lui-méme. Le caractére
d’ordre public des dispositions relatives a 'indemnisation en cas d’accident du travail
ou de maladie professionnelle explique la rigueur de la position adoptée dans le souci,
notamment, d’éviter tout contournement de la réglementation de sécurité sociale.

Par ailleurs, il arrive aussi que le manquement reproché a ’employeur soit suscep-
tible d’étre pénalement sanctionné, de sorte que la Cour de cassation doit décider de la
frontiére de compétence entre les juridictions pénale et de sécurité sociale. Renvoyant
expressément au caractére d’ordre public des dispositions sur la réparation des accidents
du travail, la Cour de cassation pose le principe selon lequel les dispositions propres
a indemnisation des victimes d’infractions ne sont pas applicables aux victimes d’un
accident du travail imputable a 'employeur ou a ses préposés. Cette solution a été
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affirmée par un arrét du 7 mai 2003, opérant un revirement (2¢ Civ., 7 mai 2003, pour-
voine 01-00.815, Bull. 2003, I, n° 138) et la portée en a été précisée depuis lors (2¢ Civ.
30 juin 2005, pourvoi n° 03-19.207, Bull. 2005, 11, n° 177; 2¢ Civ., 3 mai 2006, pourvoi
n° 04-19.080, Bull. 2006, 11, n° 114, sur la portée de cette jurisprudence concernant les
ayants droit de la victime). Ce n’est que dans le cas d’une faute intentionnelle de 'em-
ployeur que la victime d’un accident du travail peut se prévaloir des dispositions de Iar-
ticle 706-3 du code de procédure pénale (2¢ Civ., 4 février 2010, pourvoi n° 09-13.332,
Bull. 2010, II, n° 24), la Cour de cassation estimant que ces derniéres n’entrent pas en
contradiction avec les dispositions impératives du code de la sécurité sociale.

En outre, la compétence de la juridiction pénale ne s’étend pas a la demande de
réparation des chefs de préjudice énumérés par Particle L. 452-3 du code de la sécu-
rité sociale, ni a celle des dommages non couverts par le livre IV de ce code suscep-
tibles d’étre indemnisés depuis la décision n° 2010-8 QPC du 18 juin 2010 du Conseil
constitutionnel Epoux L. [Faute inexcusable de 'employeur] (Crim., 3 janvier 2012,
pourvoi n° 09-87.288, Bull. crim. 2012, ne 1).

Enfin, le champ d’application de la réglementation impérative en matiére de sécu-
rité sociale s’étend aux recours en garantie pouvant étre formés par un employeur qui
doivent étre exercés devant la juridiction sociale et non devant celle de droit commun.
A Poccasion d’un arrét du 14 mars 2013, la deuxiéme chambre décide, en effet, qu’en
cas d’exposition au risque au sein de plusieurs entreprises, I’employeur qui fait I’objet
d’une action en reconnaissance de sa faute inexcusable est recevable a rechercher, devant
la juridiction de sécurité sociale, pour obtenir leur garantie, la faute inexcusable des
autres employeurs au service desquels la victime a été exposée au méme risque (2¢ Civ,,
14 mars 2013, pourvoi n° 11-26.459, Buil. 2013, 11, n° 50).

b. Incidences sur les pouvoirs du juge

Le juge saisi en matiere de sécurité sociale applique les dispositions du livre 1er du
code de procédure civile (article R. 142-17 du code de la sécurité sociale). Néanmoins,
'intervention du juge revét, en droit de la sécurité sociale, quelques particularités tenant
au caracteére d’ordre public des dispositions en cause, ses prérogatives se trouvant par-
fois élargies, ou au contraire limitées par rapport a celles du juge du droit commun.

o. Limites apportées aux pouvoirs du juge des référes

Larticle R. 142-21-1 du code de la sécurité sociale dispose que : «Dans tous les
cas d’urgence, le président du tribunal des affaires de sécurité sociale peut, dans les
limites de la compétence dudit tribunal, ordonner en référé toutes les mesures qui ne
se heurtent 2 aucune contestation sérieuse ou que justifie existence d’un différend.
Le président du tribunal des affaires de sécurité sociale peut, dans les mémes limites,
prescrire en référé les mesures conservatoires ou de remise en état qui s’imposent, soit
pour prévenir un dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement
illicite. Dans les cas ou I’existence de ’obligation n’est pas sérieusement contestable, il
peut accorder une provision au créancier [...].»

Cependant, les pouvoirs du juge des référés peuvent étre limités par les dispositions
du code de la sécurité sociale qui, dans le respect des régles inspirées des principes de
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comptabilité publique, prévoient les conditions de recouvrement des dépenses enga-
gées par les organismes sociaux.

En application des dispositions des articles L. 133-3 et L. 133-4 du code de la sécu-
rité sociale, un organisme n’est tenu de procéder a la prise en charge des soins que si
les régles de la tarification et de la facturation ont été respectées. Ces régles trouvent
une illustration significative dans le cadre du contentieux qui a opposé certains méde-
cins généralistes a leur caisse primaire d’assurance maladie lorsque ceux-ci, qualifiés
de spécialistes en médecine générale par le conseil départemental de "ordre des méde-
cins, ont entendu, pour chaque consultation, appliquer le tarif des soins dispensés par
les médecins spécialistes (22 euros au lieu de 20). Par une décision du 8 avril 2010, la
deuxieéme chambre civile invalide explicitement de telles pratiques, rappelant que «le
généraliste doit s’entendre du praticien qui exerce la médecine générale, et le spécialiste
du praticien qui exerce,  titre exclusif, une spécialité déterminée » (2¢ Civ., 8 avril 2010,
pourvoi n° 09-13.772, Bull. 2010, 11, n° 80). Saisi d’un litige similaire opposant ainsi un
médecin et sa caisse qui refusait de payer les soins sur la base des factures mentionnant
une cotation de médecin spécialiste, un juge des référés avait décidé que, la cotation
des feuilles de soins étant réguliére au moins a hauteur du tarif de la consultation de
médecine générale, "organisme social devait étre condamné & rembourser le praticien
dans cette limite. La Cour de cassation censure cette décision. Dés lors que, s’agissant
de régles inspirées des principes de comptabilité publique applicables et de dispositions
sociales impératives, aucun paiement ne peut intervenir sur la base de factures erro-
nées, le refus opposé par un organisme social de payer les prestations effectuées par un
médecin dans de telles conditions constitue une difficulté sérieuse qui interdit au juge
des référés de limiter la portée de ce refus (2¢ Civ., 23 mai 2013, pourvoi n° 12-19.369).

B. Pouvoirs du juge saisi au fond

A P'instar des régles qui gouvernent le proces civil (article 21 du code de procédure
civile), les dispositions du code de la sécurité sociale prévoient que le tribunal des affaires
de sécurité sociale ne statue qu’apres s’étre efforcé, sans résultat, de concilier les par-
ties (article R. 142-21 du code de la sécurité sociale). Néanmoins, ce texte est difficile a
mettre en ceuvre dans une matiére ot de nombreuses dispositions sont d’ordre public.
Comment concilier les parties lorsque sont en jeu des questions d’assujettissement, de
cotisations dont le recouvrement est confié a des organismes gérant un service public?

Dans le méme ordre d’idées, la spécificité du role du juge — est-ce un effet du carac-
tere d’ordre public de la matiére ou de sa dimension administrative ? — dans le prononcé
des sanctions instaurées par le code de la sécurité sociale mérite d’étre mentionnée.

Nul besoin d’insister sur le pouvoir de modération, en droit commun, reconnu au
juge amené a faire application d’une clause pénale sanctionnant le non-respect, par un
contractant, de son obligation si «la peine est manifestement excessive ou dérisoire »
(article 1152 du code civil). Or, en droit de la sécurité sociale, le pouvoir de modéra-
tion du juge est plus restreint, # moins qu’une disposition expresse lui reconnaisse un
pouvoir d’appréciation. Cette rigueur est spécialement illustrée dans ’hypothése ott un
organisme social décide de sanctionner le paiement tardif de cotisations par des majo-
rations de retard (article R. 243-18 du code de la sécurité sociale) : le juge se trouve
alors dépourvu de tout pouvoir de modération quant au montant des majorations de
retard appliquées. En effet, la jurisprudence retient que ces majorations, dues de plein
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droit, revétent la méme nature que les cotisations elles-mémes et ne sont, dés lors, pas
assimilables & des dommages-intéréts, excluant ainsi toute modération ou augmenta-
tion (2¢ Civ., 2 juin 1994, pourvoi n° 91-11.493, Bull. 1994, 11, n° 187). Mais le juge
peut retrouver de telles prérogatives quand la loi sociale I’y autorise expressément (en
cas de non-respect des obligations édictées par 'article L. 323-6 du code de la sécurité
sociale en cas d’arrét de travail, par exemple).

APinverse, la lecture des textes relatifs aux pouvoirs du juge confronté a la prescrip-
tion d’une action relative 4 des prestations ou cotisations sociales pouvait laisser penser
qu’en cette matiére, la juridiction se trouvait dotée de prérogatives dérogeant au droit
commun, en raison, notamment, de la nature et des enjeux du contentieux. Uarticle
L. 142-9 du code de la sécurité sociale dispose, en effet, que les juridictions amenées a
connaitre du contentieux en matiére de sécurité sociale «soulévent d’office » les pres-
criptions prévues en cette matieére. Malgré "emploi, par le texte, d’une telle formulation,
la chambre sociale, puis la deuxieéme chambre civile, en ont donné une interprétation qui
préserve le pouvoir d’appréciation du juge sur ce point (Soc., 16 novembre 1995, pourvoi
n° 94-11.079, Bull. 1995, V, n° 302; 2¢ Civ., 16 décembre 2011, pourvoi n° 10-25.603).

B. Attributions procédurales du ministére public, garant de I'ordre public

La défense de I'ordre public sert de fondement et de cadre a I'intervention du minis-
tere public dans le proceés civil.

Strictement entendu lorsqu’il 1égitime le droit d’action général du ministére public,
I'ordre public peut aussi servir d’assise, dans le domaine des procédures collectives, &
I’exercice de ses larges attributions destinées a assurer la défense de I'intérét général.

1. Conception stricte et contingente de la notion d’ordre public

Généralement, le ministére public intervient comme partie jointe pour faire connaitre
son avis sur Papplication de la loi dans les affaires dont il a communication (article 424
du code de procédure civile).

a. En droit des personnes et de la famille

En droit judiciaire privé, faute d’une définition dans le code de procédure civile
de la notion de «faits qui portent atteinte » a 'ordre public, la jurisprudence est natu-
rellement venue en préciser les contours en procédant toujours avec une certaine
circonspection, notamment dans le domaine de prédilection de ce texte, a savoir la
protection de la personne humaine et de la famille, oti la généralité des termes utilisés
par larticle 423 du code de procédure civile pourrait conduire a une intrusion dange-
reuse pour les libertés individuelles de 'Etat dans la sphére privée des personnes phy-
siques. Aussi, en dépit de la conception extensive de la notion de faits portant atteinte
a Pordre public résultant de la rédaction méme de larticle 423, la Cour de cassation
et les juges du fond, conscients du caractere contingent de la notion d’ordre public,
ont eu tendance, s’agissant particulierement d’affaires familiales ou de droit des per-
sonnes, a privilégier une interprétation stricte de ce texte afin de maintenir un subtil
équilibre entre le respect 1égitime des intéréts privés des justiciables et la préservation,
tout aussi 1égitime, de I'intérét général (Civ., 17 décembre 1913, Bu/l. 1913,1V, ne 241,
p-466; S. 1914, 1, p. 153, note J. Ruben de Couder; D.P. 1914, 1, p. 261, note P. Binet;
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RTD civ. 1915, p. 207, obs. R. Japiot) : 'intervention d’office du ministeére public «ne
s’explique et ne se justifie que dans les circonstances ot 'ordre public est directement
et principalement intéressé, a 'occasion de faits qui y portent une grave atteinte, sans
léser aucun intérét rival »).

Dans un premier temps, les juridictions du fond apprécient si les faits litigieux portent
atteinte a I"ordre public, ce qui est le cas, notamment, s’ils relévent d’un contentieux
privé intéressant « directement et principalement», «au plus haut point», voire «impé-
rieusement>» 'ordre public, comme les régles d’opposition ou de nullité & un mariage,
I'interdiction en droit interne des conventions portant sur la procréation ou la gesta-
tion pour le compte d’autrui. Dans un second temps, la Cour de cassation controle la
qualification ainsi opérée par les juges du fond au regard des exigences de Iarticle 423
du code de procédure civile, ¢’est-a-dire qu’elle vérifie si les faits qu’ils ont relevés sont,
ou non, de nature a porter atteinte a 'ordre public (1r¢ Civ., 11 février 1986, pourvoi
ne 84-15.513, Bull. 1986, 1, n° 25; sur 'action du ministére public en qualité de partie
principale sur le fondement de larticle 423 du code de procédure civile en matiére
d’application de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de
’enlévement international d’enfants, voir 1r¢ Civ., 19 mars 2002, pourvoi n° 00-17.692,
Buil. 2002, I, n° 100; sur une autre application de l'article 423 du code de procédure
civile en matiére de prohibition de la célébration d’un mariage homosexuel, voir 1t Civ.,
13 mars 2007, pourvoi n° 05-16.627, Bull. 2007, I, n° 113 ; sur le refus de transcription
d’un acte de naissance établi en exécution d’une décision étrangere tendant a faire pro-
duire effet a une convention portant sur la gestation pour le compte d’autrui, contraire
a 'ordre public francais édicté par les articles 16-7 et 16-9 du code civil, voir 1t Civ,,
6 avril 2011, pourvoi n° 10-19.053, Bu/l. 2011, 1, n° 72). En outre, dés lors que le minis-
tere public est initialement intervenu en premiére instance comme partie jointe, la
Cour de cassation, qui retient ici une appréciation particulierement étroite de la notion
d’ordre public, casse volontiers pour défaut de base 1égale les arréts qui déclarent rece-
vable I’action du ministere public sur le fondement de I'article 423 du code de procé-
dure civile «sans dire en quoi le tribunal avait statué par une décision portant atteinte
a Pordre public dés lors que le ministére public n’avait figuré que comme partie jointe
et non comme partie principale a la procédure devant les premiers juges» (Com.,
20 octobre 2009, pourvoi n° 08-14.468; Com., 3 février 1998, pourvoi n° 95-17.950).
A ce stade, il convient de rappeler que P'exigence, prévue par un texte, de communi-
cation d’une cause civile au ministére public, n’emporte pas pour ce dernier le droit
d’intervenir d’office comme partie principale dans I'instance hors de toute atteinte a
I'ordre public (2¢ Civ., 14 décembre 1988, pourvoi n° 87-17.810). En jurisprudence, il
apparait que la seule constatation de I’existence d’un intérét général dans une affaire
(contentieuse ou gracieuse) ne saurait ainsi étre a elle seule suffisante pour caractéri-
ser la défense de l'ordre public justifiant 'intervention du ministére public en qualité
de partie principale, en dehors des cas spécifiés par la loi. C’est ce que reléve d’ailleurs
la doctrine selon laquelle «alors que, quand le ministére public est partie jointe, on se
réfere a la définition courante et générale de 'ordre public, lorsqu’il exerce I'action
d’office [ministére public, partie principale], la notion change de contenu : elle s’ame-
nuise. Les formules employées par la Cour de cassation et par les juridictions inférieures
révelent cette restriction. Pour que le parquet puisse agir, il faut que “I’ordre public
soit directement et principalement intéressé€”, ou que la matiére “d’intérét général,
intéresse impérieusement 'ordre public”» (J. Vincent, « La procédure civile et 'ordre
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public» in Mélanges en ’honneur de Paul Roubier, tome 2, Dalloz et Sirey, 1961, p. 334;
sous empire de 'article 7 du décret n° 72-684 du 20 juillet 1972 instituant de nou-
velles dispositions destinées a s’'intégrer dans la partie générale d’un nouveau code de
procédure civile, 'action principale du ministeére public avait été cantonnée a I’hypo-
these de faits «qui portent directement et principalement atteinte a 'ordre public> :
voir, sur ce point, O. Gout, 7CI. Proc. civ., LexisNexis, fasc. 100 « Ministeére public.
Attributions judiciaires en matiére civile. Généralités. Ministeére public, partie princi-
pale au proces», n° 100, 18 juin 2010; sur la conception étroite de la notion d’ordre
public retenue par la jurisprudence, voir V. Mikalef-Toudic, Le Ministere public, partie
principale dans le proces civil, thése, Caen, 1997, n° 127, p. 95-96).

b. Dans le domaine des procédures collectives

Larticle 425, 2°, du code de procédure civile dispose : «Le ministere public doit
avoir communication : [...] 2°) Des procédures de sauvegarde, de redressement judi-
ciaire et de liquidation judiciaire, des causes relatives a la responsabilité pécuniaire des
dirigeants sociaux et des procédures de faillite personnelle ou relatives aux interdictions
prévues par larticle L. 653-8 du code de commerce ». Exceptionnellement, le minis-
tere public peut agir d’office, comme partie principale, dans le proces civil, dans cer-
tains cas spécifiés par la loi (article 422 du code de procédure civile). Ainsi, en matiére
de procédures collectives (sur les cas d’intervention du ministére public en qualité de
partie principale spécifiés par la loi du 25 janvier 1985, voir V. Mikalef-Toudic, op. cit.,
n° 121-122, p. 92-93), le ministeére public intervient notamment comme partie princi-
pale pour initier des actions en responsabilité pour insuffisance d’actif contre les diri-
geants d’une personne morale en liquidation judiciaire (article L. 651-3, alinéa 1¢r, du
code de commerce). A titre encore plus exceptionnel, dans certains domaines des pro-
cédures collectives dans lesquels I'intervention du procureur de la République n’a pas
été prévue par les lois des 25 janvier 1985 et 26 juillet 2005 précitées, 'article 423 du
code de procédure civile permet aux juges du fond, sous le controle de la chambre com-
merciale de la Cour de cassation, d’autoriser son intervention dans la procédure col-
lective pour la «défense de 'ordre public».

