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DISCOURS







/ Discours de la premiere présidente

DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle de début d’année
judiciaire, le 10 janvier 2022, par

Madame Chantal Arens, premiére présidente de la Cour de cassation

Monsieur le Premier ministre,

La Cour de cassation vous remercie de votre présence a notre audience solennelle
de rentrée, alors que la crise sanitaire, cette année encore, occupe nos esprits et bou-
leverse nos organisations. Nous restons cependant résolument confiants dans I'avenir,
pour relever les défis, nombreux, de la nouvelle année qui s’ouvre.

Monsieur le garde des sceaux,

Soyez également remercié de votre présence aujourd’hui, dans le contexte si par-
ticulier que nous connaissons.

Notre juridiction, en dépit des inquiétudes qui demeurent, entend tenir ses enga-
gements et vous accueillir dans les meilleures conditions possible.

Madame la présidente de la commission des lois 4 ’Assemblée nationale,
Monsieur le président de la commission des lois au Sénat,
Monsieur le président du Conseil constitutionnel,

Monsieur le vice-président du Conseil d’Etat, la Cour de cassation salue votre nomi-
nation et vous adresse ses souhaits de pleine réussite dans vos nouvelles fonctions; nul
doute que les relations nourries et le dialogue fécond que la Cour de cassation entre-
tient avec le Conseil d’Etat s’enrichiront encore a 'avenir.

Monsieur le président de la Cour de justice de 'Union européenne, la Cour de cas-
sation est heureuse et trés honorée de vous accueillir en qualité d’invité d’honneur, par-
ticulierement en ce début d’année 2022 qui marque le commencement de la présidence
francaise du Conseil de 'Union européenne. La Cour de cassation se félicite de la qua-
lité du dialogue qui unit nos deux cours et entend poursuivre son action pour rappe-
ler le role essentiel des juges nationaux dans la défense des droits fondamentaux et la
préservation des valeurs essentielles de 'Etat de droit, aux cotés des deux cours euro-
péennes. Je me réjouis personnellement de votre prochaine participation a la confé-
rence que nous coorganisons avec le Conseil d’Etat et le Conseil constitutionnel, qui
réunira le 21 février 'ensemble des Cours suprémes de I’'Union européenne, conférence
qui sera I'occasion de célébrer le 70¢ anniversaire de la Cour de justice de I'Union et
d’échanger sur le role des juges dans la consolidation de I’Etat de droit.

Mesdames et Messieurs les premiers présidents, présidents et procureurs géné-
raux des Cours suprémes, je salue votre présence et vous remercie pour la richesse de
nos échanges, nombreux malgré les difficultés induites par la crise sanitaire. J’attache
une importance cruciale au dialogue des juges, plus encore dans le contexte actuel de
montée des individualismes et des replis nationaux.
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Monsieur le président de la Cour européenne des droits de ’homme, votre présence
a cette audience de rentrée atteste de la grande qualité des relations qu’entretiennent
nos deux cours, a laquelle je suis trés attachée comme vous le savez.

Madame la Défenseure des droits,

Monsieur le premier président de la Cour des comptes,

Madame la procureure générale pres la Cour des comptes,

Mesdames et Messieurs les membres du Conseil supérieur de la magistrature,
Monsieur le président du Comité des états généraux de la justice,

Monsieur le président de Pordre des avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation,
Mesdames et Messieurs,

Chers collegues,

Mireille Delmas-Marty nous alerte sur le fait que le monde est pris dans un tour-
billon de vents contraires qui sont autant de défis auxquels il nous faut faire face : ter-
rorisme, mouvements migratoires, changements climatiques, révolution numérique,
crises sociale, économique et financiére, pandémie.

Ces bouleversements, de nature et d’intensité variées, s’intensifient et s’accélerent,
fragilisant nos démocraties, toutes entieres mobilisées a lutter pour ne pas étre empor-
tées par ce vortex.

Sensible a son analyse, je souhaite, a occasion de cette audience solennelle, for-
muler un veeu : celui de retrouver ensemble un but, de redéfinir un horizon, de redon-
ner sens et cohérence 2 nos actions, 2 nos responsabilités.

Il nous faut puiser dans notre créativité, «source vive de notre humanité », pour
reprendre les mots de cette éminente juriste. Et comme les meilleurs marins : rester
a I’écoute des vents et des courants, tout en gardant fermement la boussole a la main,
pour emprunter la route la plus stire et maintenir le cap.

Au cours de ces années, j’ai conduit avec enthousiasme des réformes d’ensemble
pour permettre a la Cour de cassation de s’adapter aux évolutions de son environne-
ment juridique, institutionnel et international, et lui donner les moyens de répondre
aux enjeux qui sont les siens : assurer un égal accés 2 la justice pour ensemble des
citoyens, leur garantir une justice de qualité, renforcer I'ouverture de la Cour de cas-
sation, et franchir un nouveau cap numérique.

Lactivité de la Cour de cassation en 2021 a été particulierement soutenue ainsi que
l'illustre la plaquette mise a votre disposition.

Je tiens a dire combien I'intense participation de chacun aux nombreux groupes de
travail mis en place et animés par la Cour de cassation a été bénéfique a nos travaux. Je
pense aux magistrats et fonctionnaires et a toutes les équipes de la Cour de cassation,
aux magistrats des cours d’appel et des tribunaux judiciaires; mais aussi aux avocats aux
Conseils, que je salue chaleureusement. Tous ont contribué, par leur participation indi-
viduelle et collective, & redynamiser la vie de la Cour, 4 la rendre plus visible, plus lisible
et instaurer une formidable synergie entre et avec 'ensemble des juridictions du fond.
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Je souhaite encore saluer 'implication constante des présidents de chambre, des
doyens et des magistrats de la Cour, aussi bien dans leur office premier, juridiction-
nel, que dans les projets transversaux, conduits par la Cour et dans lesquels ils se
sont formidablement investis. Je remercie enfin Monsieur le procureur général et
I’ensemble des magistrats du parquet général, pour la haute qualité de nos échanges,
toujours constructifs, et le travail fructueux entrepris ensemble, dans le respect de
I‘office de chacun.

Permettez-moi un mot sur ces projets.

La Cour de cassation oriente désormais les pourvois vers trois circuits différenciés
et un circuit de 'urgence, permettant ainsi d’accueillir ’ensemble des pourvois formés
par les justiciables, tout en adaptant le temps de traitement de chaque affaire i la com-
plexité des enjeux juridiques et sociétaux qu’elle souléve.

Parallelement, et parce que des voies autres que strictement contentieuses doivent
étre offertes aux justiciables pour régler un litige, 'année 2021 aura aussi été celle de la
consécration du recours a la médiation a hauteur de cassation. Les modifications régle-
mentaires que nous avons formulées pour rendre la médiation a la Cour plus lisible et
structurée devraient trouver une issue favorable. J’ai de bonnes raisons de croire, avec
déja une médiation réussie et une autre en cours, qu’elles trouveront prochainement
une application concréte.

Laccessibilité et 'ouverture de la Cour en 2021 se sont traduites également par la
mise 2 disposition du public des décisions de la Cour de cassation. Une premiére étape
numérique vient d’étre franchie. Lopen data a vu le jour le 1¢" octobre 2021, grice au
nouveau moteur de recherche Judilibre, développé par de jeunes et brillants data scien-
tists de la Cour de cassation. C’est ainsi que plus de 480000 décisions anonymisées de
la Cour sont accessibles en ligne. Une autre avancée majeure se prépare : les décisions
civiles (sociales et commerciales) des 36 cours d’appel seront a leur tour mises a dispo-
sition du public en avril 2022. D’avénement de cet Open Fustice est le fruit d'un travail
tres structuré qui a mobilisé de nombreux acteurs de la Cour de cassation, mais aussi de
la chancellerie, des cours d’appel et de nos différents partenaires institutionnels. Je leur
renouvelle mes plus vifs remerciements pour le chemin parcouru en a peine quelques
mois, et je sais pouvoir compter sur eux pour tout ce qui reste encore a accomplir.