La conception stricte de 'ordre public, retenue par la jurisprudence en droit des
personnes et de la famille, trouve-t-elle également a s’appliquer en droit des entre-
prises en difficulté ?

A la lecture de la jurisprudence de la chambre commerciale de la Cour de cassa-
tion, une réponse affirmative semble devoir s’imposer. Ainsi, en matiére d’action en
responsabilité pécuniaire des dirigeants sociaux pour insuffisance d’actif de la société
débitrice, la chambre commerciale de la Cour de cassation se montre restrictive quant
a 'appréciation de la recevabilité de ’action d’office du ministére public en qualité de
partie principale sur le fondement de I'article 423 du code de procédure civile, obli-
geant les juges du fond a préciser par une motivation spéciale relevant d’une apprécia-
tion in concreto en quoi les faits qui lui étaient soumis avaient porté atteinte a ’ordre

public (Com., 3 février 1998, pourvoi n° 95-17.950).

En matiere de sanctions personnelles prévues par les articles 185 et suivants de la
loi du 25 janvier 1985 (voir H. Matsopoulou, « Réflexions sur la faillite personnelle et
'interdiction de gérer>, D. 2007, chron., p. 104 et s., spéc. p. 106), il est jugé que ne
donne pas de base 1égale a sa décision au regard des articles 423, 424, 425 2° et 546 du
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nouveau code de procédure civile la cour d’appel qui, sur appel du ministére public,
applique une mesure de faillite personnelle a une personne dont elle retient la gérance
de fait d’une société mise en liquidation judiciaire, alors que le ministére public n’avait
figuré que comme partie jointe a la procédure devant les premiers juges, sans dire en
quoi les faits, qui lui étaient soumis et qui n’avaient pas été sanctionnés par la décision
entreprise, avaient porté atteinte a I’ordre public et alors qu’elle devait, au besoin d’of-
fice, relever la fin de non-recevoir prise de ce que le droit d’appel n’appartenait pas au
ministére public (Com., 20 janvier 1998, pourvoi n° 94-20.177, Bull. 1998, IV, n° 33).
Selon le rapporteur dans cette affaire (rapp. Pasturel, D. 1998, Jurisp., p. 125), la chambre
commerciale de la Cour de cassation a ainsi écarté I'idée selon laquelle «le régime des
sanctions personnelles, qui répond au souci d’écarter des relations commerciales les
dirigeants malhonnétes ou simplement incompétents, [serait], par essence, d’ordre
public [de sorte que] le parquet, qu’il ait ou non pris 'initiative de 'action [devrait] se
voir toujours reconnaitre en cette matiére un droit d’appel>.

En matiére d’action en comblement de I'insuffisance d’actif prévue a 'article L. 624-3
du code de commerce, dans sa rédaction antérieure a la loi du 26 juillet 2005 (ancien
article 180 de la loi n° 85-98 du 25 janvier 1985), une affaire tenant a la paralysie des
organes de la procédure collective résultant de I’expiration de leurs pouvoirs en appli-
cation de I'article 90 du décret n° 85-1388 du 27 décembre 1985 relatif au redresse-
ment et a la liquidation judiciaires des entreprises (modifié par le décret n° 94-910 du
21 octobre 1994 pris pour 'application de la loi n° 94-475 du 10 juin 1994 relative a
la prévention et au traitement des difficultés des entreprises) a particuliérement foca-
lisé attention de la doctrine. A I'occasion de cette affaire, la chambre commerciale
de la Cour de cassation a eu 'occasion de préciser la conception de 'ordre public tant
économique que procédural quelle entendait faire prévaloir en droit des entreprises
en difficulté.

Concretement, la question de procédure était de savoir si ’expiration des pouvoirs
d’un organe de la procédure collective, en ’espéce le commissaire a 'exécution du plan
de redressement par voie de cession totale des sociétés débitrices, pouvait étre qualifiée
de fait portant «atteinte a ordre public» au sens de 'article 423 du code de procédure
civile afin de justifier 'intervention du ministeére public en qualité de partie principale
dans une instance en cours en comblement de I'insuffisance d’actif dirigée contre les
dirigeants de ces sociétés. La réponse n’allait pas de soi dans la mesure ou la jurispru-
dence du fond tend a considérer I’action en comblement de I'insuffisance d’actif comme
une action indemnitaire concernant des intéréts purement privés, de sorte qu’elle se
montre, le plus souvent, hostile a admettre, dans ce cas, la recevabilité de 'action d’of-
fice du ministere public fondée sur I'article 423 du code de procédure civile, sauf a éta-
blir concrétement une atteinte caractérisée a 'ordre public (CA Amiens, 9 février 2006,
n° 04/03723, JurisData n° 2006-315006). La doctrine souligne d’ailleurs que I’action
en responsabilité pécuniaire des dirigeants sociaux exercée dans le cadre d’une procé-
dure collective (dénommée tantdt action en comblement de « passif> sous I'empire de
Particle 99 de la loi du 13 juillet 1967, puis action en comblement de «’insuffisance
d’actif» sous 'empire de I'article L. 624-3 du code de commerce issu de la loi du 25 jan-
vier 1985, et enfin action en «responsabilité pour insuffisance d’actif» sous 'empire de
Particle L. 651-2 de la loi du 26 juillet 2005, modifiée par 'ordonnance n° 2008-1345
du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté) présen-
terait une nature indemnitaire de type «action en responsabilité civile délictuelle » et
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serait donc dépourvue de caractére répressif a ’égard du dirigeant social condamné (en
doctrine, voir P.-M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz, Dalloz
action, 6¢ éd., 2011, n° 922.11, p. 2343 ; E. Pérochon, Entreprises en difficulté, LGD],
9¢ éd., 2012, n° 1484-1485, p. 808-809; sur la nature indemnitaire de ’action en res-
ponsabilité pour insuffisance d’actif dans les travaux préparatoires de la loi du 26 juil-
let 2005, voir le Rapport n° 2095 de M. Xavier de Rouwx, fait au nom de la commission des
lois de I’Assemblée nationale sur le projet de loi (n° 1596) de sauvegarde des entreprises, enre-
gistré le 11 février 2005 et le Rapport ne 335 (2004-2005) de M. Fean-Facques Hyest, fait
au nom de la commission des lois du Sénat, déposé le 11 mai 2005 ; voir aussi P. Le Cannu,
«La responsabilité civile des dirigeants de personne morale aprés la loi de sauvegarde
des entreprises du 26 juillet 2005 », Rev. sociétés 2005 ne 4, 1er février 20006, p. 743 ets.).
De son c6té, la Cour de cassation estime que I’action en comblement de I'insuffisance
d’actif constitue une simple action en responsabilité civile (solution rendue sous 'em-
pire de Particle 99 de la loi du 13 juillet 1967, voir 1w Civ., 9 novembre 1983, pourvoi
ne 81-16.548, Bull. 1983, 1, n° 263 ; Com., 15 novembre 1988, pourvoi n° 87-12.340,
Bull. 1988, 1V, n° 305), celle-ci ayant un caractére strictement patrimonial, ce qui exclut
a priori tout caractére répressif a ’égard du dirigeant condamné.

Dans I'affaire relative a ’expiration des pouvoirs d’un organe de la procédure col-
lective, la chambre commerciale de la Cour de cassation a jugé que ne donne pas de
base légale a sa décision au regard de 'article 423 du code de procédure civile la cour
d’appel qui, pour déclarer recevable la requéte présentée par le ministére public aux fins
de désignation d’un «mandataire ad hoc>» chargé de poursuivre les instances en cours,
retient qu’il y a atteinte a Pordre public dés lors qu'une procédure collective se trouve
privée d’organes pouvant la représenter alors que la procédure n’est pas cléturée, sans
préciser en quoi I’expiration de la mission du commissaire a ’exécution du plan, qui est
prévue par la loi elle-méme, était un fait portant atteinte a ’ordre public autorisant le
procureur de la République a agir en désignation d’un mandataire de justice chargé de
poursuivre I'instance en paiement des dettes sociales introduite par le commissaire a
I'exécution du plan (Com., 10 mars 2009, pourvoi n° 07-16.078, Bull. 2009, TV, n° 35).
AToccasion de cet arrét, la chambre commerciale de la Cour de cassation a ainsi main-
tenu le principe d’une appréciation iz concrero de P'atteinte a Pordre public, les juges du
fond devant rechercher, au cas par cas, si les faits invoqués portent atteinte en 'espéce a
Pordre public économique ou procédural. A ce titre, un auteur a d’ailleurs soutenu que
la désignation d’un mandataire ad hoc apres 'expiration de la mission du commissaire
a ’exécution du plan devrait recouvrir un cas particulier d’application de Iarticle 423
du code de procédure civile (B. Soinne, « Le nouveau Kafka (a propos de la répartition
des pouvoirs entre les organes de la procédure apres le jugement d’arrété de plan) », PA
ne 11, 15 janvier 2002, p. 4; n° 12, 16 janvier 2002, p. 8; n° 13, 17 janvier 2002, p. 13).

Statuant sur renvoi aprés cassation dans la méme affaire relative a ’expiration des
pouvoirs du commissaire a I’exécution du plan, la chambre commerciale de la Cour
de cassation a jugé que justifie légalement sa décision au regard de Particle 423 du
code de procédure civile une cour d’appel qui, aprés avoir constaté que les dirigeants
sociaux ont été condamnés par les premiers juges a payer une provision de 150 mil-
lions de francs (soit 22,8 millions d’euros) a valoir sur le montant définitif de I'insuf-
fisance d’actif des sociétés, a retenu que des lors que la procédure en comblement de
I'insuffisance d’actif est paralysée par ’expiration de la mission du commissaire a I’exé-
cution du plan, ce qui laisse la procédure sans organe pour la poursuivre, ce fait porte

210



PARTIE 2 / Notion d’ordre public

manifestement atteinte a ’ordre public, dont le ministére public assure la défense, et
justifie le dépot par ce dernier d’une requéte tendant & demander la désignation d’un
mandataire ad hoc (Com., 11 octobre 2011, pourvoi n° 10-21.373). Cet arrét, qui reprend
I’appréciation in concreto de la notion de fait portant atteinte a 'ordre public prévue a
Iarticle 423 du code de procédure civile, considére que la paralysie procédurale d’une
action en comblement de I'insuffisance d’actif portant sur des sommes trés importantes
(22,8 millions d’euros) du fait de expiration de la mission du commissaire a ’exécu-
tion du plan porte une atteinte telle a '«ordre public procédural » que cette situation
de crise justifie 'intervention du ministére public en qualité de partie principale pour
faire désigner un mandataire ad hoc chargé de poursuivre la représentation du débi-
teur dans cette instance (voir J.-P. Rémery, « Le ministére public et le droit des entre-
prises en difficulté : un an de jurisprudence de la chambre commerciale de la Cour de
cassation (janvier 201 1-février 2012)», D. 2012, p. 700-703, spéc. p. 700-701). Comme
le souligne Mme 'avocat général Bonhomme dans son avis relatif a I’affaire précitée
(pourvoi n° 10-21.373), il convient «de remplacer la référence a ’ordre public écono-
mique choisi par la cour d’appel et dont Iatteinte ne parait pas démontrée, par 'ordre
public procédural tenant au droit a la poursuite du procés en appel».

2. Extension des attributions du ministére public en matiére de procédures
collectives

Jadis cantonné dans un réle marginal quant au déroulement de la procédure de fail-
lite, le ministere public a connu, depuis pres de cinquante ans, un accroissement consi-
dérable de ses prérogatives légales en matiere de procédures collectives.

Jusqu’a la loi ne 67-563 du 13 juillet 1967 sur le réglement judiciaire, la liquida-
tion des biens, la faillite personnelle et les banqueroutes, ses attributions se limitaient
a donner son avis dans les procédures les plus importantes. Puis la loi n° 81-927 du
15 octobre 1981 relative au droit d’action du ministére public dans les procédures col-
lectives d’apurement du passif des entreprises est venue marquer une véritable rup-
ture dans I’évolution des pouvoirs conférés au ministere public dans les procédures
collectives en lui ouvrant notamment la possibilité d’exercer des voies de recours, de
sorte qu’il n’était plus uniquement présent dans la procédure collective pour assurer
la défense de la société dans un cadre répressif, mais aussi pour veiller au respect de
’ordre public économique (voir B. Soinne, «Uintervention du ministére public dans
les procédures collectives de redressement et de liquidation (commentaire de la loi
n° 81-927 du 15 octobre 1981 et du décret ne 82-327 du 9 avril 1982)», D. 1983, chron.,
p. 11). Daugmentation des pouvoirs du ministére public s’est poursuivie avec les lois
n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation judiciaire des
entreprises et n° 94-475 du 10 juin 1994 relative a la prévention et au traitement des
difficultés des entreprises qui ont fait de lui, selon la doctrine, un «véritable organe de
la procédure » (P.-M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz, Dalloz
action, 6¢ éd., 2011, n° 340.11, p. 529), auquel le législateur a expressément conféré de
nombreux pouvoirs d’intervention dans la procédure notamment quant a ’exercice des
voies de recours (voir J.-P. Rémery, « Le ministére public et les voies de recours dans
les procédures collectives, in Rapport annuel 1998, p. 139; sur le role du ministeére
public sous ’'empire de la loi du 25 janvier 1985, voir P. Cagnoli, Essai d’analyse proces-
suelle du droit des entreprises en difficulté, LGD]J, 2002, spéc. n° 67 a 69, p. 47-49; dans la
législation, voir les anciens articles 173-1 et 174 de la loi du 25 janvier 1985 modifiée
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par la loi du 10 juin 1994, devenus les articles L. 623-5 et L. 623-6 du code de com-
merce, dans leur rédaction antérieure 2 la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauve-
garde des entreprises).

Depuis la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, le minis-
tere public est omniprésent dans les différentes procédures en tant que gardien de 'ordre
public économique, dont il a en charge la défense au nom de la protection des inté-
réts de la société (Circulaire CIV/08/06 de la direction des affaires civiles et du sceau
du 18 avril 2006, relative a ’action du ministére public dans les procédures du livre VI
du code de commerce en conséquence de la loi de sauvegarde des entreprises, NOR :
JUSC0620263C, BO MFL n° 102 du 1 avril au 30 juin 2006 : «La loi du 26 juillet 2005
de sauvegarde des entreprises n’implique pas un bouleversement dans le mode d’inter-
vention des parquets dans les procédures collectives, mais elle signifie trés clairement
la poursuite de 'accroissement de leur role, qui résultait déja des réformes de 1985 et
de 1994. Le renforcement de ce réle a pour finalité la défense de I'intérét général lors
des situations de crise »; voir, en doctrine, H. Houlette, « Le réle du ministere public
dans la loi de sauvegarde», 7CP éd. E n° 42, 20 octobre 2005, 1514). D’ailleurs, I’or-
donnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises
en difficulté, qui a modifié la loi de sauvegarde, tend également a «renforcer le role du
ministére public et a accroitre ses facultés de recours» (art. 74,1, 12°, de la loi n° 2008-
776 du 4 a0t 2008 de modernisation de I’économie; voir aussi Rapport au Président de la
République relatif a Pordonnance ne 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit
des entreprises en difficulté, NOR : JUSC0824839P, 70 du 19 décembre 2008, p. 19457).

§ 2. Moyens d’ordre public

Suivant 'ordre du code de procédure civile, seront successivement examinées I'in-
compétence (A), les causes de nullités (B) et les fins de non-recevoir (C). Puis seront
étudiées les conditions dans lesquelles les moyens sont relevés d’office (D).

A. Incompétence

Participant a la cohérence méme de Iappareil judiciaire, les régles de compétence
sont intrinséquement liées a ’ordre public. « Les régles de compétence sont des régles
impératives, donc d’ordre public par principe », écrit le professeur Beigner (B. Beigner,
«Ordre public et compétence », in Mélanges dédiés a Louis Boyer, Presses de 'univer-
sité des sciences sociales de Toulouse, 1996, p. 100). Pour autant, le code de procé-
dure civile distingue les régles de compétence qui sont d’ordre public de celles qui ne
le sont pas. Ainsi, article 92 du code de procédure civile indique que I'incompétence
peut étre prononcée d’office en cas de violation d’une reégle de compétence d’attribu-
tion lorsque cette régle est d’ordre public, ce dont il résulte que toutes les regles de
compétence ne sont pas revétues de cette importance. En matiere de compétence ter-
ritoriale également, le code de procédure civile invite a distinguer les régles pouvant
étre relevées d’office de celles qui ne le peuvent pas.

1l convient d’examiner successivement la compétence d’attribution puis la compé-
tence territoriale.
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1. Compétence d’attribution

a. Principe

Les regles de compétence d’attribution sont par excellence le siege de ordre public,
Particle 92 précité n’évoquant 'ordre public qu’a propos de celles-ci, sans toutefois les
énumérer. Sous 'empire de 'ancien code de procédure civile déja, la jurisprudence
avait eu l'occasion de préciser que I'incompétence est d’ordre public lorsque la juridic-
tion compétente est une juridiction administrative (Soc., 10 mai 1962, Bull. 1962, IV,
n° 424) ou une juridiction répressive (2¢ Civ., 20 janvier 1971, pourvoi n° 69-11.539,
Buil. 1971, 11, ne 20).

Au sein méme de I'ordre judiciaire, des juridictions spécialisées voient leur périmétre
d’intervention défini par des régles d’un ordre public renforcé. Ainsi, I'article R. 121-4
du code des procédures civiles d’exécution clét une sous-section relative a la compétence
du juge de I'exécution en indiquant que «les régles de compétence prévues au présent
code sont d’ordre public». Cet ordre public en la matiére est renforcé s’agissant de la
compétence d’attribution car I'article R. 121-1 du méme code dispose en son premier
alinéa que «tout juge autre que le juge de 'exécution doit relever d’office son incom-
pétence », traduisant ainsi une conséquence procédurale de Particle L. 213-6 du code
de Porganisation judiciaire qui prévoit que la compétence de ce juge est «exclusive ».
Ainsi, cette régle de compétence peut-elle s’analyser comme une régle d’ordre public
absolu car il est de principe pour I’essentiel des autres régles de compétence d’ordre
public que le juge n’est pas tenu de les relever.

En effet, contrairement a ’hypothése qui vient d’étre évoquée, 'ordre public en
matiére d’exception de compétence ne confere en principe pas une obligation mais
une simple faculté pour le juge. Ainsi, quand bien méme la violation d’une régle de
compétence d’attribution serait-elle d’ordre public, il ne peut étre reproché au juge
de ne Pavoir pas relevée d’office (2¢ Civ., 29 novembre 1978, pourvoi n° 76-15.612,
Buil. 1978, 11, ne 252 ; 1t Civ., 16 juin 1998, pourvoi n° 96-20.942). En outre, excep-
tion d’incompétence, méme d’ordre public, doit a peine d’irrecevabilité étre soule-
vée avant toute défense au fond, de sorte qu’elle ne peut 'étre pour la premiére fois
devant la Cour de cassation (Ch. mixte, 24 mai 1975, pourvoi n° 73-13.556, Bull. 1975,
Ch. mixte, n° 4; Soc., 5 juin 1990, pourvoi n° 88-14.105, Bu/l. 1990, V, n° 265 ; 1t Civ.,
20 mars 1989, pourvoi n° 87-16.638, Bull. 1989, 1, n° 129; 2¢ Civ., 15 novembre 2005,
pourvoi n° 04-30.462 ; Com., 14 mai 2008, pourvoi n° 05-20.307; 2¢ Civ., 3 juin 2010,
pourvoi n° 09-66.831). Pour autant, le moyen tiré de la violation d’une telle régle d’in-
compétence, serait-il irrecevable, peut étre repris par la Cour de cassation qui peut
quant 2 elle le soulever d’office (1r¢ Civ., 29 mai 2013, pourvoi n° 11-21.697; 1r Civ,,
4 juin 2007, pourvoi n° 06-15.259, Buil. 2007, I, ne 225; 1 Civ., 16 décembre 1997,
pourvoi n° 95-21.951, Bull. 1997,1,n° 372 ; 1 Civ., 19 mars 1996, pourvoi n° 94-12.426,
Bull. 1996, 1, no 138).

Devant les juridictions du fond comme devant la Cour de cassation, la place lais-
sée 2 Pordre public en matiére de compétence d’attribution est plus réduite car cette
incompétence ne peut étre relevée d’office que dans trois hypothéses : lorsque Paffaire
releve de la compétence d’une juridiction répressive, d’une juridiction administrative
ou échappe 2 la connaissance de la juridiction francaise. En dehors de ces hypotheses, la
violation d’une régle de compétence ne peut étre sanctionnée d’office et la jurisprudence
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a eu Poccasion d’affirmer que cette régle s'imposait méme dans une hypothése ot un
juge de Pexécution, qui peut relever d’office son incompétence en application de I'ar-
ticle R. 121-1 du code des procédures civiles d’exécution et dont la compétence procede
comme il vient d’étre vu d’un ordre public renforcé, avait méconnu sa propre com-
pétence : ainsi, la cour d’appel ne peut-elle relever d’office 'incompétence d’un juge
de ’exécution des lors que affaire reléverait d’une juridiction civile de ordre judi-
ciaire (2¢ Civ., 18 novembre 2004, pourvoi n° 02-20.519; 2¢ Civ., 8 avril 2004, pourvoi
1o 02-14.498, Bull. 2004, 11, no 174).

h. Déclinaison

o. Devant la chambre c rciale, éc ique et financiere

Par un arrét du 23 janvier 1967 (Com., 23 janvier 1967, Bull. 1967, IV, n° 40), la
chambre commerciale, financiére et économique a jugé qu’en vertu de larticle 635 du
code de commerce, dont les dispositions sont d’ordre public, toute autre juridiction
que le tribunal de commerce est incompétente pour connaitre des actions en matiére
de faillite puis, au sujet de la procédure spécifique a la Cour de cassation, qu’il n’était
pas possible pour les parties de se prévaloir pour la premiére fois devant cette juridic-
tion d’une exception d’incompétence, les régles invoquées fussent-elles d’ordre public,
notamment lorsqu’elles résultent de 'application du principe de la séparation des pou-
voirs (Com., 18 décembre 1973, pourvoi n° 72-13.505, Buil. 1973, IV, n° 369). Elle a
cependant admis qu’il lui était possible de relever d’office 'incompétence des juridic-
tions de 'ordre judiciaire, en matiere fiscale, lorsque les contestations relatives au recou-
vrement qui portent sur ’existence de ’obligation de payer, sur le montant de la dette
compte tenu des paiements effectués et sur ’exigibilité de 'impot relévent, en matiére
d’impéts directs, de la compétence du juge administratif (Com., 3 décembre 2002, pour-
voi n° 00-21.850, Bull. 2002, IV, n° 185; Com., 11 mars 2003, pourvoi n° 00-20.737,
Budl. 2003, IV, ne 39).

Elle a encore imposé a certaines juridictions de conserver leur compétence en vertu
de dispositions jugées d’ordre public : «Lorsque deux litiges connexes sont pendants,
I’'un devant le tribunal de grande instance, juridiction de droit commun compétente
pour en connaitre en application de Iarticle L. 211-3 du code de I'organisation judi-
ciaire, et 'autre devant le tribunal de commerce, juridiction d’exception dotée, s’agis-
sant d’une action en nullité d’un acte conclu en période suspecte, née de la procédure
collective et soumise a son influence juridique, d’'une compétence exclusive d’ordre
public, par application de 'article R. 662-3 du code de commerce, chacune des deux
juridictions saisies doit conserver la connaissance de 'affaire qui lui est soumise » (Com.,

7 avril 2009, pourvoi n° 08-16.884, Bull. 2009, IV, n° 51).

B. Devant la chambre sociale

La loi prévoit que les conflits individuels du travail sont de la compétence exclu-
sive des conseils de prud’hommes.

Larticle L. 1411-4 du code du travail, inséré dans le chapitre « Compétence en
raison de la matiére », prévoit que «le conseil de prud’hommes est seul compétent,
quel que soit le montant de la demande, pour connaitre des différends mentionnés au
présent chapitre. Toute convention contraire est réputée non écrite ».
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11 s’agit essentiellement des différends individuels entre salariés et employeurs, ou
les représentants de ceux-ci, nés a 'occasion d’un contrat de travail, ou d’apprentis-
sage, de droit privé. Sont inclus dans ce champ de compétence les litiges portant sur
’existence méme d’un contrat de travail et ceux survenus aprés la rupture du contrat
de travail dés lors qu’ils sont en relation avec celui-ci (voir Soc., 31 octobre 2000, pour-

voi n° 98-44.122, Bull. 2000, V, n° 356).

Seule la loi peut déroger a cette compétence d’exception, soit en I’étendant, soit, au
contraire, en la restreignant. Ainsi, par exemple, Particle L. 1411-3 du code du travail
prévoit que «le conseil de prud’hommes régle les différends et litiges nés entre salariés
a ’occasion du travail », alors que P'article 6 de la loi n° 90-1259 du 31 décembre 1990
portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques prévoit une déroga-
tion a la régle générale posée par l'article L. 1411-4 en soumettant les litiges nés a 'oc-
casion de I’exécution d’un contrat de travail d’un avocat a Parbitrage du bitonnier, a
charge d’appel devant la cour d’appel siégeant en chambre du conseil.

La compétence d’ordre public des conseils de prud’hommes s’impose aux parties
et aux juridictions.

Elle s’impose aux parties :

La compétence d’attribution des conseils de prud’hommes est d’ordre public (voir
Soc., 11 mai 2005, pourvoi n° 03-40.867).

Elle a pour corollaire 'impossibilité de prévoir des dispositions contractuelles y
dérogeant. Larticle L. 1221-5 du code du travail dispose en effet que «toute clause
attributive de juridiction dans un contrat de travail est nulle et de nul effet>.

Cette compétence d’attribution implique que les clauses compromissoires et les
compromis d’arbitrage sont inopposables aux salariés, y compris en cas de contrat de
travail international (voir Soc., 30 novembre 2011, pourvoi n° 11-12.905, Bu/l. 2011,
V,n° 277; Soc., 28 juin 2005, pourvoi n° 03-45.042, Bull. 2005, V, n° 216).

Comme le releve la doctrine, «ainsi, sur le terrain de arbitrage, la chambre sociale
de la Cour de cassation considére que les clauses compromissoires stipulées dans un
contrat de travail ou un avenant au contrat de travail sont inopposables aux salariés
en application de Particle L. 1411-4 du code du travail, qui pose la compétence exclu-
sive du conseil de prud’hommes dans les litiges relatifs a la formation, exécution ou
la rupture du contrat de travail [Soc., 30 novembre 2011, préc.]. Il est intéressant de
relever que la sanction n’est pas la nullité mais I'inopposabilité. Une stricte applica-
tion des textes ne pouvait permettre de retenir comme sanction la nullité de la clause
compromissoire car I'article 2061 du code civil précise bien que celle-ci est valable sauf
dispositions législatives particulieres. Or, il n’existe pas de dispositions législatives par-
ticulieres qui déclarent la clause compromissoire nulle en mati¢re de contrat de tra-
vail, mais seulement une disposition du code du travail imposant que tout litige relatif
au contrat de travail soit soumis a la compétence du conseil de prud’hommes (T. Clay,
«Dlarbitrage en droit du travail : quel avenir apres le rapport Barthélémy-Cette ? », Dr:
soc. 2010, p. 930 et s., spée. p. 941, n° 64). Linopposabilité — non pas entendue dans
son sens traditionnel comme I'inefficacité de I'acte a I’égard des tiers mais dans un sens
plus générique, c’est-a-dire celle d’un acte dont certains effets seraient neutralisés, y
compris a ’égard des parties a I’acte — aurait ainsi pour conséquence que seul le sala-
rié aurait le pouvoir de mettre en ceuvre une clause compromissoire» (G. Francois,
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«Dinefficacité des clauses de conciliation précontentieuse insérées dans le contrat de
travail », 7CP éd. E ne 8, 21 février 2013, 1127).

Elle fait également échec au principe «compétence-compétence », qui veut que
lorsque la compétence de I’arbitre est contestée, c’est a lui qu’il revient en priorité de
statuer sur ce point. Ce principe découle de l'article 1448 du code de procédure civile
qui prévoit que «lorsqu’un litige relevant d’une convention d’arbitrage est porté devant
une juridiction de I’Etat, celle-ci se déclare incompétente sauf si le tribunal arbitral
n’est pas encore saisi et si la convention d’arbitrage est manifestement nulle ou mani-
festement inapplicable ». Cependant, dans ’arrét Soc., 30 novembre 2011, pourvoi
n° 11-12.905 précité, la chambre a jugé « qu’il résulte de article L. 1411-4 du code du
travail que le principe compétence-compétence selon lequel il appartient a 'arbitre de
statuer par priorité sur sa propre compétence n’est pas applicable en matiére prud’ho-
male». Ainsi que le remarque la doctrine, «ce n’est cependant pas la nullité ou I'inap-
plicabilité manifeste qui justifie le maintien de la compétence prud’homale dans I'arrét
commenté [arrét du 30 novembre préc.] mais le caractere exclusif de cette compé-
tence. [...] Le caractere impératif de cette compétence suffit a justifier cette solution »
(S. Brissy, «Principe “compétence-compétence” : exit en matiére prud’homale », 7CP
éd. Sn° 5, 31 janvier 2012, 1049).

De méme, les clauses de conciliation précontentieuse ne peuvent avoir pour effet
de priver un salarié de la possibilité de saisir la juridiction prud’homale. Dans un arrét
du 5 décembre 2012 (pourvoi n° 11-20.004, Buil. 2012, V, n° 326), la chambre sociale
a jugé «qu’en raison de I’existence en matiére prud’homale d’une procédure de conci-
liation préliminaire et obligatoire, une clause du contrat de travail qui institue une pro-
cédure de conciliation préalable en cas de litige survenant a ’occasion de ce contrat
n’empéche pas les parties de saisir directement le juge prud’homal de leur différend ».