Lacces ouvert aux décisions de justice, dans un contexte de numérisation des échanges,
aura une influence considérable sur ’acte de juger et sur nos méthodes de travail. Il doit
nous conduire a favoriser toujours plus la recherche de la qualité en udilisant les outils
du xxr¢ siecle, sans renoncer aux débats juridiques a I’occasion d’audiences collégiales.

A cet égard, je souhaite évoquer les propositions formulées dans le trés riche rap-
port de la Commission de réflexion prospective « Cour de cassation 2030, chargée
d’imaginer la Cour de cassation de demain.

La Commission a été guidée par un objectif : éclairer et consolider le réle de la
Cour de cassation, 2 la fois au cceur de I'institution judiciaire mais aussi dans une société
respectueuse des valeurs démocratiques et de I'Etat de droit. Je remercie 2 nouveau
le président André Potocki et les membres de la Commission pour leur engagement
remarquable. Les 37 recommandations formulées continuent de nourrir nos réflexions
et s’inscrivent pour certaines dans les réformes en cours.
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Ainsi, depuis le 1°" janvier 2022, afin de renforcer la transversalité des méthodes de
travail de la Cour, des conseillers peuvent désormais siéger dans une autre chambre a ’oc-
casion d’un pourvoi soulevant des questions juridiques communes a plusieurs chambres.

De méme, le dialogue de la Cour de cassation avec les cours d’appel, axe majeur
de la politique que je conduis depuis 2019, a été consolidé. Je remercie vivement les
premiers présidents qui ont répondu avec enthousiasme et conviction 2 nos propo-
sitions. Nous avons ainsi installé au sein de la Cour de cassation des magistrats réfé-
rents dans chaque section de chambre, qui sont les interlocuteurs directs des magistrats
référents que les premiers présidents ont, pour leur part, installés dans leur cour d’ap-
pel. Vecteur essentiel des échanges réciproques entre la Cour de cassation et les cours
d’appel, ces magistrats permettent de renforcer nos liens dans ’objectif d’identifier les
besoins méthodologiques des cours d’appel ou encore les contentieux émergents ou
sériels auxquels il importe que la Cour de cassation puisse apporter une réponse ciblée.

Ce renforcement des relations entre la Cour de cassation et les juridictions du fond,
notamment en termes d’accompagnement méthodologique, ne saurait étre efficient sans
le soutien de ’Ecole nationale de la magistrature. Je salue ici la directrice de 'Ecole et
I’ensemble des équipes pédagogiques pour ’excellence de 'enseignement dispensé aux
auditeurs de justice et aux magistrats, mais également aux autres acteurs, nombreux,
de linstitution judiciaire, que sont par exemple les magistrats exercant a titre tempo-
raire, les juges consulaires ou les conseillers prud’hommes.

D’autres recommandations de la Commission « Cour de cassation 2030 font I’objet
de riches discussions au sein de la Cour : je pense a la «procédure interactive ouverte »
qui permettrait d’ouvrir un débat exceptionnel sur certaines «affaires phares>; je pense
encore a la création d’un observatoire des litiges judiciaires qui traduirait de grandes
avancées pour les justiciables, dans le cadre de la mission séculaire de la Cour : garan-
tir & chacun une égalité de traitement devant les juges.

Vous le constatez, a travers ces quelques illustrations non exhaustives, la Cour s’est
déja profondément réformée et cette dynamique se poursuit.

Avec ses réformes internes, ses nouvelles méthodes de travail, ses liens renforcés
avec les juridictions du fond, la Cour de cassation s’inscrit résolument dans le mouve-
ment qui doit lui permettre d’étre dans son temps, a la hauteur des attentes des justi-
ciables comme de la communauté des juristes.

Parce qu’il est important de faire mais aussi de faire savoir, la Cour de cassation
s’attache aussi 4 mieux se faire connaitre.

La communication, la transparence et la clarté sont en effet essentielles pour res-
taurer la confiance des justiciables envers I'institution judiciaire. La communication
de I'institution judiciaire doit étre celle de son époque, des réseaux sociaux et des nou-
veaux supports d’information. Elle ne saurait se développer sans une éthique de trés
haut niveau et sans que 'information ne soit accompagnée d’une explication didactique.

La mise en place de porte-paroles aupres des chefs de cours et des tribunaux judi-
ciaires du groupe I pourrait, a cet égard, étre expérimentée.

C’est exactement dans ce sens que le CSM s’est prononcé dans son avis rendu
au Président de la République en juin dernier. A cet égard, je tiens particuliérement
a remercier I’ensemble de ses membres pour leur vigilance dans la sauvegarde de
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I'indépendance de la justice et leur implication dans la gestion active des ressources
humaines des magistrats.

La Cour de cassation a développé de nouveaux outils : les Lettres des chambres, qui
proposent un focus pédagogique sur la jurisprudence récente ; un nouveau site internet
plus intuitif et tourné vers le justiciable ; la traduction d’arréts emblématiques pour faire
rayonner notre jurisprudence au-dela des frontiéres, de courtes vidéos sur les métiers de
la Cour, des podcasts sur la jurisprudence ; autant d’initiatives et de créations nouvelles
qui participent d’'une communication tout 2 la fois ciblée et élargie, exigeante et claire.

Il est également fondamental que la Cour de cassation communique avec ses homo-
logues étrangers, afin de mieux faire connaitre sa jurisprudence et ses méthodes de tra-
vail, et s’enrichisse des expériences d’autres pays. A I'occasion de nombreuses rencontres,
j’ai pu constater qu’en dépit de systémes juridiques différents, nos Cours suprémes sont
confrontées a des défis communs : perte de confiance des justiciables dans la justice,
défis liés aux innovations technologiques, enjeux liés a la communication, a la déonto-
logie ou encore a I'indépendance de la justice.

Par le dialogue et la mise en commun de nos expériences respectives, nous parve-
nons a améliorer nos pratiques, notre droit, dans 'intérét des justiciables.

*
* *

Cette rétrospective ne doit cependant pas nous faire oublier ce que j’évoquais au
début de mon propos : puiser dans nos ressources et notre créativité pour retrouver
un sens et une cohérence a nos actions.

Parce que la justice est au coeur de la société, au cceur de la vie des citoyens, connec-
tée a tout ce qui 'entoure, elle est en prise directe avec les mutations profondes qui
sont a 'ceuvre, de sorte que le paysage judiciaire s’est lui aussi profondément méta-
morphosé en 'espace de quelques décennies.

En témoignent les changements de nature des actions en justice, non seulement dans
le domaine économique et social, mais également pour les contentieux qui touchent a
la vie quotidienne des citoyens. Ces contentieux sont soumis aux effets de la mondiali-
sation, en raison de I'interdépendance des économies, des flux d’information et de don-
nées, a I’échelle mondiale, qu’elle induit. Ainsi, les mémes causes produisant les mémes
effets, des litiges de méme nature naissent partout dans le monde, concernant des pla-
teformes de services ou encore des actions sanitaires ou environnementales.

Dans le méme temps, la globalisation, favorisée par des mutations technologiques
sans précédent et "ouverture des marchés, a entrainé une évolution des rapports sociaux
et économiques et modifié profondément le paysage juridique. Si les effets de la mon-
dialisation sont souvent relayés, ceux de la globalisation, qui favorisent la concurrence
dans le cadre d’une compétition active et conduisent au repli sur soi comme 2 la pré-
valence des intéréts personnels sur les intéréts collectifs, restent moins connus. Ce
phénomene de globalisation conditionne les nouveaux rapports au droit et a la justice.

Aussi, la justice, sensible  tous ces vents, consciente de leur force mais aussi de leur
faiblesse, car les vents tournent, doit s’adapter pour mieux les maitriser.

Qui aurait imaginé en 2019 qu’un virus né dans une partie du monde se propage
en un temps record a I’ensemble de la planéte avec des conséquences exceptionnelles

11




LIVRE 1 / Discours

dans le domaine de la recherche bien siir, mais également pour les économies, ’édu-
cation, les loisirs et bien siir la justice?

Cette pandémie a illustré la chaine des effets, au-dela des frontiéres, et a démon-
tré nos fortes capacités de résilience individuelle et collective. Ce sursaut, dont cer-
tains ont pu douter, est porteur d’espoir. Il est la preuve que nous pouvons agir, avec
courage et audace, afin de modifier le cours des choses et de redonner sens a nos mis-
sions, portés par notre engagement, nos valeurs et nos convictions, méme si je mesure
que des obstacles mal anticipés peuvent freiner le mouvement de la transformation.

Je crois, en effet, que notre prise de conscience collective recéle un immense poten-
tiel d’évolution, un trésor d’énergie dans lequel nous pouvons puiser a pleines mains
pour construire la justice de demain.

Gardons a I’esprit les mots de Francoise Tulkens : «la justice est 'horizon du droit>»
et le droit est le socle de la vie démocratique de toute société.

En cette rentrée solennelle, alors que, par la voix des plus jeunes acteurs de I'insti-
tution judiciaire, se sont exprimés des inquiétudes et un mal-étre profond, me revient
a ’esprit un article d’un philosophe contemporain qui nous invitait a penser la justice
comme un principe d’un systéme global qui régle la totalité d’une société. Or si cette
société vit une crise de sa justice, que les citoyens comme les acteurs de la justice expri-
ment un sentiment d’injustice, alors il est urgent de construire une nouvelle théorie de
la justice. Il nous faut entendre ce signal d’alarme, et surtout y répondre, en conscience.

Quel monde, quelle société, quelle justice, souhaitons-nous léguer a la jeunesse d’au-
jourd’hui et aux générations futures ? ’année derniére, j’en appelais au juge de demain.

Je m’adresse aujourd’hui tout particulierement aux jeunes magistrats ainsi qu’aux
jeunes greffiers qui feront vivre la justice de demain.

Vous avez choisi I'un des plus beaux métiers qui soit. Vous nous alertez sur la perte
de sens d’une fonction que vous avez choisie, mais qui ne correspond plus i votre idéal
de justice. Vous ne vous étes pas trompés de voie.

Cicéron demandait quel emploi est plus noble et plus précieux pour IEtat que celui
de ’homme qui instruit la génération montante. Il me parait crucial de nous interro-
ger sur la transmission des savoirs et le soutien que I'institution judiciaire apportera
aux jeunes générations. Il nous appartient a tous de ne plus avoir des approches sec-
torielles mais d’avoir une approche globale, une vision, le cap que j’évoquais, et savoir
vers ot aller en s’appuyant sur ’objectivation de nos besoins.

Une des difficultés récurrentes des réformes tient au fait que les mutations évo-
quées, en constante évolution, sont rarement anticipées, ou identifiées trop tardive-
ment. Dés lors, nous les subissons plus que nous ne les accompagnons ou les dépassons.

Il faut pourtant engager une mutation en profondeur pour parvenir a une réforme
d’ampleur du systéme judiciaire grice a une véritable gouvernance sur le long terme :
role attendu du juge et périmétre de son intervention, justice de proximité et justice
spécialisée, place de ’humain dans nos organisations et dématérialisation, harmoni-
sation des pratiques et prise en compte des spécificités, modernisation et sécurisa-
tion des systemes d’information, transparence, lisibilité, clarté des décisions rendues,
concentration autour des besoins des justiciables et de la recherche de ’excellence,
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délais raisonnables, autant d’objectifs connus et qu’il nous faut désormais et de toute
urgence atteindre.

Nous pouvons trouver des solutions si, comme je le dis avec constance depuis de
nombreuses années, nous en finissons avec le pointillisme des approches, si nous fédé-
rons les énergies au service d’une vision globale, prospective et partagée de la justice
de demain.

Je forme le veeu que les réflexions engagées dans le cadre des états généraux de la
justice, dont je salue & nouveau le président du Comité, Monsieur Jean-Marc Sauvé,
contribueront a forger les lignes directrices d’un projet d’ensemble pour la justice.

En 2019, a’occasion de I'audience solennelle de rentrée de la cour d’appel de Paris,
alors que je faisais déja le constat d’un fossé qui ne cesse de s’accroitre entre les juges et
la société civile, je posais la question suivante : la justice est-elle si difficile a réformer?

Jenele crois pas. Je ne I’ai jamais cru. Et aujourd’hui encore je reste convaincue que
nous avons les ressources pour y parvenir. «Ayons pour la justice une ambition maxi-
male », préconisait il y a quelques années un professeur de droit, «car la justice est la
condition de ’harmonie sociale ».

Ce que nous avons accompli a la Cour de cassation, tous ensemble, permettra de
préparer son avenir, pour que notre institution occupe toute sa place, sa juste place,
dans cet équilibre des pouvoirs, condition essentielle d’une démocratie harmonieuse et
efficiente, telle que celle que nous souhaitons pour les générations futures.

Il nous faut aller plus loin. Car penser ’avenir, c’est déja le construire.
Monsieur le procureur général, vous avez la parole.

[..]

Je remercie "ensemble des participants de leur présence et leur souhaite une bonne
et heureuse année 2022, espérant qu’elle offre a chacun toutes les satisfactions, per-
sonnelles et professionnelles.

Le contexte sanitaire nous empéche 'organisation d’'un moment de convivialité et
nous le regrettons sincérement.

Je prie ’ensemble des participants de bien vouloir rester en place encore quelques
instants afin de me permettre de raccompagner, avec Monsieur le procureur général,
Monsieur le Premier ministre, Monsieur le garde des sceaux ainsi que Monsieur et
Madame les présidents des commissions des lois du Sénat et de ’Assemblée nationale.
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DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle de début d’année
judiciaire, le 10 janvier 2022, par

Monsieur Frangois Molins, procureur général preés la Cour de cassation

Monsieur le Premier ministre, cette année encore, vous avez bien voulu honorer
cette audience de votre présence. Nous vous sommes reconnaissants de cette marque
de considération.

Monsieur le garde des sceaux, Mesdames et Messieurs les hautes personnalités, nous
sommes trés sensibles a votre présence a cette audience solennelle. Elle traduit I'inté-
rét que vous portez a la justice et & ceux qui sont chargés de la faire vivre au quotidien.

Monsieur le président de la Cour de justice de I’'Union européenne, nous sommes
trés honorés de votre présence a cette audience qui marque 'importance du dialogue des
juges dans I'application et I'interprétation du droit primaire et du droit dérivé consti-
tué des réglements et directives européennes dans le respect des grands principes défi-
nis par la Cour de justice de I’'Union, dialogue dont le moteur doit étre la confiance.

Monsieur le président de la Cour européenne des droits de ’homme, je vous remer-
cie pour votre présence : la fréquence de nos rencontres témoigne de la grande qua-
lité de nos relations.

En cette audience solennelle de rentrée sous les ors de la Grand-chambre, nous
avons une responsabilité particuliére qui nous est donnée depuis la révision constitu-
tionnelle du 23 juillet 2008 par notre double qualité de premiere présidente et procureur
général et de présidents des formations du si¢ge et du parquet du Conseil supérieur de
la magistrature qui assiste le Président de la République dans sa mission de garant de
I'indépendance de 'autorité judiciaire. C’est cette méme responsabilité qui nous avait
conduits en juin dernier 2 alerter le Président de la République sur la crise de la jus-
tice et sur I’état d’esprit des magistrats, partagés entre la lassitude et la désespérance.