Elle s’impose aux juridictions :

Dans le cas ou la loi réserve a une autre juridiction le contentieux de certains
contrats de travail, le conseil de prud’hommes est absolument incompétent. C’est ce
qu’a jugé la chambre sociale de la Cour de cassation dans un arrét du 28 juin 1995 (Soc.,
28 juin 1995, pourvoi n° 93-46.658, Bull. 1995, V, n° 221), s’agissant notamment des
contrats liant un particulier employeur a une assistante maternelle :

«Attendu, selon les énonciations de I'arrét attaqué statuant sur contredit (Bordeaux,
8 novembre 1993), que Mme X..., employée par Mme Y... en qualité d’assistante mater-
nelle, a saisi la juridiction prud’homale afin d’obtenir le paiement d’un solde d’indem-
nité de congés payés;

Attendu que Mme X... fait grief a ’arrét d’avoir décidé que ce litige ne relevait pas
de la compétence prud’homale;

Mais attendu que la cour d’appel, aprés avoir énoncé que, par application de Iar-
ticle L. 511-1 du Code du travail, les conseils de prud’hommes ne peuvent connaitre
les litiges dont la compétence est attribuée par la loi 4 une autre juridiction et que I’ar-
ticle R. 321-6, 3 du Code de 'organisation judiciaire attribue compétence au tribu-
nal d’instance pour connaitre des contestations entre les assistantes maternelles ou les
personnes et établissements prenant des enfants en garde ou en pension et ceux qui
les leur confient, a exactement décidé que le litige relevait de la compétence du tribu-
nal d’instance. »
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Le conseil de prud’hommes saisi d’un litige ne ressortissant pas a sa compétence
peut ainsi se déclarer d’office incompétent (voir Soc., 19 décembre 2000, pourvoi
1 98-44.872).

De méme, si une autre juridiction que le conseil de prud’hommes se trouve saisie
d’un litige individuel du travail, elle doit d’office se déclarer incompétente, méme si ce
litige individuel est connexe a un autre litige au sens de 'article 101 du code de pro-
cédure civile, selon lequel il y a connexité quand «il existe entre des affaires portées
devant deux juridictions distinctes, un lien tel qu’il soit de I'intérét d’une bonne justice
de les faire instruire et juger ensemble ».

La chambre sociale a depuis longtemps affirmé que «les conseils de prud’hommes
ont été institués pour terminer par voie de conciliation les différends pouvant s’éle-
ver, notamment, a ’occasion du contrat de travail entre patrons et employés et [...]
sont seuls compétents pour connaitre en premier ressort de ces différends, peu impor-
tant leur connexité avec un autre litige non susceptible de leur étre soumis» (voir Soc.,

15 mai 1974, pourvoi ne 72-13.582, Bull. 1974, V, ne 297).

Dans un arrét plus récent (Soc., 11 mars 2003, pourvoi n° 00-45.855, Bu/l. 2003, V,
n° 91), la chambre a jugé que «le caractere exclusif et d’ordre public de la compétence
d’attribution du conseil de prud’hommes en matiére de contestation de la réalité du
contrat de travail [interdit] d’y faire échec pour cause de connexité ». Dans cette déci-
sion, «la Cour de cassation considére que la cour d’appel, statuant sur contredit, ne
peut examiner ’exception de connexité, qui suppose que les deux juridictions soient
également compétentes, sans s’étre préalablement prononcée sur I'exception d’in-
compétence tirée de ’existence d’un contrat de travail. De plus, le caractere exclusif et
d’ordre public de la compétence d’attribution du conseil de prud’hommes en matiére
de contestation de la réalité du contrat de travail interdit d’y faire échec pour cause de
connexité» (Lamy social, droit du travail, charges sociales, sous la direction de A. Dupays,

Lamy, 2013, § 5406).

2. Compétence territoriale

S’agissant des régles de compétence territoriale, le code de procédure civile n’em-
ploie pas I'expression d’ordre public mais évoque les reégles qui peuvent étre relevées
d’office, par opposition a celles qui sont d’intérét purement privé. L'article 93 prévoit les
hypotheéses dans lesquelles le juge peut relever d’office son incompétence, étant observé
que le code de procédure civile ne les énumere pas de maniére exhaustive : Particle 44
dispose qu’en matiere réelle immobiliere, la juridiction du lieu ou est situé I'immeuble
est seule compétente, et P'article 45 de ce code fixe une regle de compétence territo-
riale en matiére de succession. Larticle 46, qui prévoit notamment que le demandeur
peut saisir 2 son choix, outre la juridiction du lieu ot demeure le défendeur, celle du
lieu ot demeure le créancier en matiére d’aliments ou de contribution aux charges du
mariage, ainsi que larticle 1070 qui fixe les régles de compétence territoriale du juge
aux affaires familiales, sont considérées en doctrine (B. Beigner, « Ordre public et com-
pétence », in Mélanges dédiés i Louis Boyer, Presses de 'université des sciences sociales de
Toulouse, 1996, p. 105) comme fixant des régles d’ordre public. Le code de procédure
civile n’est du reste pas le siege exclusif des régles d’ordre public relatives 4 la compé-
tence territoriale, comme l'illustre 'article R. 114-1 du code des assurances.
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A Pinstar de ce qui vient d’étre évoqué s’agissant des régles de compétence d’at-
tribution, Pordre public en matiére d’exception de compétence territoriale n’oblige
pas le juge a relever d’office son éventuelle incompétence mais lui en donne la faculté.
Aussi a-t-il été jugé que le tribunal qui statue sur une opposition a injonction de payer
n’était pas tenu de relever son incompétence a raison du domicile du débiteur pour-
suivi (2¢ Civ., 1er avril 2004, pourvoi n° 02-14.485, Bull. 2004, 11, n° 149), et que le juge
des tutelles, s’il peut toujours se déclarer d’office territorialement incompétent, n’y est
jamais tenu (1t Civ., 4 décembre 1990, pourvoi n° 89-18.257, Bull. 1990, I, n° 279).

Certaines dispositions d’ordre public réalisent une synthése de la compétence ter-
ritoriale et de la compétence d’attribution comme le premier alinéa de Iarticle 52 du
code de procédure civile qui prévoit que les demandes afférentes aux frais de justice
relevent de la compétence de la juridiction devant laquelle ils ont été exposés. Pour
autant, les regles respectives de compétence territoriale et d’attribution relévent, ainsi
qu’il vient d’étre vu, de catégories distinctes, et le juge ne peut, en accueillant une excep-
tion d’incompétence territoriale, régler par la méme occasion une question de compé-
tence d’attribution qui ne lui a pas été posée (Soc., 12 juillet 1994, pourvoi n° 92-16.090,
Buil. 1994, V, ne 232, cassant I’arrét d’une cour d’appel qui, saisie par un contredit ne
portant que sur la compétence territoriale d’un tribunal de commerce, avait désigné
un conseil de prud’hommes comme juridiction compétente).

Comme en matiére de compétence d’attribution, les régles régissant la compétence
territoriale des conseils de prud’hommes sont d’ordre public.

Dérogeant a l'article 42 du code de procédure civile, qui donne compétence 2 la juri-
diction ou demeure le défendeur, I'article R. 1412-1 du code du travail prévoit que le
conseil de prud’hommes compétent est, soit celui dans le ressort duquel est situé ’éta-
blissement ou est accompli le travail, soit, lorsque le travail est accompli 2 domicile ou
en dehors de toute entreprise ou établissement, celui dans le ressort duquel est situé le
domicile du salarié. Ce dernier peut en outre saisir le conseil de prud’hommes du lieu
ou I'engagement a été contracté ou celui du lieu ot 'employeur est établi.

Toute clause contractuelle contraire a ces régles est réputée non écrite (voir Soc.,
26 novembre 1975, pourvoi n° 75-40.074, Bull. 1975, V, n° 567).

B. Nullités

Les nullités de procédure illustrent bien I'idée selon laquelle tout moyen tiré d’une
matiere d’ordre public n’est pas nécessairement lui-méme un moyen d’ordre public
(A. Dorsner-Dolivet, T. Bonneau, « Uordre public, les moyens d’ordre public en pro-
cédure», D. 1986, Chron. VIII, p. 59). En effet, 'examen de ces différentes nullités,
qu’elles frappent les actes des parties ou ceux des juges, permet de constater que la
reégle de procédure civile, méme d’ordre public, sanctionnée par une nullité, n’ouvre
que rarement la voie 2 un moyen d’ordre public.

La place résiduelle qu’occupe le moyen d’ordre public tiré de la nullité d’un acte
de procédure dans la jurisprudence de la Cour de cassation comme les spécificités du
régime des moyens tirés de la nullité d’un jugement ameénent a conclure 2 une absence
de correspondance entre le caractére d’ordre public de la prescription sanctionnée par
la nullité et le moyen I'invoquant.
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1. Place résiduelle du moyen d’ordre public tiré de la nullité d’un acte
de procédure

a. Présentation générale

On sait que la Cour de cassation a exclu que la notion d’inexistence d’un acte de
procédure puisse étre admise aux cotés des nullités de forme et des nullités de fond,
de sorte que, «quelle que soit la gravité des irrégularités alléguées, seuls affectent la
validité d’un acte de procédure, soit les vices de forme faisant grief, soit les irrégula-
rités de fond limitativement énumérées a 'article 117 du nouveau code de procédure
civile » (Ch. mixte, 7 juillet 2006, pourvoi n° 03-20.026, Bull. 2006, Ch. mixte, n° 6).
Cette ligne, qui a été depuis lors rappelée a de multiples reprises (voir, par exemple,
3¢ Civ., 27 janvier 2010, pourvoi n° 08-12.465, Bull. 2010, 111, n° 24), est, en vertu de
Iarticle 175 du code de procédure civile, appliquée aux actes d’exécution relatifs aux
mesures d'instruction (Ch. mixte, 28 septembre 2012, pourvoin° 11-11.381, Bu/l. 2012,
Ch. mixte, n° 1), de méme qu’aux actes extrajudiciaires, soumis au régime des disposi-
tions qui gouvernent la nullité des actes de procédure par 'article 649 du code de pro-
cédure civile (3¢ Civ., 30 septembre 2009, pourvoi n° 08-13.756, Bull. 2009, 111, n° 205,
dans le cas d’un congé délivré par un locataire commercial).

Lassujettissement de ces irrégularités au régime des exceptions de procédure est
déterminant quant a la nature du moyen tiré de la nullité d’un acte de procédure.

h. Vices de forme

S’agissant des vices de forme susceptibles d’affecter un acte de procédure, en vertu
de I'article 114 du code de procédure civile, la violation d’une formalité d’ordre public
autorise le juge a annuler un acte pour vice de forme méme lorsque la loi ne le prévoit
pas expressément, mais ne dispense pas la partie qui I'invoque de prouver le grief que
lui cause l'irrégularité, sans la preuve duquel la nullité ne peut étre prononcée.

Sil’on retient que le moyen d’ordre public est celui qui est susceptible d’étre relevé
d’office par le juge, il faut alors considérer que ’exception de nullité de procédure pour
vice de forme prévue par une régle d’ordre public ne constitue pas pour autant un
moyen d’ordre public (2¢ Civ., 12 juin 1991, pourvoi n° 90-13.693 : «ne s’agissant pas
d’un moyen d’ordre public, la cour d’appel n’était pas tenue d’effectuer une recherche
qui ne lui était pas demandée »). On est dés lors conduit a distinguer le régime de I'ex-
ception elle-méme, qui ne présente pas un caractére d’ordre public, de la régle, d’ordre
public, qui n’a pas été observée.

Ce paradoxe peut trouver une explication si 'on retient que la qualification d’ordre
public donnée a une formalité a pour objet, conformément a I'article 6 du code civil,
de prohiber la renonciation anticipée a la prescription considérée. La regle édictée par
Iarticle 114 du code de procédure civile vient ainsi réparer, par anticipation, I’'omis-
sion de la sanction, découlant implicitement mais nécessairement du caractere d’ordre
public de la norme édictée (G. Cornu et J. Foyer, Procédure civile, PUEF, 3¢ éd., 1996,
§ 130). Aussi, la qualification d’ordre public attachée a la régle de procédure considérée
n’autorise-t-elle pas le juge a relever d’office I’exception de nullité fondée sur I'irres-
pect de cette régle, serait-elle d’ordre public, et ne dispense pas la partie qui I'invoque
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de démontrer le grief que lui a causé l'irrégularité. U'ordre public mentionné a l'ar-
ticle 114 constitue indéniablement une régle de protection des parties.

La jurisprudence est a cet égard éclairante.

Ainsi, en va-t-il méme dans le cas ot la formalité en cause a pour objet I'exercice
des droits de la défense. En effet, si la Cour de cassation rappelle que I'inobservation
de la regle édictée par article 14 du code de procédure civile, selon lequel nulle partie
ne peut étre jugée sans avoir été entendue ou appelée, est sanctionnée par une fin de
non-recevoir devant étre relevée d’office, plusieurs arréts précisant que cette régle est
d’ordre public (2¢ Civ., 10 mai 1989, pourvoi n° 88-11.941, Bull. 1989, 11, n° 105 ; voir
également, en dernier lieu, Soc., 29 février 2012, pourvoi n° 10-30.783), elle n’en décide
pas moins que, le juge n’ayant pas le pouvoir de relever d’office I'exception de procé-
dure tirée de I'insuffisance des investigations portées par ’huissier de justice dans son
acte, ne méconnait pas le droit & un acces effectif au tribunal et se trouve légalement
justifié au regard de P'article 659 du code de procédure civile 'arrét qui statue sans
constater que le proces-verbal de recherches établi en application de article précité
comporte avec précision les diligences accomplies par 'huissier de justice pour recher-
cher le destinataire de I’acte (2¢ Civ., 20 mars 2003, pourvoi n° 01-03.218, Buil. 2003,
1L, n° 71). Rappelons toutefois dans une telle hypothése que si le juge ne semble ainsi
pas pouvoir relever d’office I'irrégularité qu’il constate (contra, Y. Strickler, 7CI. Proc.
civ., LexisNexis, fasc. 114 «Principe de la contradiction », mai 2012, § 17), il dispose,
pour y remédier, de la faculté, offerte par les articles 471 et 662 du code de procédure
civile, d’ordonner quune nouvelle citation soit délivrée au défendeur non-comparant.

En outre, P’exercice de ce moyen est assorti de contraintes, elles-mémes d’ordre
public. La nullité des actes de procédure, serait-elle fondée sur 'inobservation d’une
formalité d’ordre public, doit étre proposée au fur et 2 mesure de leur accomplisse-
ment (article 112 du code de procédure civile) et se trouve couverte si celui qui les
invoque a, postérieurement 2 I’acte critiqué, fait valoir des défenses au fond ou invo-
qué une fin de non-recevoir. Si le juge ne peut relever d’office 'exception de procédure
pour vice de forme, il est au contraire tenu de relever d’office la fin de non-recevoir a
laquelle se heurte ’exception de procédure tardive, serait-elle d’ordre public (2¢ Civ.,
29 octobre 1986, pourvoi n° 85-14-011, Bull. 1986, 11, n° 154, au visa de Particle 74
du code de procédure civile, car relatif 4 une exception d’incompétence). C’est dire
que le caractere tardif de I'exception de procédure constitue une fin de non-recevoir
d’ordre public.