J’aborderai donc successivement I’action du parquet général au cours de 'année
écoulée puis la situation de notre justice.

Dans le droit fil de son office de rendre des avis dans 'intérét de la loi et du bien
commun et d’éclairer la Cour sur la portée de la décision a intervenir, le parquet géné-
ral s’est inscrit avec volontarisme dans la mise en ceuvre des nouvelles méthodes de
travail que vous avez instaurées au sein de la Cour, Madame la premiére présidente.
Je voudrais 4 cette occasion saluer les initiatives et le travail que vous avez engagés au
sein de cette Cour dans un esprit de responsabilité et de modernité, pour lui permettre
de toujours mieux remplir ses missions. Je pense notamment a I'instauration de cir-
cuits différenciés de traitement des procédures et i la désignation en amont et conco-
mitante du conseiller rapporteur et de ’avocat général pour les pourvois relevant du
circuit approfondi. Uinstauration dans ce circuit d’une séance d’instruction i laquelle
ils participent leur permettra de contribuer pleinement aux travaux préparant le trai-
tement des contentieux d’intérét majeur.

15:




LIVRE 1 / Discours

Comme I’a si bien souligné la Commission « Cour de cassation 2030, la fonction
d’avocat général exercée de fagcon approfondie et dans des conditions qui en permettent
la pleine expression peut étre d’un grand profit pour la Cour de cassation. Lavis de
I’avocat général contribue en effet a renforcer la sécurité juridique de la décision et
fournit un regard extérieur a la chambre incitant les conseillers, concentrés sur la juris-
prudence, a prendre en compte des éléments extrajuridiques, notamment le point de
vue des différents acteurs de la société, voire la jurisprudence étrangere.

Le parquet général a aussi développé au cours de 'année écoulée une politique de
spécialisation en instituant, au sein du parquet général de chacune des chambres de la
Cour, des référents qui développent une connaissance approfondie de certains conten-
tieux émergents.

Le parquet général s’est attaché a assurer tous les deux mois la diffusion sous forme
numérique d’un panorama d’une quarantaine d’arréts rendus dans tous les contentieux
pénaus, civils, sociaux et commerciaux qui intéressent le ministére public avec un bref
commentaire sur les apports de la décision et ’évolution de la jurisprudence de la Cour.

Enfin, conscients de la qualité du travail accompli dans les services civils et com-
merciaux des parquets et des parquets généraux dont 'importance est primordiale et
qui appartiennent au cceur de métier du ministére public, nous nous sommes attachés a
venir 2 leur soutien en matiére civile et de procédures collectives. J’ai ainsi initié, depuis
le mois de septembre dernier au niveau interrégional, avec une équipe de quatre avo-
cats généraux, des rencontres d’une journée auxquelles sont conviés tous les magistrats
en charge des parquets civils et commerciaux dans les cours d’appel et tribunaux judi-
ciaires concernés. Ces rencontres permettent au parquet général de présenter et d’ex-
pliquer les principes et les étapes du contréle de proportionnalité/conventionnalité et
d’expliquer la jurisprudence de la Cour sur les contentieux de la filiation, de la PMA
et de la GPA, de I’hospitalisation sous contrainte, des mineurs étrangers isolés et des
procédures collectives. Ces rencontres permettent de mieux travailler avec les parquets
et parquets généraux, de répondre 2 leurs interrogations, d’anticiper les questions que
des pourvois a venir pourraient susciter et de mieux identifier les contentieux émer-
gents. Nous avons déja couvert 8 cours d’appel et ensemble des cours d’appel sera
concerné avant la fin de "année 2022.

Mais venons-en a la situation de notre justice!

A Pheure o, telle une lame de fond, une tribune a recueilli plus de 7000 signa-
tures de magistrats, de greffiers et d’avocats qui exigent une justice proche, humaine
et qui se traduise par des décisions de qualité rendues dans des délais raisonnables, je
voudrais rappeler que, juges ou procureurs, nous sommes magistrats et que nous exer-
¢ons un «métier passion .

Un métier qui nous dépasse et nous incite en permanence au dépassement de
nous-mémes.

Un métier qui nous conduit a juger ou requérir au nom de 'intérét général en s’as-
surant que la loi est appliquée pour tous de la méme manieére.

Un métier qui nous conduit en permanence a décider, ce qui nécessite des qualités
d’humanité, d’humilité et de courage.
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Un métier qui nous conduit a étre le gardien des libertés individuelles mais aussi le
protecteur des plus fragiles et des plus vulnérables, un métier qui nous conduit a étre
en permanence au cceur de la cité, en prise avec tous les enjeux, les évolutions et les
difficultés d’un monde a la complexité sans cesse croissante.

Un métier que nous avons choisi par passion de la justice et dans lequel nous vou-
lons donner du sens a nos actions, au service de la justice et des justiciables.

i u justi ui nous a, peut-étre 3 . uits 2
Une passion pour la justice qui nous a, peut-étre 2 tort, conduits 2 accepter tro
longtemps ce qui ne devait pas I'étre, c’est-a-dire I'insuffisance chronique et 'inadé-
quation des moyens qui nous sont donnés au quotidien pour remplir nos missions et
qui n’ont pu en réalité étre menées a bien que grice au dévouement sans limite des
magistrats et des fonctionnaires de justice.

La crise que nous vivons et que nul ne peut nier aujourd’hui est la : conditions de
travail intenables dans les juridictions du fond, souffrance, perte de sens. La tribune,
qui dénonce une justice qui déshumanise et maltraite les justiciables ainsi que ceux qui
ceuvrent a son fonctionnement, rejoint en réalité le constat de nombreux Frangais qui
estiment la justice trop lente et déshumanisée.

Cette situation, qui est au cceur du travail des états généraux qui se déroulent en ce
moment, est en fait la conséquence de plusieurs facteurs qui sont connus depuis long-
temps tout comme le sont les remeédes nécessaires.

Quels sont ces facteurs?

Un manque de considération et de reconnaissance pour la justice et celles et ceux
qui la rendent. En for¢ant un peu le trait, on a parfois I'impression que les juges indif-
ferent ou insupportent.

Une inflation 1égislative (plus de 40 réformes de droit pénal et procédure pénale en
18 ans) et une «fait-diversification » du droit pénal avec des lois suscitées par I’émo-
tion et dont la qualité, notamment en termes de cohérence du droit et de lisibilité de
la norme, laisse parfois a désirer.

Un accroissement exponentiel de Pactivité des juges et des procureurs qui ne s’est
pas accompagné d’une augmentation des moyens 2 la hauteur des tiches nouvelles a
accomplir. Comme le souligne la Cour des comptes, «faute d’une capacité du minis-
tere de la justice & améliorer son organisation [...], le rythme de ces réformes contri-
bue a Paugmentation des délais de traitement des affaires».

Par ailleurs, la logique mise en ceuvre avec la LOLF a souvent considéré la justice
au méme niveau que n’importe quelle administration. Or, la justice n’est pas un simple
service public et elle ne peut étre pensée par le seul prisme d’une logique budgétaire
d’efficience. Elle doit certes se réformer, mais elle occupe une place particuliére dans
notre démocratie régie par deux principes fondamentaux : la hiérarchie des normes et
la séparation des pouvoirs oli pouvoir exécutif, pouvoir législatif et pouvoir judiciaire
expriment chacun la souveraineté nationale sans qu’aucun ne puisse en revendiquer
le monopole. Ces trois pouvoirs se complétent et se contrélent. La justice est rendue
au nom du peuple frangais : c’est un pouvoir constitutionnel indépendant et impartial.