Peuvent participer de ce méme esprit certains arréts relevant que la juridiction n’a
pas caractérisé en quoi la formalité irréguliére constituait 'inobservation d’une forma-
lité substantielle ou d’ordre public (2¢ Civ., 30 novembre 1988, pourvoi n° 87-17.997,
Bull. 1988, TI, ne 238; 2¢ Civ., 25 mai 1994, pourvoi n° 92-21.498; Soc., 7 mai 1997,
pourvoi n° 95-42.498, pour la portée de I'irrégularité affectant une attestation pro-
duite en justice). Cette jurisprudence parait renvoyer a une appréciation i concreto
de la nature de la formalité, excluant, au moins dans les cas considérés, que le carac-
tere substantiel ou d’ordre public de la formalité omise puisse constituer un moyen
de pur droit (voir, censurant une décision qui avait relevé I'existence d’un grief causé
par 'omission des mesures de publicité préalables a la vente de biens ayant fait I'objet
d’une saisie-vente, 2¢ Civ., 30 avril 2002, pourvoi n° 99-17.111, Buil. 2002, 11, n° 86).
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Surtout, les cas dans lesquels 'accomplissement d’une formalité est jugé d’ordre public
sont, en jurisprudence, rarissimes sinon inédits. On en trouve des exemples lorsque la
formalité, quoique régie par les dispositions relatives aux nullités de procédure, releve
du droit du fond (3¢ Civ., 20 février 2008, pourvoi n° 06-21.122, Bul/l. 2008, 111, n° 30).
Dans le domaine purement processuel, bien que la Cour de cassation rappelle dans de
multiples arréts le principe énoncé a larticle 114 du code de procédure civile, réser-
vant ainsi expressément le cas de la formalité substantielle ou d’ordre public, seul le
caractere substantiel d’une formalité est généralement retenu par la Cour pour consi-
dérer que sa violation entache d’une nullité acte qui en est affecté.

Lobservation peut étre tempérée par le fait que, la notion de formalité substan-
tielle n’étant pas définie par le code de procédure civile, la jurisprudence actuelle parait
s’étre détachée de I'acception stricte qu’elle conférait a cette notion sous ’empire de
’ancien code de procédure civile (G. Cornu et J. Foyer, ibid. : était substantielle la for-
malité nécessaire pour que Iacte remplisse sa mission), en rapprochant nettement ce
concept des principes directeurs, assurément d’ordre public. Ainsi, dans un arrét du
29 novembre 2012, faisant suite a ’arrét de la chambre mixte du 28 septembre 2012 pré-
cité, était-il jugé que «’absence d’établissement d’un pré-rapport [par 'expert judiciaire],
en méconnaissance des termes de la mission d’expertise, constitue I'inobservation d’une
formalité substantielle » (2¢ Civ., 29 novembre 2012, pourvoi n° 11-10.805, Bu/l. 2012,
1L, ne 192 voir également 2¢ Civ., 6 juin 2013, pourvoi n° 12-13.682). Lirrégularité
consistait bien en 'omission d’une formalité destinée a garantir le caractére contra-
dictoire des opérations d’expertise (Com., 4 novembre 2008, pourvoi n° 07-18.147,
Bull. 2008, IV, n° 189). Le principe de la contradiction présentant un caractére d’ordre
public affirmé, on constate ainsi que I"acception de la notion de formalité substantielle
retenue par la Cour de cassation est de nature 2 embrasser des formalités dont ’objet
participe au respect de normes processuelles d’ordre public.

c. Vices de fond

Si Pabsence de caractére d’ordre public du moyen de nullité pour vice de forme
est ainsi indéniable, il en va différemment, en théorie, pour les exceptions de nullité
tirées d’une irrégularité de fond, lorsque la prescription violée présente un caractére

d’ordre public.

Des lors que 'article 120 du code de procédure civile impose en effet au juge de rele-
ver d’office 'exception de nullité pour vice de fond d’un acte de procédure lorsque la
reégle qui n’a pas été observée a un caractére d’ordre public, une telle exception constitue
indiscutablement elle-méme un moyen d’ordre public, de sorte que 'ordre public n’a
pas, dans ce contexte, la méme portée que dans celui de 'exception pour vice de forme.

Toutefois, bien que cette exception soit constitutive d’'un moyen d’ordre public et
que son régime procédural soit en outre plus favorable que 'exception tirée d’un vice
de forme, ses applications jurisprudentielles sont, la encore, rares devant la Cour de
cassation.

En effet, celle-ci a jugé que ne revétait pas un tel caractére d’ordre public I'ir-
régularité de fond tenant au défaut de pouvoir d’une personne figurant au proces
comme représentant d'une personne morale, qui ne peut profiter qu’a la partie qui I'in-

voque (Com., 14 décembre 2010, pourvoi n° 09-71.712, Bu/l. 2010, IV, n° 205 ; Com.,
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5 novembre 1985, pourvoi n° 84-14.671, Bull. 1985,1V,n° 262 ; Com., 14 décembre 2010,
pourvoi n° 09-71.712, Buil. 2010, IV, n° 205 ; voir également Soc., 21 juin 2001, pourvoi
n° 98-22.734), pas plus que celle tenant au défaut de pouvoir de 'avocat d’agir en jus-
tice (1r¢ Civ., 19 septembre 2007, pourvoi n° 06-17.408, Bull. 2007, 1, n° 274) ou celle
tirée du défaut d’habilitation du syndic d’agir en justice pour le compte d’un syndicat
des copropriétaires (3¢ Civ., 9 avril 2008, pourvoi n° 07-13.236, Bu/l. 2008, 111, n° 67).
En dehors du défaut de capacité d’ester en justice, qui peut étre relevé d’office, ce sont
ainsi les différents cas envisagés par I'article 117 du code de procédure civile qui appa-
raissent, sauf disposition particuliére, ne pas présenter de caractere d’ordre public. La
Cour de cassation avait pu retenir, en dehors des cas énumérés par cet article, existence
d’irrégularités d’ordre public, telle celle affectant I’acte d’un huissier de justice instru-
mentant en dehors de son ressort territorial (2¢ Civ., 20 mai 1976, pourvoi n° 75-11.401,
Bull. 1976, 11, n° 168). La persistance de ces solutions parait toutefois remise en cause
par I'affirmation rappelée du caractére limitatif de I'article 117 des cas de nullité pour
irrégularité de fond (2¢ Civ., 27 septembre 2012, pourvoi n° 11-23.159, Gaz. Pal. n° 68,
9 mars 2013, p. 39, note L. Mayer; V. Poisson, « Pour une approche procédurale de la
nullité des actes d’exécution forcée », Dr: et procédures 2013, p. 78, § 7). La Cour de cas-
sation peut d’ailleurs étre amenée a relever d’office le moyen tiré de ce qu’une juridic-
tion du fond a relevé d’office 'annulation d’un acte de procédure pour une irrégularité
de fond ne présentant pas un caractére d’ordre public (1 Civ., 23 mai 2006, pourvoi
ne 05-14.860, Bull. 2006, I, n° 261 : dans cette affaire, intéressant la rétention adminis-
trative des étrangers, la censure était en outre encourue faute pour I’exception d’entrer
dans ’énumération de 'article 117 du code et d’avoir été soumise 2 la contradiction).

Faisant application des dispositions de 'article 120, alinéa premier, du code de pro-
cédure civile, la chambre commerciale a notamment jugé qu’il résulte de ce texte que
les exceptions de procédure fondées sur I'inobservation des régles de fond relatives aux
actes de procédure ne doivent étre relevées d’office que lorsqu’elles ont un caractere
d’ordre public. Elle a retenu, par application des articles 114 et 122 du code de procé-
dure civile, que, lorsque le dirigeant d’une personne morale, assigné en paiement de
Pinsuffisance d’actif de cette derniére, a été cité pour étre entendu personnellement par
un acte délivré selon les modalités de Iarticle 659 du code de procédure civile, qu’il a
été convoqué par le greffe a la suite du renvoi de Paffaire pour étre entendu personnel-
lement et qu’il a comparu a 'audience ot il a pu faire valoir ses observations, une cour
d’appel en déduit exactement que I'irrégularité tirée d'une convocation a une adresse
erronée invoquée par ce dirigeant ne constitue quun vice de forme et qu’aucune nul-
lité n’est encourue des lors qu’il n’est pas démontré que cette irrégularité ait causé un
grief (Com., 19 juin 2012, pourvoi n° 10-16.890, Buil. 2012, IV, n° 126).

2. Spécificités du moyen tiré de la nullité d’un jugement

Si, les voies de nullités n’ayant pas lieu contre les jugements, seul 'exercice d'un
recours peut tendre a la remise en cause des décisions, le moyen tiré de la nullité d’un
jugement ne s’en distingue pas moins du moyen qui, par la critique qu’il formule contre
le sens de la décision entreprise, recherche I'infirmation ou la cassation de cette décision.

Ainsi pourrait-on tenir pour acquis que I’élaboration et le prononcé d’une décision
s’inscrivant dans I'activité régalienne de rendre la justice, les nullités venant sanctionner
les prescriptions en la matiére relévent plus naturellement d’un ordre public d’intérét
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général, ce dont il découlerait que le moyen tiré de la nullité du jugement pour un tel
motif est lui-méme d’ordre public.

a. Communication des affaires au ministére public

Il en va ainsi, par exemple, pour la violation de 'obligation, prescrite par 'article 425
du code de procédure civile et incombant en principe au juge, en application de I'ar-
ticle 428 de ce code, de communiquer certaines affaires au ministére public, dont le
caractére d’ordre public est affirmé de longue date par une jurisprudence particuliere-
ment nourrie (2¢ Civ., 31 janvier 1980, pourvoi n° 78-13.717, Bu/l. 1980, 11, n° 20; Com.,
18 juin 1980, pourvoi n° 78-14.433, Bull. 1980, IV, n° 263 ; 1t Civ., 7 octobre 1980,
pourvoi n°® 79-14.980, Bull. 1980, 1, ne 243 ; 2¢ Civ., 12 mars 1997, pourvoi n° 95-12.308,
Bull. 1997, 11, ne 73 ; 1r¢ Civ., 6 mars 2013, pourvoi n° 12-30.134, Bull. 2013, 1, n° 33).
Compte tenu du statut et du réle particulier du ministére public, le fait qu’en matiére
de procédure collective la Cour de cassation retienne que le pourvoi en cassation pour
défaut de communication n’est ouvert qu’au ministére public (Com., 23 janvier 1996,
pourvoi n° 92-21.642, Bull. 1996, IV, n° 25) ne saurait d’ailleurs conduire a qualifier
ce moyen d’intérét privé.

b. Exces de pouvoir

Il en va également de méme pour le moyen invoquant un excés de pouvoir, qui
est généralement considéré comme étant d’ordre public (J. et L. Boré, La Cassation en
matiére civile, Dalloz, Dalloz action, 4¢ éd., 2008, § 82.351). On sait qu’au terme d’une
construction essentiellement prétorienne, la méconnaissance par le juge de I’étendue de
ses pouvoirs permet d’exercer un recours en principe fermé, en vue de voir prononcer
la nullité de la décision déférée. Quoique ce recours ne soit pas en tant que tel qualifié
d’ordre public, son objet méme devrait permettre d’y voir 'expression d’un ordre public
procédural. En effet, bien que la fin de non-recevoir tirée de la fermeture d’une voie de
recours soit d’ordre public (article 125 du code de procédure civile), le recours-nullité,
dont on a pu relever qu’il procéderait d'un «droit fondamental a critiquer un jugement
irrégulier> (S. Guinchard, C. Chainais, C. et I. S. Delicostopoulos ez 4., Droit proces-
suel, droit commun et droit comparé du proces, Dalloz, 7¢ éd., 2013, § 256), restaure la voie
de recours fermée, «la violation d’une loi d’ordre public [fermant les voies de recours]
étant nécessaire au respect d’une autre loi également d’ordre public» (G. Bolard, « Les
recours nullité en procédure civile », Fustices n° 4, 1996, p. 123). Moyen d’ordre public,
Pexces de pouvoir est également un moyen de nullité. En effet, dés lors qu’il est carac-
térisé, ’exces de pouvoir ne rend pas seulement recevable un recours normalement
fermé, mais débouche en outre nécessairement sur ’annulation de la décision en cause.

Depuis son arrét de chambre mixte du 28 janvier 2005, la Cour de cassation retient
une approche stricte de I’excés de pouvoir, distinguant cette notion de la violation
d’autres principes essentiels du proces, pourtant d’ordre public. Ainsi ne sont pas de
nature 2 caractériser un excés de pouvoir les moyens invoquant la violation du principe
de la contradiction (Ch. mixte, 28 janvier 2005, pourvoi n° 02-19.153, Buil. 2005, Ch.
mixte, n° 1), la méconnaissance de 'objet du litige (2¢ Civ., 6 décembre 2007, pourvoi
n° 06-15.178, Bull. 2007, 11, n° 263) ou encore la violation de obligation de motiva-
tion (Com., 26 janvier 2010, pourvoi n° 08-21.330, Bu/l. 2010, IV, n° 19). On ne sera
pas non plus surpris que erreur de droit ne soit pas, en soi, de nature a constituer un
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exces de pouvoir (2¢ Civ., 12 mai 2005, pourvoi n° 03-18.538, Bu/l. 2005, I, n° 120).
Cette jurisprudence pourrait ainsi étre considérée comme instaurant en procédure
civile une certaine hiérarchisation entre les différentes prescriptions d’ordre public.

c. Tenue des débats et prononcé de la décision

Une observation proche peut étre faite pour les moyens invoquant la nullité¢ du
jugement pour un motif tenant a la tenue des débats ou au prononcé de la décision.
Se fondant sur les dispositions de I'article 446 du code de procédure civile, la Cour de
cassation juge ainsi avec constance que la nullit€ pour inobservation de la non-publi-
cité des débats ne peut étre ultérieurement soulevée si elle n’a pas été invoquée avant
la cléture des débats, cette régle n’étant pas contraire a 'article 6 de la Convention de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales (2¢ Civ., 17 mai 1993,
pourvoi n° 91-18.997, Bull. 1993, 11, n° 174), solution qui peut s’appuyer sur la jurispru-
dence de la Cour européenne des droits de ’lhomme (CEDH, arrét du 21 février 1990,
Hikansson et Sturesson c. Suéde, n° 11855/85, § 66 : la renonciation ne doit se heur-
ter & aucun «intérét public important>»).

d. Composition

Dans le méme esprit, si, en application de I'article 430 du code de procédure civile,
la juridiction est composée a peine de nullité conformément aux régles relatives a 'or-
ganisation judiciaire, le moyen tiré d’une telle irrégularité, en particulier pour un motif
mettant en cause 'impartialité de la juridiction, est, en application de Iarticle 342 du
méme code, irrecevable devant la Cour de cassation si la régle n’avait pas été invoquée
avant la cloture des débats (2¢ Civ., 10 septembre 2009, pourvoi ne 08-14.004, Bu/l. 2009,
II, n° 209), ’assemblée pléniere déduisant de 'abstention de la partie dont le représen-
tant avait connaissance de la composition de la formation une renonciation non équi-
voque 2 se prévaloir de la violation de 'article 6, § 1, de la Convention de sauvegarde
des droits de 'homme et des libertés fondamentales (Ass. plén., 24 novembre 2000,
pourvoi n° 99-12.412, Bull. 2000, Ass. plén., n° 10).

3. Absence de correspondance entre le caractére d’ordre public de la prescription
sanctionnée par la nullité et le moyen I'invoquant

Au total, 'examen des moyens tirés de la nullité des actes du proces civil permet
d’observer I'absence de correspondance entre le caractére d’ordre public de la prescrip-
tion sanctionnée par la nullité et celui du moyen invoquant cette nullité.

Sans doute peut-on Pexpliquer par ’esprit ayant présidé a ’élaboration du (nouveau)
code de procédure civile, plus attaché au respect des principes directeurs du proces, et
par conséquent a la recherche d’un grief processuel, qu’au formalisme, serait-il destiné
a mettre en ceuvre, a transcrire, les principes considérés. Ainsi la jurisprudence de la
Cour de cassation, par le domaine et le régime qu’elle confére a ’exception de nullité
pour vice de forme, rend notamment étroite la voie de la contestation de la régularité
des actes de procédure pour de tels vices (D. Cholet, «La sanction de 'expertise judi-
ciaire irréguli¢re, une voie de plus en plus étroite », 7CP éd. G n° 1, 7 janvier 2013, 15).