Dans la quéte dune justice a qui on demande toujours plus, ce manque de moyens
s’est traduit par une logique productiviste dans laquelle la qualité est passée au second
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plan, derriere une logique de flux et de recherche constante d’un taux de couverture
positif, c’est-a-dire d’une situation ol, dans une juridiction, il y a plus d’affaires sor-
ties que d’affaires entrées. C’est cela que refusent les jeunes magistrats et il faut leur
rendre hommage d’avoir voulu rappeler les fondamentaux de notre métier et d’avoir
dénoncé le décalage profond qui existe entre la noblesse et la hauteur de leur mission et
la précarité des conditions dans lesquelles ils travaillent au quotidien. Ils ont eu le cou-
rage de tenir leur place et leur serment; ils ont le droit d’en étre fiers et il n’y a aucune
honte, bien au contraire, a revendiquer les moyens 4 la hauteur de notre belle mission.

La conjugaison du manque de moyens et de cette logique productiviste a fait naitre
des tensions au sein des juridictions, et a conduit a une dégradation des conditions de
travail et 2 des phénomenes de souffrance au travail qui ne sont pas traités a leur juste
mesure. Combien de tribunaux n’ont pas de médecins de prévention? Combien de
comités médicaux saisis dysfonctionnent en ne rendant leurs avis qu’aprés de nombreux
mois? Le rapport d’activité de la médecine de prévention pour 'année 2020 souligne
lui-méme «un nombre important d’agents en difficulté et en souffrance avec des col-
lectifs de travail dégradés».

A travers les missions qu’il effectue régulierement dans les cours d’appel et tribu-
naux et a travers les affaires disciplinaires portées devant lui, le Conseil supérieur de la
magistrature est régulierement le témoin de ces dysfonctionnements.

Un manque structurel de moyens qui perdure méme si ne peuvent étre niés les efforts
budgétaires consentis particulierement ces derniéres années (entre 2011 et 2021 plus
22 % de crédits votés en loi de finances initiale pour le programme justice judiciaire
et recrutement depuis le début du quinquennat de 650 magistrats et de 850 greffiers).
Mais ces efforts et notamment ceux consentis depuis un an a travers le recrutement
de deux milliers de contractuels, outre qu’ils demeurent insuffisants, ne sont-ils pas en
réalité la traduction d’un certain manque de confiance de I’Etat dans sa justice et dans
sa capacité a se réorganiser ? Si cette confiance existait, ce sont bien des ETP, donc des
créations d’emplois pérennes de magistrats et de greffiers, qui seraient intervenus et ce
sont ces sucres lents dont la justice a besoin pour remplir ses missions.

Cette observation rejoint en réalité celles de la Cour des comptes qui pointe bien
un probléme de confiance dans notre institution quand elle dit depuis des années que
la justice a moins besoin d’étre réformée que mieux gérée et quand elle explique que
les remeédes aux faiblesses structurelles dont elle souffre passent par plusieurs voies.

La réforme de la carte des cours d’appel pour que la justice se dote de moyens de
gestion plus performants.

La nécessité de disposer enfin d’outils d’évaluation de la charge de travail et de
répartition des effectifs dans les juridictions, adaptés aux besoins, réforme d’autant plus
nécessaire dans un contexte inédit d’augmentation des budgets du ministére de la jus-
tice, comme I’a rappelé a plusieurs reprises la Cour des comptes.

La mise a niveau enfin du numérique et de 'outil informatique dont le confinement
au cours de la crise sanitaire a une fois de plus montré toutes les limites.

Les états généraux de la justice décidés par le Président de la République doivent
permettre d’avancer mais ils renverront en réalité a la volonté et au courage du poli-
tique 2 porter les bonnes solutions. Et sur ce point, il ne faut pas se tromper. Vous me
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permettrez d’aborder deux questions structurelles qui ont été posées a ’occasion de
ces états généraux : celle du statut du parquet et celle de 'unité du corps, questions
intimement liées.

Certains critiquent en effet le principe de I'unité du corps judiciaire gravé aujourd’hui
dans le marbre de notre Constitution et de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, et
soutiennent qu’il faudrait ’abandonner au profit de la séparation du siége et du parquet.

Cette analyse serait fondée sur le fait que, comme I’a souligné a plusieurs reprises la
CEDH, le ministere public frangais n’est pas une autorité judiciaire qualifiée, qu’il est
une autorité poursuivante et qu’il ne saurait étre au sens de Iarticle 5 de la CEDH un
juge ou un autre magistrat habilité par la loi a exercer des fonctions judiciaires. Il est vrai
que le procureur ne sera jamais un juge et restera toujours une autorité de poursuite.
Mais il a pris, dans notre procédure pénale, des prérogatives de plus en plus importantes
a travers notamment accroissement de ses pouvoirs d’enquéte, et son avenir passe plus
par le renforcement de ses garanties statutaires que par une dégradation de son statut,
une vraie régression qui en ferait un fonctionnaire comme c’est le cas en Allemagne.

Parce qu’il s’agit de choisir Porientation de la procédure et donc déja de juger, le
magistrat du parquet est un magistrat et doit le rester pour mieux protéger la liberté
individuelle, en toute impartialité, une impartialité qui n’est pas celle du juge qui, lui
seul, porte une appréciation sur le bien-fondé d’une accusation en matiére pénale. Ce
n’est pas le cas du ministére public qui quelque part est nécessairement partial en ce
qu’il croit a la culpabilité de celui qu’il poursuit. L'impartialité du ministére public ren-
voie 2 une exigence différente : celle d’enquéter a charge et a décharge et de veiller 2
la proportionnalité des moyens employés au cours des enquétes.

Tout est lié. C’est parce qu’il est magistrat et appartient a ’autorité judiciaire que,
comme le souligne le Conseil constitutionnel dans ses décisions des 22 juillet 2016
et 8 décembre 2017, le ministére public exerce librement, en recherchant la protec-
tion des intéréts de la société, son action devant les juridictions. Et c’est encore parce
qu’il appartient a I'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, qu’il a un
pouvoir de direction et de controle direct et effectif de la police judiciaire, principe
a valeur constitutionnelle comme 1’a rappelé le Conseil constitutionnel dans sa déci-
sion du 10 mars 2011.

Sans indépendance, il n’y a en effet pas d’impartialité et sans impartalité, il n’y a
pas de justice. Il ne saurait donc y avoir de justice de qualité sans parquet indépendant
et impartial. Pour le traitement des affaires pénales, les juges ont besoin d’un parquet
fort, indépendant et impartial, et non de fonctionnaires aux ordres du gouvernement.
Car c’est bien ’appartenance au méme corps judiciaire et le fait qu’ils prétent le méme
serment qui garantissent une éthique et une déontologie communes des magistrats du
siege et du parquet.

Lunité du corps favorise enfin la qualité de la justice et la gestion des ressources
humaines. Les missions des magistrats du siége et du parquet, tout aussi différentes
soient-elles, sont trés complémentaires et cette complémentarité transcende les dif-
férences fonctionnelles. Unité du corps ne signifie pas connivence et influences réci-
proques, mais bien au contraire enrichissement des réflexions, compréhension fine des
logiques et positionnements respectifs et sentiment de travailler ensemble, chacun a sa
place, a Pceuvre de justice.
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§’il n’était pas mis fin & P'unité du corps, certains imaginent alors un cloisonne-
ment des carriéres, au bout d’un certain temps. Une telle solution serait aussi illo-
gique que contre-productive. Elle serait d’abord en contradiction avec la stratégie de
recrutement et d’ouverture du corps qui vise a I’élargir aux autres professionnels issus
d’autres horizons. Ensuite, elle viendrait restreindre la mobilité interne qui est préci-
sément une richesse de la magistrature et le gage d’une plus grande maitrise des pro-
cessus et des organisations.