"Toutefois, la force de cette explication se trouve atténuée par le développement
considérable des fins de non-recevoir d’ordre public, alors que la doctrine processualiste
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souligne combien la frontiére entre ces deux sanctions peut étre intellectuellement dif-
ficile a tracer (J. Héron, T. Le Bars, Droit judiciaire privé, Montchrestien, 5S¢ éd., 2012,
§§ 145 et 224). Pour le moyen de nullité, plus que pour d’autres moyens, I'explication
prépondérante parait résulter du caractére privé du proces civil, qui semble en effet
peser sur la nature de ce moyen, de sorte que, méme lorsque la prescription en cause
est d’ordre public, le moyen est congu comme destiné a protéger les parties plus que
I'intérét général (H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, tome 1, Introduction, notions
Sfondamentales, organisation judiciaire, Sirey, 1961, § 22 ; L. Cadiet, E. Jeuland, Droit judi-
ciaire privé, Litec, 7¢ éd., 2011, § 18). L'examen du régime que la jurisprudence de la
Cour de cassation confére au moyen tiré d’une nullité procédurale contribue ainsi, par
un effet retour, & mieux déterminer la nature de I'ordre public processuel en droit privé.

C. Fins de non-recevoir

1. Présentation générale

Lanalyse de I'ordre public au travers des fins de non-recevoir révele le carac-
tére protéiforme de cette notion. En effet, en indiquant que «les fins de non-recevoir
doivent étre relevées d’office lorsqu’elles ont un caractére d’ordre public, notamment
lorsqu’elles résultent de I'inobservation des délais dans lesquels doivent étre exercées
les voies de recours ou de I’absence d’une voie de recours», ’article 125, alinéa 1¢r, du
code de procédure civile énonce une régle qui ne reflete pas la diversité des régimes
applicables aux différentes fins de non-recevoir d’ordre public.

Ainsi, alors qu’il est de principe que «lorsqu’une régle de procédure est d’ordre
public, sa violation peut étre invoquée par les deux plaideurs, étre relevée d’office par
le ministére public et par le tribunal saisi» (Lexique des termes juridiques 2014, sous la
direction de S. Guichard et T. Debard, Dalloz, 21¢ éd., 2013, V° Ordre public [pro-
cédure (principes généraux)]), les fins de non-recevoir résultant du défaut d’acquitte-
ment de la contribution pour I'aide juridique ou du défaut de paiement du droit affecté
au fonds d’indemnisation des avoués, sont «constatées d’office par le juge », selon les
termes de Iarticle 62-5 du code de procédure civile, qui ajoute pourtant que «les par-
ties n’ont pas qualité pour soulever cette irrecevabilité ».

De méme, alors que I'article 125, alinéa 1¢r, du code de procédure civile fait obliga-
tion au juge de relever les fins de non-recevoir d’ordre public, I’alinéa suivant énonce
trois fins de non-recevoir que le juge peut, sans y étre obligé, relever d’office : celles
résultant du défaut d’intérét, du défaut de qualité ou de la chose jugée, cette liste n’étant
au demeurant pas exhaustive (ainsi, en application de I'article 564 du code de procé-
dure civile, la cour d’appel n’a pas ’obligation, mais seulement la simple faculté, de
relever d’office la fin de non-recevoir tirée de la nouveauté d’une demande en appel
(2¢ Ciw., 10 janvier 2013, pourvoi n° 12-11.667, Bull. 2013, 11, n° 1). De méme, la loi
n° 2011-1862 du 13 décembre 2011 relative a la répartition des contentieux et a ’al-
légement de certaines procédures juridictionnelles prévoit en son article 15 une irre-
cevabilité que le juge peut soulever d’office, résultant de I’absence d’une tentative de
médiation familiale en certaines matiéres d’affaires familiales). Or, dés lors que le juge
peut les relever d’office, il peut étre considéré que de telles fins de non-recevoir ne
sont pas d’intérét privé (voir, a cet égard, R. Perrot et H. Croze, « Commentaire du
décret n° 2004-836 du 20 aotit 2004 portant modification de la procédure », Procédures
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ne 10, octobre 2004, étude 13, § 7). Au demeurant, dés avant la réforme de 2004 depuis
laquelle le juge «peut» relever d’office la fin de non-recevoir tirée de la chose jugée,
la jurisprudence de la Cour de cassation tenait cette fin de non-recevoir comme étant
en principe d’ordre privé, mais par exception d’ordre public en matiére d’état des per-
sonnes (17 Civ., 19 mai 1976, pourvoi n° 74-13.821, Bull. 1976, 1, n° 184) ou lorsque des
jugements successifs étaient rendus dans la méme instance (2¢ Civ., 10 mars 1993, pour-
voi n° 91-18.678, Bull. 1993, 11, n° 93 ; 1re Civ., 29 octobre 1990, pourvoi n° 87-16.605,
Bull. 1990, T, no 225 ; 2¢ Civ., 22 mars 1982, pourvoi n° 81-10.607, Bull. 1982, II,
n° 48; 3¢ Civ., 6 décembre 1977, pourvoi n° 76-12.870, Bull. 1977, 111, n° 425 ; 3¢ Civ.,
16 octobre 1970, pourvoi n° 69-10.074, Bull. 1970, 111, n° 523 ; Soc., 4 juillet 1967,
Buil. 1967,1V, n° 551). Aussi, de telles fins de non-recevoir relévent-elles d’un régime
hybride qui, sans correspondre pleinement & celui des fins de non-recevoir d’ordre
public, ne correspond pas non plus a celles auxquelles les parties puissent renoncer, et
comme le note Guy Block s’agissant de la fin de non-recevoir tirée de I'autorité de la
chose jugée, celle-ci passe d’une catégorie a I'autre selon les circonstances (G. Bloch, Les
Fins de non-recevoir en procédure civile, thése, Bruylant, 2002, p. 349, § 179). Au demeu-
rant, le méme auteur remarque (op. cit., p. 354, § 180) que, méme d’intérét privé, une
fin de non-recevoir devrait étre relevée d’office en application de I’article 472 du code
de procédure civile dés lors que le défendeur ne comparait pas, ce dont témoigne une
jurisprudence de la Cour de cassation (3¢ Civ., 19 juillet 1988, pourvoi n° 87-12.536,
Buil. 1988, 111, n° 133).

2. Sources

Le caractére d’ordre public de certaines fins de non-recevoir peut résulter d’une
disposition textuelle a cet effet tout autant que de la jurisprudence, qui affirme alors
I’aspect fondamental de la reégle de procédure civile en cause.

a. Textes

Les fins de non-recevoir dont un texte prévoit expressément le caracteére d’ordre
public figurent tant dans le code de procédure civile que dans d’autres textes : sans les
recenser de maniere exhaustive, on peut citer les fins de non-recevoir résultant de I’ab-
sence de déclaration de 'opposition dans les formes prescrites a I'article 575 du code
de procédure civile, de ’absence de déclaration des moyens de cassation invoqués et de
la décision attaquée dans le cadre du pourvoi formé en matiére électorale (articles 996
du code de procédure civile et R. 15-2 du code électoral), du défaut d’utilisation de la
voie €lectronique pour remettre les actes de procédure a la juridiction en cas d’appel
dans le cadre d’une procédure d’appel avec représentation obligatoire (article 930-1
du code de procédure civile), du dépassement du délai de deux mois imparti a 'intimé
pour conclure dans le cadre de la méme procédure (article 909 du code de procédure
civile), ou encore de la formulation d’une contestation ou d’'une demande incidente
apres I'audience d’orientation en matiére de saisie immobiliére (article R. 311-5 du
code des procédures civiles d’exécution). Dans 'ensemble de ces textes, 'indication
du prononcé d’office de 'irrecevabilité confere a la fin de non-recevoir en cause un
caractére d’ordre public.
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b. Jurisprudence

Plus intéressantes sont les fins de non-recevoir auxquelles la jurisprudence attri-
bue expressément un caractére d’ordre public alors qu’aucune disposition textuelle ne
signale cette caractéristique.

o. Prise en compte de la nature et de Pimportance de Pintérét en cause

La détermination prétorienne du caractere d’ordre public d’une fin de non-rece-
voir dépend de I'intérét en cause et de la protection qu’il justifie. La différence de
traitement entre I’arrét des poursuites individuelles consécutif a I’ouverture d’une pro-
cédure collective et celui résultant de 'ouverture d’une procédure de traitement du
surendettement est a cet égard éclairante. En effet, dans le cadre d’une procédure col-
lective, le jugement d’ouverture opére arrét des poursuites individuelles en application
desarticles L. 622-21 et L. 622-22 du code de commerce et une jurisprudence récente
a eu 'occasion de souligner que le caractére d’ordre public de cette régle impose au
juge de la relever d’office (Com., 12 janvier 2010, pourvoi n° 08-19.645). Au contraire,
en matiere de traitement du surendettement des particuliers, si 'article L. 331-3-1 du
code de la consommation indique que la décision déclarant recevable la demande de
traitement emporte suspension et interdiction des procédures d’exécution diligentées
a ’encontre des biens du débiteur, il ne semble pas que la fin de non-recevoir en résul-
tant soit applicable erga ommes. En effet, alors que le jugement d’ouverture en matiére
de procédure collective est publié selon les modalités de I'article R. 621-8 du code de
commerce, la décision de recevabilité a la procédure de traitement du surendettement
des particuliers ne donne quant a elle lieu & aucune mesure de publicité, de sorte que ses
effets ne devraient pas s’étendre aux créanciers non déclarés par le débiteur surendetté.
Aussi résulte-t-il de Particle L. 331-9 du code de la consommation que les mesures de
désendettement interdisent toute mesure d’exécution diligentée par les créanciers qui
figurent au plan, ce qui, # contrario, n’empéche pas les actions de la part des créanciers
qui n’y sont pas recensés. Cette différence souligne combien I'attribution par la juris-
prudence de la caractéristique d’ordre public dépend de la nature et de I'importance
de P'intérét a protéger : en matiere de procédure collective, 'enjeu de la régle de l'ar-
rét des poursuites individuelles est de faire respecter le principe de 1’égalité des créan-
ciers alors que ce principe n’irrigue nullement le droit du traitement du surendettement
des particuliers, le bénéfice de ce dispositif étant laissé a la seule volonté du débiteur.

B. Dans le domaine des procédures collectives

Terrain privilégié de ordre public, les fins de non-recevoir ont donné lieu a de nom-
breux arréts de la chambre commerciale, financiére et économique, dans de nombreux
domaines, et il ne saurait ici étre question de citer I'intégralité des décisions rendues.

Elle a par exemple rappelé (Com., 4 octobre 2005, pourvoi n° 04-16.329, Buil. 2005,
IV, n° 195) qu’en «vertu des [articles 122 et 125 du nouveau code de procédure civile],
la fin de non-recevoir tirée du défaut de qualité d’une partie doit étre relevée d’office
lorsqu’elle a un caractére d’ordre public et que, selon les dispositions [des articles 46,
alinéa 1er, et 148, alinéa 3, de la loi du 25 janvier 1985 dans leur rédaction applicable a la
cause], qui sont d’ordre public, le représentant des créanciers dont les attributions sont
ensuite dévolues au liquidateur, a seul qualité pour agir au nom et dans 'intérét collec-
tif des créanciers; que [dés lors], 'action individuelle introduite par un créancier, pour
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demander la réparation d’un préjudice qui n’est pas distinct de celui causé aux autres
créanciers, est irrecevable » (en ce sens, également, voir Com., 29 novembre 1988, pour-
voin° 86-17.921, Buil. 1988,1V, n° 324; Com., 1er décembre 1987, pourvoi n° 85-18.645,
Bull. 1987,1IV,n° 255 ; Com., 24 mars 1987, pourvoi n° 83-12.878, Bull. 1987,1V, n° 76).

Au méme visa de 'article 125 du code de procédure civile, elle a aussi affirmé (Com.,
17 mai 2011, pourvoi n° 10-16.526, Bull. 2011, IV, n° 79) que «les juges doivent relever
d’office les fins de non-recevoir d’ordre public lorsqu’elles résultent de I'inobservation
des délais dans lesquels doivent étre exercées les voies de recours» et qu’«aux termes
[de Particle R. 661-3 du code de commerce], sauf dispositions contraires, le délai d’ap-
pel des parties est de dix jours a compter de la notification qui leur est faite des déci-
sions rendues en application du livre VI de la partie 1égislative du code de commerce ».
A ce titre, viole I'article 125 du code de procédure civile, ensemble I'article R. 661-3 du
code de commerce, la cour d’appel qui, pour déclarer I'appel recevable et annuler I'or-
donnance d’admission d’une créance, apres avoir relevé que 'ordonnance a été noti-
fiée le 9 janvier 2009 et que la débitrice en a interjeté appel le 5 février 2009, se borne a
constater que la créance litigieuse a été contestée par la débitrice, alors qu’il lui appar-
tenait de rechercher d’office si appel avait été formé dans le délai 1égal.

Y. Dans le domaine du droit fiscal

Dans le domaine fiscal, le visa de P'article 125 précité lui a permis d’affirmer (Com.,
6 février 2007, pourvoi n° 04-13.026, Bull. 2007, 1V, n° 25) qu’en vertu des dispositions
de larticle L. 256 du livre des procédures fiscales, qui est d’ordre public, un avis de
mise en recouvrement est adressé par le comptable public a tout redevable de sommes,
droits, taxes et redevances de toute nature dont le recouvrement lui incombe lorsque le
paiement n’a pas été effectué a la date d’exigibilité, de sorte que viole ces textes la cour
d’appel qui accueille la demande en paiement de compléments de TVA formée par le
directeur général des douanes et droits indirects, alors qu’aucune juridiction n’est com-
pétente pour délivrer un titre de perception d’impéts.

Dans le méme domaine, mais en se fondant cette fois sur les textes spécifiques a
la matiere, la chambre commerciale a retenu que les dispositions des articles 1846
et 1910 du code général des impdts étaient d’ordre public, de sorte que les réclama-
tions devaient étre soumises, avant toute action judiciaire, au trésorier-payeur général
ou au directeur des services (Com., 1¢r mars 1983, pourvoi n° 81-11.279, Bull. 1983, 1V,
n° 90), ou encore (Com., 27 tévrier 2007, pourvoi n° 04-16.700, Bull. 2007, IV, n° 71)
«qu’apres avoir énoncé que larticle 2 de la loi du 31 décembre 1968 dispose que la
prescription quadriennale est interrompue par tout recours formé devant une juridic-
tion relatif au fait générateur, a existence, au montant ou au paiement de la créance,
Parrét, qui constate que la procédure collective n’est pas cloturée, retient a bon droit
que, fit-elle d’ordre public, la loi précitée, qui institue un régime spécifique de pres-
cription au profit des personnes publiques, ne peut faire échec au caractére interruptif
de la prescription a I’égard de la caution de la déclaration de créance effectuée au passif
du débiteur principal laquelle équivaut 2 une demande en justice ».

6. Dans le domaine des taxes

La chambre commerciale a retenu que la demande de taxe faite oralement ou par
écrit au secrétaire du tribunal de grande instance, en application de I’article 29 du
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décret n° 85-1390 du 27 décembre 1985 fixant le tarif des administrateurs judiciaires
en matiére commerciale et des mandataires judiciaires, doit étre motivée et que le
défaut de motivation constitue une fin de non-recevoir d’ordre public qui doit étre
relevée d’office par le juge (Com., 9 novembre 2004, pourvoi n° 02-11.874, Buil. 2004,
IV, n° 194) ou que le dirigeant, poursuivi en paiement des dettes sociales, qui n’a pas
invoqué devant les juges du fond son absence de convocation en vue de son audition
en chambre du conseil, est irrecevable a présenter cette fin de non-recevoir mélangée
de fait et de droit, fat-elle d’ordre public, pour la premiére fois, devant la Cour de cas-
sation (Com., 10 mars 2009, pourvoi n° 07-20.632, Bull. 2009, IV, n° 34) et encore que
le principe d’ordre public de I'arrét des poursuites individuelles interdit, apres I'ouver-
ture de la procédure collective, la saisine du tribunal arbitral par un créancier dont la
créance a son origine antérieurement au jugement d’ouverture, sans qu’il se soit soumis,
au préalable, a la procédure de vérification des créances (Com., 2 juin 2004, pourvoi
ne 02-13.940, Bull. 2004, TV, ne 112).

De méme, 'article 715 du code de procédure civile prévoit que le recours contre la
décision du juge taxateur est formé par la remise ou I’envoi au greffe de la cour d’ap-
pel d’une note exposant les motifs du recours et que la copie de cette note est envoyée
simultanément a toutes les parties au litige principal. Sans que le texte le prévoie, la
jurisprudence érige cette fin de non-recevoir au rang de celles qui sont d’ordre public
(2¢ Civ., 20 novembre 2003, pourvoi n° 01-14.910, Bu/l. 2003, I, n° 348; 2¢ Civ.,,
20 octobre 2005, pourvoi ne 04-12.801, Bull. 2005, I, n° 262).

D. Moyens relevés d’office

1. Présentation

La discussion relative a ’étendue des pouvoirs du juge dans le maniement des
moyens relevés d’office revét pour partie un caractére non strictement juridique : cer-
tains considérent que les textes ne devraient prévoir, de maniére binaire, que I'impos-
sibilité pour le juge de relever un moyen d’office (voir, par exemple, article 2247 du
code civil : «Les juges ne peuvent pas suppléer d’office le moyen résultant de la pres-
cription») ou, a I'inverse, 'obligation de le faire, ’application des régles de pur droit
ne devant pas étre pour le juge une simple faculté. Or, le juge «peut» relever d’of-
fice les moyens de pur droit (article 16, alinéa 3, du code de procédure civile), de sorte
qu’il existe plusieurs raisons pour lesquelles un juge est conduit a relever d’office un
moyen de pur droit.

2. lllustrations

a. Procédures collectives et droit fiscal

Quels sont, pour la chambre commerciale, les moyens que le juge peut ou doit rele-
ver d’office?

Outre les arréts déja évoqués qui imposent de relever d’office les fins de non-recevoir
(Com., 17 mai 2011, pourvoi n° 10-16.526, Bull. 2011,IV, n° 79 ; Com., 6 février 2007,
pourvoi n° 04-13.026, Bu/l. 2007,1IV,n° 25 ; Com., 4 octobre 2005, pourvoi n° 04-16.329,
Bull. 2005, IV, n° 195; Com., 9 novembre 2004, pourvoi n° 02-11.874, Bull. 2004, IV,
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n° 194), on peut relever plusieurs décisions ayant précisé des domaines dans lesquels
le juge devait soulever d’office des moyens d’ordre public ou lui ayant au contraire
dénié une telle possibilité.

Par un arrét du 6 octobre 1992 (Com., 6 octobre 1992, pourvoi n° 90-19.601,
Buil. 1992, IV, n° 296), il a été affirmé que «le juge doit appliquer d’office les dispo-
sitions d’ordre public qui obligent le créancier d’un débiteur en liquidation des biens
a se soumettre, concernant les demandes tendant au paiement d’une somme d’argent
pour une cause antérieure a ouverture de la liquidation des biens, a la procédure de
vérification des créances, quand bien méme ce créancier devrait, & défaut de titre, faire
reconnaitre son droit>».

Dans le domaine conjoint de la procédure fiscale et de la procédure civile, la chambre
commerciale a par ailleurs retenu (Com., 25 février 1992, pourvoi n° 90-20.769,
Buil. 1992,1V, n° 95) : «Uordonnance rendue sur [la requéte en annulation des opéra-
tions de visite et saisie domiciliaire] n’est elle-méme susceptible, comme ’ordonnance
d’autorisation, que du pourvoi en cassation, seul prévu a Particle L. 16 B du livre des
procédures fiscales, d’ot il suit que les dispositions des articles 496 et 497 du nouveau
code de procédure civile sont inapplicables et que 'ordonnance n’est susceptible, ni
de rétractation ni de référé ni d’appel [...] [;] lorsque le président statue en matiére de
référé sur une demande soit de rétractation de ’ordonnance autorisant la visite soit
d’annulation des opérations d’exécution, sa décision n’entre pas dans les prévisions de
Iarticle L. 16 B du livre des procédures fiscales et est susceptible d’appel, cette voie de
recours permettant seule de juger, au besoin d’office s’agissant de régles d’ordre public,
que la procédure de référé n’est pas applicable.» Ce faisant, elle impose évidemment
au juge des référés de relever d’office qu’il ne peut statuer.

En 1993 (Com., 9 février 1993, pourvoi n° 91-10.527, Bull. 1993, IV, n° 54), elle
s’était déja prononcée au sujet du livre des procédures fiscales, et avait retenu que
«les arréts de la Cour de justice des Communautés européennes du 9 mai 1985 et du
17 septembre 1987, invoqués par [le demandeur en restitution de taxes fiscales inda-
ment pergues] et retenus par 'arrét, n’[ont] pas statué sur la compatibilité de la taxe
[différentielle instituée par la loi du 30 décembre 1987] avec le Traité; Qu’il s’en-
suit que I’action [du contribuable] n’était pas une action en répétition de 'indu mais,
contestant la taxe elle-méme, une action entrant dans les prévisions de I'article L. 199
du livre des procédures fiscales; que appel formé contre la disposition du jugement
relative a cette partie de la contestation n’était donc pas recevable; qu’en statuant sur
Pappel interjeté néanmoins par ’administration des impdts, et alors que la fin de non-
recevoir tirée de cette irrecevabilité est de pur droit et d’ordre public, la cour d’appel
aviolé [l'article L. 199 du livre des procédures fiscales] ».

Plus récemment (Com., 30 mars 2005, pourvoi n° 03-19.029, Bu/l. 2005, IV, n° 74),
elle a jugé que les contestations a ’état de collocation dressé en matiere de distribu-
tion par voie d’ordre du prix de vente d’'un immeuble, doivent, lorsqu’elles sont sou-
mises 2 la cour d’appel, étre jugées sur les conclusions du ministére public; que cette
régle d’ordre public est applicable 4 la contestation a I’état de collocation dressé par le
commissaire a ’exécution du plan et que le pourvoi fondé sur le défaut de communi-
cation n’est pas soumis a I’article L. 623-8 du code de commerce. En P’espece, la cour
d’appel aurait di veiller a obtenir les conclusions du ministére public préalablement a
toute décision, en les sollicitant d’office.
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A contrario, il ne peut étre reproché i une cour d’appel de ne pas avoir soulevé d’of-
fice 'irrecevabilité d’une fin de non-recevoir soulevée par ’administration fiscale et tirée
du non-respect du délai institué a I'article R. 199-1 du livre des procédures fiscales alors
qu’elle avait préalablement défendu au fond sans la soulever (Com., 1¢* octobre 1998,
pourvoi n° 95-14.467, Bull. 1998, IV, n° 286).

De méme, il résulte de I'article 120, alinéa 1¢r, du code de procédure civile que les
exceptions de procédure fondées sur I'inobservation des régles de fond relatives aux
actes de procédure ne doivent étre relevées d’office que lorsqu’elles ont un caractére
d’ordre public et que ne revét pas un tel caractére l'irrégularité de fond tenant au défaut
de pouvoir d’une personne figurant au procés comme représentant d’une personne
morale, qui ne peut profiter qu’a la partie qui 'invoque (Com., 14 décembre 2010,

pourvoi n° 09-71.712, Bull. 2010, IV, n° 205).

h. Droit social

La chambre sociale, qui se prononce sur tous les moyens de procédure se rappor-
tant aux instances se déroulant devant les juridictions prud’homales et devant les tribu-
naux d’instance lorsqu’ils statuent dans les contentieux des élections professionnelles,
a une jurisprudence relativement abondante en la matiere.

o. Fins de non-recevoir

1l convient d’abord de rappeler que n’étant pas d’ordre public (Soc., 20 juin 1990,
pourvoi n° 87-42.077, Bull. 1990, V, n° 311), la fin de non-recevoir la plus particuliére
de I'instance prud’homale tirée de I'unicité de I'instance (article R. 1452-6 du code du
travail), assouplie récemment par une série d’arréts, n’a pas sa place dans cette étude.

Aux termes de I'article 125 du code de procédure civile, toutes les fins de non-rece-
voir qui présentent un caractére d’ordre public doivent étre relevées d’office. Ce texte
spécifie qu’il doit en étre ainsi pour celles qui résultent de I'inobservation des délais
pour exercer une voie de recours et de ’absence d’ouverture d’une voie de recours.

Dans cette derniére catégorie, peut étre citée a titre d’exemple 'irrecevabilité, sauf
cas d’ouverture de 'appel nullité pour violation d’un principe fondamental, des voies
de recours immeédiates, c’est-a-dire formées indépendamment des jugements sur le
fond, contre les décisions provisoires prises par le bureau de conciliation des conseils
de prud’hommes en application des articles R. 1454-14 et R. 1454-15, sous réserve des
régles particuliéres a 'expertise, irrecevabilité rappelée a 'article R. 1454-16 du code du
travail. Ce texte est 'application de la régle générale édictée aux articles 544 et 545 du
code de procédure civile en vertu desquels les décisions qui ne tranchent pas le fond du
litige et qui ne mettent pas fin a 'instance ne peuvent faire 'objet d’un appel immédiat.

Il est utile de signaler I'incidence dans ce domaine du droit au proces équitable et a
exercice effectif des droits de la défense découlant de la Convention de sauvegarde des
droits de ’homme et des libertés fondamentales, a ’origine de revirements de jurispru-
dence. Ainsi a été déclarée recevable une opposition formée contre un jugement d'un
tribunal d’instance statuant sur une contestation relative a la désignation d’un délé-
gué syndical ou a des élections professionnelles en application des articles R. 2143-5 et
R. 2324-25 du code du travail, par une partie qui n’avait pas comparu a 'audience, en
Pabsence de certitude qu’elle ait requ la convocation envoyée par lettre simple (Soc.,

231:



LIVRE 3 / Etude

18 novembre 2008, pourvoi n° 08-60.006, Bu/l. 2008, V, n° 226). De méme, la chambre
sociale a admis, alors qu’auparavant elle Pécartait, la recevabilité d’un pourvoi contre
les décisions du tribunal d’instance statuant sur les contestations préélectorales en rete-
nant que «le pourvoi en cassation contre une décision rendue en dernier ressort est une

voie de recours qui constitue pour les justiciables une garantie fondamentale » (Soc.,
23 septembre 2009, pourvoi n° 08-60.535, Buil. 2009, V, n° 195).

Lexpiration d’un délai de forclusion, autre cas de fin de non-recevoir d’ordre public,
se rencontre avec une particuliére acuité dans le contentieux des élections profession-
nelles (articles R. 2314-28, R. 2324-24 du code du travail). La chambre rappelle 'obli-
gation faite au juge de vérifier d’office si ces délais de recours ont été respectés (Soc.,

10 juillet 1979, pourvoi n° 79-60.142, Bull. 1979, V, ne 642).

Au niveau de I'introduction de la demande, plusieurs irrecevabilités d’ordre public
peuvent se rencontrer.

En premier lieu, la fin de non-recevoir créée par le décret n° 2011-1202 du 28 sep-
tembre 2011 relatif au droit affecté au fonds d’indemnisation de la profession d’avoué
pres les cours d’appel et a la contribution pour 'aide juridique, tenant a I’absence de
paiement de la contribution pour l'aide juridique, que seul le juge a le pouvoir mais
aussi le devoir de soulever (article 62-5 du code de procédure civile), et sur laquelle
la chambre sociale s’est prononcée dans le cadre d’un pourvoi formé en matiere de
contentieux des élections professionnelles (Soc., 28 mars 2012, pourvoi n° 11-61.180,
Buil. 2012, V, n° 112), pour Iappliquer dans ce contentieux et préciser qu'une régula-
risation est possible avant décision du juge statuant sur la recevabilité de la demande,
conformément au régime des fins de non-recevoir.

Il peut s’agir, ensuite, dans les instances relatives aux contestations des condi-
tions de désignation des délégués syndicaux, de la saisine du tribunal d’instance par
une autre voie que celle prévue a I'article R. 2143-5 du code du travail. 'Tel est le cas
lorsque le tribunal a été saisi par acte d’huissier de justice au lieu de I’étre par déclara-
tion au greffe, conformément aux dispositions de P'article précité (Soc., 5 avril 2011,
pourvoi n° 10-22.876). La deuxieme chambre civile fait la méme analyse en retenant
que le défaut de saisine réguliere du tribunal ne constitue pas un vice de forme mais
une fin de non-recevoir (2¢ Civ., 6 janvier 2011, pourvoi n° 09-72.506, Bu/l. 2011, II,
n° 5), qui doit étre relevée d’office.

D’autres irrégularités affectant la saisine de la juridiction sont d’office sanctionnées
par une irrecevabilité. Il en est ainsi du défaut de pouvoir spécial exigé pour les personnes
représentant une partie en justice dans une procédure sans représentation obligatoire,
soit pour former un pourvoi (article 999 du code de procédure civile qui s’applique en
matiére d’élections professionnelles), soit pour faire appel (article 931 du code de pro-
cédure civile) pour les affaires prud’homales. La chambre sociale se place en effet sur
le terrain de l'irrecevabilité en considérant que le juge, étant tenu de vérifier la régula-
rité de sa saisine (2¢ Civ., 5 avril 2001, pourvoi n° 97-04.139, Bu/l. 2001, I, n° 71), doit
relever d’office I'absence de mandat (voir, par exemple, Soc., 12 janvier 2010, pourvoi
n° 08-43.180). Il a ainsi été jugé que le salarié n’ayant pas regu le pouvoir spécial d’in-
terjeter appel, et sa qualité de directeur juridique ne suffisant pas a lui donner ce pou-
voir, 'appel était irrecevable (Soc., 2 décembre 2008, pourvoi ne 07-44.097, Bull. 2008,
V, n° 236). Il en est de méme lorsque le mandataire ne justifie pas de dispositions sta-
tutaires ’habilitant a représenter la partie en justice, lorsqu’il s’agit d’'une personne
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morale dontla loi ne détermine pas "organe la représentant (Soc., 29 mars 2005, pour-
voi n° 04-60.159, Bull. 2005, V, n° 101 ; Soc., 24 octobre 2012, pourvoi n° 11-60.223,
Bull. 2012, V, ne 274). Le juge doit donc vérifier I'existence de ce pouvoir, lequel doit
avoir été donné au plus tard avant expiration du délai de recours (Soc., 31 mars 2009,
pourvoi n° 08-60.517, Bull. 2009, V, n° 100), suivant ainsi, concernant la possible régula-
risation, la jurisprudence de la deuxieme chambre civile (2¢ Civ., 17 avril 2008, pourvoi
n° 07-11.333, Bull. 2008, 11, n° 85). La chambre examine elle-méme ce moyen d’office
(voir, par exemple, Soc., 19 janvier 2011, pourvoi n° 10-60.299).

Enfin, au-dela méme des regles relatives a la représentation devant les juridictions
prud’homales, celles-ci doivent, en vertu de I’article 6, § 1, de la Convention de sauve-
garde des droits de ’homme et des libertés fondamentales conférant a toute personne
le droit a ce que sa cause soit entendue par un tribunal indépendant et impartial, refuser
qu’un conseiller prud’homme exerce une mission d’assistance ou un mandat de repré-
sentation devant le conseil de prud’hommes dont il est membre (Soc., 3 juillet 2001,
pourvoi n° 99-42.735, Bull. 2001, V, n° 247 ; Soc., 2 tévrier 2005, pourvoi n° 03-40.271,
Bull. 2005, V, n° 44). A défaut, la procédure est entachée de nullité et, s’agissant de la
violation du principe d’impartialité, aucune régularisation n’est possible (Soc., 16 sep-
tembre 2008, pourvoi n° 06-45.334, Buil. 2008, V, n° 160).

S’agissant de la saisine de la cour d’appel, il convient de signaler un arrét récent,
spécifique a la procédure sans représentation obligatoire en appel, qui approuve une
cour d’appel d’avoir déclaré un appel irrecevable en I’absence de déclaration d’appel
en considérant que Iarticle 948 du code de procédure civile ne dispense pas la partie,
autorisée par un premier président de cour d’appel a bénéficier d’une fixation prioritaire
de T’affaire, de I'obligation de formaliser une déclaration d’appel (Soc., 13 juin 2012,
pourvoi n° 11-12.913, Bu/l. 2012, V, n° 181). Il s’agit d’une irrecevabilité qui doit étre
soulevée d’office.