Par contre, 'unité du corps ne fait pas obstacle a des mesures visant a éviter tout
risque de confusion des apparences. Le Conseil supérieur de la magistrature applique
ainsi depuis de nombreuses années la régle des cinq ans : pour prétendre exercer une
fonction au parquet dans une juridiction au sein de laquelle le magistrat avait précé-
demment exercé au siége, ou inversement, celui-ci doit attendre 'expiration de ce délai
avant de pouvoir étre nommé dans cette juridiction.

Pourquoi ne pas sacraliser cette régle en I'inscrivant dans 'ordonnance statutaire ?

La seconde question structurelle est celle de la consolidation de I'indépendance du
parquet par un renforcement de ses garanties statutaires, ce qui fait d’ailleurs perdre a
la premiére question une grande partie de sa pertinence.

La nature du parquet frangais est hybride : soumis a 'autorité hiérarchique, il est
chargé de mettre en ceuvre la politique pénale déterminée par le gouvernement confor-
mément a I’article 20 de notre Constitution. Mais il exerce librement I’action publique
dans les affaires individuelles, cette liberté étant illustrée par quatre éléments particu-
lierement forts :

La théorie des pouvoirs propres selon laquelle tout acte du magistrat du parquet
produit pleinement ses effets, quand bien méme il serait en contradiction avec une ins-
truction de son chef hiérarchique.

Le principe de la liberté de parole a I’audience.

Linterdiction faite au garde des sceaux de donner des instructions dans les affaires
individuelles.

Lindépendance a I’égard des juridictions et des parties qui interdit les injonctions
et les critiques de la juridiction au parquet, ainsi que sa récusation.

Ces quatre éléments forts sont bien la marque de 'authentique autorité de magis-
trat que lui conférent les textes. La reconnaissance de ces prérogatives autonomes du
parquet est donc bien une donnée inhérente au ministére public : comment en effet
s’assurer, dans une société démocratique, que les responsables publics fassent ’objet
d’enquétes et de poursuites pour les infractions qu’ils auraient commises sans la garan-
tie d’un parquet indépendant dans P'exercice de ces prérogatives?

I1 est donc nécessaire de mettre les modalités de gestion de sa carriére en accord
avec ses prérogatives et ses responsabilités afin que ’on puisse avoir la certitude qu’elles
sont exercées sans risque de pressions ou d’influences. Pour faire disparaitre le venin de
la suspicion, il est nécessaire de faire évoluer le statut du parquet dans le sens d’un ali-
gnement des deux régimes statutaires du siege et du parquet tant sur le plan des nomi-
nations que sur celui du régime disciplinaire.
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Cette nécessaire évolution constitue un triple enjeu : un enjeu juridique, un enjeu
de confiance des citoyens dans I'institution judiciaire, enfin un enjeu de crédibilité et
de morale politique si ’'on admet que celle-ci est fondée sur les notions de loyauté, de
sincérité et de volonté. En effet, les nombreux engagements pris depuis 20 ans mais
jamais tenus par des élus et candidats a la présidence de la République en vue d’un
rapprochement des statuts ont fait de cette réforme ’Arlésienne de la V¢ République.

Je ne doute pas que, par leurs synthéses et leurs propositions, les états généraux de
la justice permettent d’objectiver ces constats. Mais ils renverront nécessairement a
cette question que Mireille Delmas-Marty posait déja il y a dix ans, celle de «savoir si
les responsables politiques sont réellement préts a engager une réforme qui garantisse
les deux qualités d’une bonne justice : I'impartialité et 'indépendance ».

Faut-il rappeler sous forme de supplique cette pensée de Confucius : « Quand on
peut accomplir sa promesse sans manquer 2 la justice, il faut tenir sa parole »?
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. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE
POUR LA PREMIERE CHAMBRE CIVILE

A. Suivi des suggestions de réforme

Caution

Harmonisation des sanctions en matiére de défaut d’information de la caution

Diverses obligations d’information pésent sur le créancier a I’égard de la caution,
tant lors de sa souscription que pendant sa durée. Ces obligations se sont multipliées
au cours des derniéres décennies. Les plus nombreuses ont pour objet, annuellement,
le montant des encours garantis par la caution.

Dans la continuité du Rapport 2019, le Rapport 2020 soulignait la nécessité d’har-
moniser les modalités d’information de la caution et les sanctions du défaut d’accom-
plissement de cette obligation, dont les différences entre les régimes n’apparaissaient
pas justifiées. Il était notamment fait état du manque de précision de Iarticle 2293 du
code civil dans la définition de la sanction liée au défaut d’accomplissement de 1’obli-
gation d’information annuelle.

Cette suggestion a été suivie d’effet. Uordonnance n° 2021-1192 du 15 sep-
tembre 2021 portant réforme du droit des stiretés a unifié et précisé les dispositions
relatives a obligation d’information annuelle de la caution, jusque-1a dispersées entre
le code civil, le code de la consommation et le code monétaire et financier.

Le nouvel article 2302 du code civil issu de Iarticle 4 de ladite ordonnance dis-
pose désormais :

«Le créancier professionnel est tenu, avant le 31 mars de chaque année et a ses
frais, de faire connaitre a toute caution personne physique le montant du principal de
la dette, des intéréts et autres accessoires restant dus au 31 décembre de ’année précé-
dente au titre de 'obligation garantie, sous peine de déchéance de la garantie des inté-
réts et pénalités échus depuis la date de la précédente information et jusqu’a celle de
la communication de la nouvelle information. Dans les rapports entre le créancier et
la caution, les paiements effectués par le débiteur pendant cette période sont imputés
prioritairement sur le principal de la dette.
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Le créancier professionnel est tenu, a ses frais et sous la méme sanction, de rappe-
ler a la caution personne physique le terme de son engagement ou, si le cautionnement
est 2 durée indéterminée, sa faculté de résiliation 2 tout moment et les conditions dans
lesquelles celle-ci peut étre exercée.

Le présent article est également applicable au cautionnement souscrit par une per-
sonne morale envers un établissement de crédit ou une société de financement en garan-
tie d’un concours financier accordée a une entreprise.»

Par ailleurs, 'ordonnance a abrogé l'article L. 313-22 du code monétaire et financier.
La proposition de réforme a donc été réalisée conformément i la suggestion de la Cour.

Officiers publics et ministériels

Role du président de la chambre de discipline devant la cour d’appel
(articles 16, alinéa 2, et 37 du décret n° 73-1202 du 28 décembre 1973
relatif a la discipline et au statut des officiers publics ou ministériels)

Aux termes de I’article 16, alinéa 2, du décret n°® 73-1202 du 28 décembre 1973 relatif
a la discipline et au statut des officiers publics ou ministériels, portant sur la procédure
devant le tribunal judiciaire statuant disciplinairement, «le président de la chambre de
discipline présente ses observations, le cas échéant, par 'intermédiaire d’un membre de
la chambre ». Selon I'article 37 du méme décret, «il est procédé devant la cour d’appel
comme devant le tribunal judiciaire statuant disciplinairement».

Depuis le Rapport 2017, la premiére chambre civile suggérait de compléter cette dis-
position afin de préciser la mission qu’elle confie au président de la chambre de discipline.

Cette suggestion a été suivie d’effet. Uarticle 38 de la loi n° 2021-1729 du
22 décembre 2021 pour la confiance dans I'institution judiciaire a créé des chambres de
discipline, instituées aupres des conseils régionaux des notaires et des chambres régio-
nales des commissaires de justice, qui connaissent en premier ressort des poursuites
disciplinaires contre ces professionnels et qui sont présidées par un magistrat du siege
de la cour d’appel, en activité ou honoraire. Ce texte crée également deux cours natio-
nales de discipline instituées auprés du Conseil supérieur du notariat et de la Chambre
nationale des commissaires de justice et sont présidées par un magistrat du si¢ge de la
Cour de cassation, en activité ou honoraire. Dés lors que la présidence de la chambre
de discipline est assurée par un magistrat, les dispositions de Iarticle 16, alinéa 2, du
décret n° 73-1202 du 28 décembre 1973 ont vocation a étre abrogées prochainement.

Régimes matrimoniaux

Révocation, en cas de divorce, de la clause d’exclusion des hiens
professionnels des époux du calcul de la créance de participation qui
constitue un avantage matrimonial prenant effet a la dissolution du régime
matrimonial

Par une décision du 18 décembre 2019 (1 Civ., 18 décembre 2019, pourvoi
n° 18-26.337, publié au Bulletin), la premiére chambre civile a considéré, au visa de
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article 265 du code civil, que les profits que I'un ou I'autre des époux mariés sous le
régime de la participation aux acquéts peut retirer des clauses aménageant le disposi-
tif 1égal de liquidation de la créance de participation constituent des avantages matri-
moniaux prenant effet a la dissolution du régime matrimonial et, partant, révoqués de
plein droit par le divorce des époux, sauf volonté contraire de celui qui les a consentis
exprimée au moment du divorce.

Il en résulte :

1- que la notion d’avantage matrimonial n’est pas cantonnée, quant a son domaine,
aux communautés conventionnelles, visées par 'article 1527 du code civil, mais suscep-
tible de s’appliquer, notamment, en présence d’un régime de participation aux acquéts;

2— que, conformément a la jurisprudence antérieure de la chambre (1% Civ., 31 jan-
vier 2006, pourvoi n°® 02-21.121, Bull. 2006, I, n° 48; 1 Civ., 3 décembre 2008, pourvoi
n° 07-19.348, Bull. 2008, I, n° 281), ’avantage matrimonial est constitué par le profit
que 'un ou 'autre des époux peut retirer du fonctionnement du régime matrimonial;

3—qu’en présence d'un régime de participation aux acquéts, le profit résultant d’une
clause aménageant les modalités de liquidation de la créance de participation s’appré-
cie par référence au régime de participation aux acquéts ordinaire, tel qu’il est orga-
nisé par le code civil;

4— qu’une telle clause prenant nécessairement effet 2 la dissolution du régime matri-
monial, 'avantage qu’elle procure est révoqué de plein droit par le divorce des épousx,
en application de Particle 265, alinéa 2, du code civil, sauf volonté contraire de 'époux
qui I’a consenti;

5— que cette volonté contraire ne peut étre exprimée qu’au moment du divorce.

Ces principes sont ensuite appliqués  la clause excluant du calcul de la créance de
participation les biens professionnels des époux en cas de dissolution du régime matri-
monial pour une autre cause que le décés. Une telle clause conduit mécaniquement a
avantager, au moment du divorce, celui des époux ayant vu ses actifs nets professionnels
croitre de maniére plus importante en diminuant la valeur de ses acquéts dans une pro-
portion supérieure a celle de son conjoint. Elle constitue, dés lors, un avantage matri-
monial révoqué de plein droit par le divorce.

Cette solution est inévitable, compte tenu de la lettre de Particle 265, alinéa 2, du
code civil, si 'on considére objectivement les effets de la clause, lesquels s’apprécient
lorsqu’ils se produisent, soit au moment du divorce. Ce résultat aboutit mécanique-
ment 2 priver de tout intérét les clauses dites d’«exclusion des biens professionnels »
stipulées, comme en ’espéce, pour régir la liquidation du régime de participation aux
acquéts en cas de dissolution par le divorce des époux.

Or, compte tenu de ce que 'intérét principal généralement recherché par de telles
clauses — qui consistent, quelles qu’en soient les variantes, 2 permettre a '’époux béné-
ficiaire de conserver son outil de travail sans courir le risque de devoir le céder pour
payer a son conjoint (ou a sa succession) une créance de participation intégrant la moitié
de la valeur du bien professionnel — n’apparait pas illégitime, le 1égislateur pourrait
envisager d’en consacrer expressément la validité au sein de larticle 265 du code civil,
comme il I’a fait en 2006 au troisiéme alinéa de ce texte s’agissant de la clause, dite
«alsacienne », de reprise des apports en régime de communauté.
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Malgré ’avis favorable de la DACS publié aux Rapports annuels 2019 et 2020, cette
disposition est restée inchangée. Il convient donc de réitérer cette suggestion pour
I'année 2021. II peut étre observé que la solution résultant de I’arrét du 18 décembre
2019 (1 Civ., 18 décembre 2019, pourvoi n° 18-26.337, publié au Bulletin) a été réité-
rée par deux fois I’an dernier (1™ Civ., 31 mars 2021, pourvoi n° 19-25.903 et 1 Civ.,
15 décembre 2021, pourvoi n° 20-15.623).

La DACS souligne que comme I'illustre arrét du 18 décembre 2019, Papplication
stricte de Particle 265 du code civil prive la clause d’exclusion des biens professionnels
des époux du calcul de la créance de participation de toute efficacité en cas de divorce.

La DACS maintient qu’une nouvelle précision relative au régime de participation
aux acquéts pourrait apparaitre cohérente au regard de Iévolution intervenue en 2006.

En effet, cette jurisprudence du 18 décembre 2019 risque de faire perdre son attrac-
tivité au régime de participation aux acquéts pour le chef d’entreprise si la clause pro-
tégeant son conjoint, tout en mettant 4 I’abri son outil professionnel, est privée d’effet
au moment ot elle serait utile.

Soins psychiatriques sans consentement

Proposition de réforme du code de la santé publique : la fugue du patient
hospitalisé en soins sans consentement

Le juge judiciaire est compétent pour exercer un controle de la mesure de soins sans
consentement en hospitalisation compléte, sa régularité et son bien-fondé.

Outre les conditions de forme, le juge des libertés et de la détention doit donc véri-
fier que les conditions légales exigées pour la mise en ceuvre de la mesure sont respec-
tées et qu’elle est nécessaire, adaptée et proportionnée.

Les différentes mesures d’hospitalisation compléte sans consentement prises par
le directeur d’établissement psychiatrique (article L. 3212-1 du CSP), le préfet (article
L. 3213-1 du CSP) ou l'autorité judiciaire (article 706-135 du code de procédure
pénale) sont conditionnées par des troubles mentaux rendant impossible le consente-
ment aux soins du malade et un état mental imposant des soins immédiats et une sur-
veillance compléte.

Sans substituer son avis a celui du médecin (1™ Civ., 27 septembre 2017, pour-
voi n° 16-22.544, Bull. 2017, I, n° 206), le juge exerce son controle sur ces décisions
administratives en se fondant sur les certificats médicaux circonstanciés établis par des
médecins psychiatres lesquels doivent constater I’état mental de la personne afin de
confirmer ou non la nécessité des soins psychiatriques.

Ces certificats doivent étre actualisés tous les mois, le médecin psychiatre appré-
ciant notamment si la forme de la prise en charge est toujours adaptée.

Or, en cas de fugue du patient, les certificats médicaux ne sont pas circonstanciés
ce qui prive le juge de la faculté d’exercer un contrdle effectif sur la mesure de soins.

Cette hypotheése, non prévue par la loi et non encore tranchée par la Cour de cas-
sation, divise les juges du fond :
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— la majorité des juges des libertés et de la détention (74 % en 2018-2019) leve la
mesure en considérant qu’aucun certificat médical actualisé et circonstancié ne permet
de confirmer que le patient remplit toujours les conditions légales.