Comme devant les autres chambres, les fins de non-recevoir tirées du défaut de
qualité, d’intérét, ou de la chose jugée sont nombreuses. Concernant la premiére, les
décisions de la chambre sociale se rapportent fréquemment aux syndicats a qui article
L. 2132-3 du code du travail donne qualité a agir dans I'intérét collectif de la profes-
sion qu’ils représentent, admettant de plus en plus largement ce droit d’agir (voir, par
exemple, Soc., 10 janvier 2012, pourvoi n° 09-16.691, Bu/l. 2012, V, n° 5). Larticle 125
du code de procédure civile nous indique que le juge peut les soulever d’office. Cette
disposition qui fait a ces fins de non-recevoir un sort différent de celles qui ont un carac-
tere d’ordre public laisse penser qu’elles n’entrent pas dans cette catégorie, @ moins de
considérer que certaines d’entre elles pourraient néanmoins en faire partie, de sorte
que, pour celles-ci, il faudrait privilégier 'application de ’alinéa 1er de I'article 125 qui
fait peser sur le juge une obligation et non une simple faculté. Cette interprétation
de Particle 125 trouve un appui dans un arrét de la chambre sociale qui retient que le
juge avait «|’obligation de relever d’office la fin de non-recevoir d’ordre public tirée
du défaut de qualité du liquidateur, sans étre tenue d’inviter le débiteur a se joindre a
la procédure », s’agissant d’'une demande en requalification d’un contrat de franchise
en contrat de travail, qui est un droit exclusivement attaché a la personne de celui qui
se prétend salarié et qui ne peut étre exercé par les organes de la procédure collective
(Soc., 16 décembre 2008, pourvoi n° 06-46.105). Cet arrét est 'application d’une regle
déja posée a 'occasion d’une situation inverse, ot une cour d’appel a été censurée pour
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avoir déclaré irrecevable ’appel interjeté par Pancien président du conseil d’administra-
tion d’une société, auquel la procédure de liquidation judiciaire avait été étendue, appel
formé contre un jugement d’un conseil de prud’hommes qui avait rejeté sa demande
tendant a se voir déclarer titulaire d’un contrat de travail (Soc., 13 juillet 2004, pour-

voi n° 02-43.444, Bull. 2004, V, ne 217).

Lirrecevabilité doit aussi étre soulevée au regard du défendeur contre lequel il n’est
pas possible d’agir. C’est une telle solution que retient un arrét a ’égard de ’AGS, dont
il résulte que viole I'article L. 143-11-5 du code du travail le conseil de prud’hommes
qui n’a pas relevé d’office la fin de non-recevoir d’ordre public 2 opposer aux demandes
des salariés contre les organismes chargés de la gestion du régime d’assurance institué
par l'article L. 143-11-1 du méme code, alors que le texte susvisé exclut pour le salarié
le droit d’agir directement contre ces organismes et lui permet seulement de deman-
der que les créances salariales garanties soient inscrites sur 1’état spécial dressé par le
syndic afin d’entrainer I'obligation pour lesdits organismes de verser selon la procé-
dure [égale les sommes litigieuses entre les mains de celui-ci (Soc., 19 novembre 1987,
pourvoi n° 85-45.055, Bull. 1987,V, n° 659).

Labsence de mise en cause de toutes les parties entraine I'irrecevabilité d’un recours
en cas d’indivisibilité. Cette régle est énoncée pour la tierce opposition par I'article 584
du code de procédure civile. Statuant dans le cadre de ce texte, a 'occasion d’un litige
relatif au transfert d’un contrat de travail qui mettait en jeu un salarié et deux entreprises
dont il convenait de déterminer aprés transfert du marché laquelle était 'employeur,
la chambre sociale a énoncé qu’il s’agissait d’une fin de non-recevoir d’ordre public
que le juge devait donc soulever d’office (Soc., 30 mai 2007, pourvoi n° 05-41.532).

B. Exceptions de procédure

Elles relevent d’un régime particulier en ce qu’elles doivent étre soulevées simulta-
nément, avant toute défense au fond et fin de non-recevoir, aux termes de I’article 74 du
code de procédure civile. La méconnaissance de cette disposition est sanctionnée par
une fin de non-recevoir d’ordre public (2¢ Civ., 29 octobre 1986, pourvoi n° 85-14.011,
Bull. 1986, 11, n° 154). Larticle R. 1451-2 du code du travail (qui a remplacé larticle
R. 516-38) adapte cette regle a la juridiction prud’homale en disposant que les excep-
tions de procédure n’ont pas obligatoirement a étre soulevées devant le bureau de
conciliation mais peuvent I’étre pour la premiére fois devant le bureau de jugement, y
compris lorsque des défenses au fond ont été proposées en conciliation (Soc., 26 juil-
let 1984, pourvoi n° 82-40.416, Bull. 1984, V, n° 333).

e Irrégularités de fond
Les irrégularités de fond affectent 'acte processuel et non pas ’acte de procédure.

En vertu de I'article 120 du code de procédure civile, elles doivent, comme les fins
de non-recevoir, étre soulevées par le juge lorsqu’elles sont fondées sur I'inobservation
des reégles ayant un caractére d’ordre public.

1l est traditionnellement admis que les dispositions relatives a ’exercice des actions
du débiteur en liquidation judiciaire sont d’ordre public.

Présente également ce caractere le préliminaire de conciliation devant le conseil
de prud’hommes, prévu, sous certaines exceptions, a 'article L. 1411-1 du code du
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travail. La chambre sociale le considére comme une formalité substantielle d’ordre
public (Soc., 17 mars 1950, Bull. 1950, IV, n° 267; Soc., 5 avril 1957, Bull. 1957, 1V,
n 445 et 446), qualifiant son absence d’irrégularité de fond (Soc., 12 décembre 2000,
pourvoi n° 98-46.100, Bull. 2000, V, n° 422). C’est d’ailleurs P'existence de cette phase
de conciliation obligatoire qui I’a conduite a adapter en mati¢re prud’homale les
regles relatives aux clauses préalables de conciliation stipulées dans un contrat de tra-
vail, en jugeant qu’elles n’empéchent pas les parties, en cas de litige survenant a ’oc-
casion de ce contrat, de saisir directement le juge prud’homal de leur différend (Soc.,
5 décembre 2012, pourvoi n° 11-20.004, Bu/l. 2012, V, n° 326), a la différence des autres
matiéres ou elles constituent une fin de non-recevoir (qui n’est pas d’ordre public) qui
s’impose au juge si I'une des parties 'invoque (Ch. mixte, 14 février 2003, pourvoi
n° 00-19.423, Bull. 2003, Ch. mixte, n° 1).

11 est plus difficile de déterminer dans la jurisprudence de la chambre sociale s’il
existe d’autres vices de fond qui relévent de 'ordre public. En effet, la plupart des
moyens ne portent pas sur le caracteére d’ordre public de la régle en cause, ni en consé-
quence sur le pouvoir du juge de soulever d’office son inobservation mais, le plus sou-
vent, sur la qualification de vice de fond et sur sa régularisation.

Apres avoir déterminé Poffice du juge a ’égard des exceptions de nullité fondées sur
I'inobservation des regles de procédure ayant un caractére d’ordre public, 'article 120
du code de procédure civile précise que le juge peut (et non doit) relever d’office I'ir-
régularité tenant au défaut de capacité d’ester en justice. La question est de savoir si
sous ce terme sont visés non seulement le défaut de capacité d’exercice, mais égale-
ment le défaut de capacité de jouissance, ce qui est le cas des personnes dépourvues de
personnalité juridique. La chambre sociale semble I’exclure en se placant dans ce cas
sur le terrain de la recevabilité de I’action et non de la nullité de I’acte, jugeant, au vu
de l'article 32 du code de procédure civile, qu’«est irrecevable toute prétention émise
par ou contre une personne dépourvue du droit d’agir; que cette situation n’est pas
susceptible d’étre régularisée lorsque la prétention est émise par ou contre une partie
dépourvue de personnalité juridique». Elle a ainsi relevé d’office un tel moyen pour
une unité économique et sociale (UES) (Soc., 23 juin 2010, pourvoi n° 09-60.341,
Bull. 2010, V, ne 148).

e Nullités de forme

Si des vices de forme peuvent résulter de I'inobservation d’une formalité d’ordre
public comme le précise I'article 114 du code de procédure civile, la nullité de P'acte
entaché d’une telle irrégularité n’est encourue que si la partie qui invoque le vice éta-
blit qu’il lui a causé un grief. Il ne revient donc pas au juge de soulever d’office I’exis-
tence d'un vice de forme si aucune des parties ne I'invoque.

A cet égard, la différence de régime entre les exceptions de nullité pour vice de
forme, d’une part, et les fins de non-recevoir et exceptions de nullité pour vice de fond,
d’autre part, rend déterminante la qualification retenue. La difficulté de la tiche appa-
rait & travers la jurisprudence qui se fixe, au fil du temps, dans un sens de plus en plus
favorable 4 la qualification de vices de forme. La chambre sociale a suivi ce mouvement.
Une illustration significative et récente (Soc., 4 octobre 2011, pourvoi n° 10-10.911
et pourvoi n° 10-23.677, Bull. 2011, V, n° 222, [2 arréts]) se trouve dans la clarification
de la nature de I'irrégularité tenant a I’absence de signature de la déclaration d’appel.
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11 est désormais jugé que cette omission, dés lors qu’il n’existe aucune contestation sur
I'identité de 'auteur de P’acte, est constitutive d’un vice de forme. Cette solution, qui
qualifie le vice de forme indépendamment de sa gravité, par opposition aux vices de
fond limitativement énumérés a I'article 117 du code de procédure civile, condamne la
pratique consistant a se fonder sur 'inexistence de I'acte de procédure pour prononcer
une irrecevabilité, ce qui a pour conséquence que le juge, qui ne peut plus se situer sur
ce terrain, ne peut plus soulever d’office ce type d’irrégularité.

e Exceptions d’incompétence et questions préjudicielles

Il a été rappelé que la compétence d’attribution du conseil de prud’hommes est
exclusive et donc, # fortiori, d’ordre public. Pour autant, méme dans un tel cas, l'ar-
ticle 92 du code de procédure civile, comme ’article 93 pour la compétence territo-
riale, n’oblige pas un juge incompétent a soulever son incompétence mais lui offre une
simple faculté. Cette faculté est d’ailleurs restreinte lorsqu’il s’agit d’une cour d’appel
ou de la Cour de cassation aux cas ou I'affaire reléve de la compétence d’une juridic-
tion répressive, administrative ou étrangére. Il peut donc arriver que la Cour de cas-
sation constate qu’une autre juridiction que le conseil de prud’hommes a statué en
matiere prud’homale, sans que la décision soit censurée (voir, par exemple, Soc., 14 sep-
tembre 2005, pourvoi n° 04-10.053).

Indépendamment de sa compétence pour connaitre des demandes principales et inci-
dentes qui lui sont soumises, le juge peut étre confronté a un moyen de défense qui sort
de son champ de compétence. Or article 49 du code de procédure civile écarte cette
possibilité lorsque les moyens de défense soulévent une question relevant de la com-
pétence exclusive d’une autre juridiction. Il s’agit alors d’une obligation pour le juge de
surseoir a statuer (Ass. plén., 6 juillet 2001, pourvoi n° 98-17.006, Buill. 2001, Ass. plén.,
n° 9). Néanmoins, il n’est pas toujours facile de savoir dans quel cas une juridiction est
tenue de surseoir a statuer et de poser une question préjudicielle. Ce probléme se ren-
contre notamment devant le tribunal de commerce lorsqu’est en cause I'application
d’une clause de non-concurrence liant un salarié 4 un ancien employeur. Récemment,
la chambre commerciale a clarifié la situation en jugeant que lorsque la responsabilité
du nouvel employeur pour complicité de violation de la clause de non-concurrence
par le salarié était seule recherchée par I’ancien employeur et que le salarié n’était pas
dans la cause, la juridiction commerciale était compétente pour statuer sur la demande
et par suite sur la validité de ladite clause et sur la violation par le salarié concerné de
son obligation de non-concurrence, s’agissant d’un litige opposant deux sociétés com-
merciales, dés lors que la juridiction prud’homale n’était pas saisie par les parties au
contrat de travail (Com., 14 mai 2013, pourvoi n° 12-19.351, Buil. 2013, IV, n° 75).

Enfin, le contentieux traité par la chambre sociale se heurte fréquemment a des
questions préjudicielles portant sur "appréciation de la légalité d’une décision adminis-
trative. Pése alors sur le juge, s’il estime la question sérieuse et nécessaire a la solution
du litige, obligation de surseoir a statuer jusqu’a ce que la juridiction administra-
tive se soit définitivement prononcée (Soc., 22 novembre 1978, pourvoi n° 77-40.291,
Buil. 1978, V, n° 787). Linitiative repose méme sur lui. Ainsi, la chambre sociale a cen-
suré une cour d’appel qui n’avait pas invité les parties a faire trancher par la juridiction
administrative la question, qui se posait, de la 1égalité de I'autorisation administrative
de licenciement en lui posant une question préjudicielle (Soc., 12 juillet 2010, pourvoi
ne 08-44.642, Bull. 2010, V, nc 170).
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Section 2 - Devant la chambre criminelle

Le régime des moyens d’ordre public devant le juge pénal différe sensiblement de
celui applicable devant le juge civil, tant en ce qui concerne la nature et le nombre de
ces moyens que les conditions dans lesquelles ils peuvent étre invoqués. En particulier,
alors que le juge civil peut relever d’office des moyens qui ne sont pas d’ordre public,
tel, sous certaines conditions, celui pris de son incompétence territoriale, et que, a I'in-
verse, il n’est pas systématiquement tenu de relever d’office certains moyens d’ordre
public, tel celui pris de 'incompétence de la juridiction civile, en procédure pénale, il
y a une quasi-adéquation entre le caractére d’ordre public d’'un moyen et le fait que le
juge soit susceptible de le relever d’office.

De ce point de vue, la procédure pénale se rapproche davantage du contentieux
administratif, dans lequel cette adéquation est parfaite (R. Chapus, Droit du conten-
tieux administratif, Montchrestien, 13¢ éd., 2008, n° 932, p. 819). Cette proximité ne
doit d’ailleurs pas surprendre puisque les deux procédures, qui opposent I'intérét par-
ticulier 4 un intérét public, présentent, par essence, un caractére inquisitorial bien plus
affirmé que la procédure civile.

Cependant, alors que, pour le Conseil d’Etat statuant comme juge de cassation, les
moyens d’ordre public de portée générale tiennent, pour ’essentiel, a I'incompétence,
aux fins de non-recevoir, i certains vices de procédure et a la méconnaissance du champ
d’application de Ia loi, mais en aucun cas aux insuffisances de motivation de la déci-
sion attaquée (J. Massot, O. Fouquet, J.-H. Stahl, M. Guyomar, Le Conseil d ‘Etat Juge
de cassation, Berger-Levrault, 5¢ éd., 2001, nes 107 ets., p. 148 et s.), la chambre crimi-
nelle de la Cour de cassation n’hésite pas, au visa de I'article 593 du code de procédure
pénale, a étendre son controle d’office a la qualité de la motivation des décisions qui
lui sont déférées, spécialement dans les matiéres ol, n’ayant pas le controle des pieces
de la procédure, les insuffisances ou contradictions de la motivation ne lui permettent
pas d’exercer son controle de cassation.

Ainsi, pour apprécier la spécificité du régime des moyens d’ordre public devant le
juge pénal, il est nécessaire de dessiner les contours de cette notion (§ 1), puis d’exami-
ner les conditions dans lesquelles ce type de moyen peut étre invoqué (§ 2).

§ 1. Définition

A. Présentation

A défaut de définition textuelle, les auteurs s’intéressant plus particulidrement 2 la
cassation pénale (J. et L. Boré, La Cassation en matiére pénale, Dalloz action 2012/2013,
3¢éd., 2011, n° 112.71, p. 355; O. de Bouillane de Lacoste, 7C.. Proc. pén., LexisNexis,
art. 591 2 600, fasc. 30 «Pourvoi en cassation — ouvertures a cassation — causes d’irre-
cevabilité ou d’inefficacité des moyens de cassation 