En cas de mainlevée de la mesure, le patient en fugue, toujours potentellement dange-
reux pour lui-méme ou autrui, ne peut plus étre inscrit au fichier des personnes recherchées.

— la majorité des cours d’appel (86 % en 2018-2019) maintient la mesure en consi-
dérant qu’aucun nouvel élément clinique ne permet d’affirmer que son état se serait
amélioré et qu’il ne présenterait plus les troubles ayant justifié son admission en soins
psychiatriques, puis le maintien de la mesure.

11 est donc proposé de compléter le code de la santé publique afin de prévoir la
situation de la fugue du patient et éviter ainsi aux médecins, préfets, directeurs d’éta-
blissement et juges judiciaires de se conformer inutilement 4 une procédure lourde et
difficilement applicable lorsque le patient est absent.

La procédure pourrait étre envisagée comme suit :
— inscription du patient en fugue au Fichier des personnes recherchées;

— suspension de I'exécution de la décision administrative (par une décision du juge des
libertés et de la détention désormais compétent pour traiter de I’ensemble du conten-
tieux ? par une décision du directeur ? du préfet?);

— suspension de la procédure en découlant (renouvellement des certificats médicaux,
renouvellement des décisions des directeurs et des préfets, contrdle du juge des liber-
tés et de la détention 2 12 jours puis tous les 6 mois);

— si réintégration du patient dans le mois de la derniére décision : reprise de la pro-
cédure en cours;

— si réintégration du patient plus d’'un mois apreés la derniére décision : reprise de la
procédure avec une nouvelle période d’observation et de soins de 72 heures, une nou-
velle décision administrative, ainsi que le contrdle automatique du juge des libertés et
de la détention a 12 jours.

En présence d’un vide juridique sur cette question, il parait essentiel de maintenir
cette année encore cette proposition formulée depuis 2019.

La DACS indique étre favorable a cette modification législative qui permettrait de
résoudre une difficulté juridique rencontrée par les juges des libertés et de la déten-
tion. Elle a engagé une réflexion sur cette modification, en lien avec le ministére des
solidarités et de la santé.

Proposition de réforme de la procédure de saisine pour avis de la Cour de
cassation dans les dossiers a délais contraints

Selon Particle L. 441-1 du code de 'organisation judiciaire, «avant de statuer sur
une question de droit nouvelle, présentant une difficulté sérieuse et se posant dans de
nombreux litiges, les juridictions de 'ordre judiciaire peuvent, par une décision non
susceptible de recours, solliciter I’avis de la Cour de cassation ».

La saisine pour avis de la Cour de cassation, réformée par la loi n° 2016-1088 du
8 aolit 2016, a pour objectifs de clarifier les régles de droit en évitant les divergences
d’interprétation et d'assurer une plus grande sécurité juridique.
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Lorsque «le juge envisage de solliciter ’avis de la Cour de cassation en applica-
tion de l'article L. 441-1 du code de I'organisation judiciaire, il en avise les parties et
le ministére public, a peine d’irrecevabilité. Il recueille leurs observations écrites éven-
tuelles dans le délai qu’il fixe, 2 moins qu’ils n’aient déja conclu sur ce point.

Des réception des observations ou a expiration du délai, le juge peut, par une déci-
sion non susceptible de recours, solliciter 'avis de la Cour de cassation en formulant la
question de droit qu’il lui soumet. Il sursoit a statuer jusqu’a la réception de I’avis ou
jusqu’a I'expiration du délai mentionné a I’article 1031-3.

La saisine pour avis ne fait pas obstacle a ce que le juge ordonne des mesures d’ur-
gence ou conservatoires nécessaires» (article 1031-1 du CPC).

La question de droit doit pouvoir étre examinée par la Cour de cassation dans le
délai imparti a la juridiction pour statuer (Avis de la Cour de cassation, 20 novembre
2000, n° 02-00.016, Buil. 2000, Avis, n° 10).

Ces dispositions limitent, voire privent les juges des libertés et de la détention, tou-
jours contraints de statuer dans des délais trés courts (12 jours en matieére d’hospita-
lisation sans consentement, 48 heures en matiére d’étrangers) de la faculté de saisir la
Cour de cassation pour avis, dans des contentieux posant pourtant régulieérement des
questions de droit nouvelles, dans de nombreux litiges.

A ditre tout a fait exceptionnel, dans ce type d’hypotheése, il serait souhaitable que
les juges des libertés et de la détention puissent saisir la Cour de cassation sans sur-
seoir a statuer.

A cet égard, en matiére de question prioritaire de constitutionnalité, en vertu de
Particle 23-3, alinéa 2, de 'ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958, «il n’est sursis
3 statuer ni lorsqu’une personne est privée de liberté a raison de I'instance ni lorsque
Pinstance a pour objet de mettre fin 4 une mesure privative de liberté » mais en vertu
de Plarticle 23-3, alinéa 3, de 'ordonnance précitée, la juridiction peut « statuer sans
attendre la décision relative 2 la question prioritaire de constitutionnalité si la loi ou le
réglement prévoit qu’elle statue dans un délai déterminé ou en urgence ».

Il conviendrait par conséquent de calquer la procédure applicable aux QPC
(article 23-3, alinéa 3, de ’ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958), en ajoutant
a larticle 1031-1, alinéa 2, du code de procédure civile, la possibilité pour le juge de
statuer sans attendre la décision pour avis de la Cour de cassation, si la loi ou le régle-
ment prévoit qu'il statue dans un délai déterminé ou en urgence.

Cette réforme permettrait ainsi a la Cour de cassation d’étre saisie plus rapidement
de questions nouvelles se posant dans de nombreux litiges et qui divisent les juges du
fond. Cette suggestion proposée au Rapport annuel 2019, et réitérée en 2020, n’ayant
pas été suivie d’effet doit étre maintenue.

Méme si la DACS a émis un avis réservé sur cette réforme, estimant d’une part
que 'usage de la procédure prévue a I'article 1009 du code de procédure civile pouvait
permettre d’atteindre Pobjectif visé par cette proposition, d’autre part, que d’autres
contentieux pourraient nécessiter de la méme fagon I'usage de la procédure d’avis, nous
pensons utile de maintenir cette proposition. En effet, d’'une part, la procédure d’urgence
fondée sur larticle 1009 du code de procédure civile s’avere de peu d’utilité s’agissant
du contentieux des étrangers, la mesure se retrouvant la plupart du temps exécutée a
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la date a laquelle la Cour de cassation est saisie du pourvoi, rendant dés lors 'usage de
cette procédure sans intérét pour I'intéressé ; d’autre part, le contentieux des étrangers
fait 'objet de réformes législatives fréquentes, ce qui conduit a une multiplication des
questions juridiques nouvelles sur ce contentieux pour lesquelles il importe que les juges
du fond soient fixés rapidement. Il nous semble donc, qu’au regard de la spécificité de
ce contentieux, un encouragement au recours 2 la procédure d’avis serait souhaitable.

La DACS a émis un avis réservé a cette proposition lors des rapports remis en 2019
puis en 2020.

La DACS indique cette année demeurer attentive a cette recommandation qui per-
mettrait la mise en ceuvre de la procédure pour avis dans les dossiers a délais contraints,
pour lesquels le juge n’a pas la faculté de surseoir a statuer dans Iattente d’un avis.

Elle souligne qu’une telle évolution nécessite toutefois une expertise approfondie
notamment pour maintenir sa cohérence avec les autres procédures de saisine pour avis
qui existent en matiére pénale ainsi que devant le Conseil d’Etat. En effet, ces méca-
nismes s’inscrivent tous dans la méme logique procédurale, qui impose au juge qui sol-
licite I’avis d’attendre celui-ci pour statuer.

Par ailleurs, I'analyse comparée avec la procédure applicable a la question prioritaire
de constitutionnalité, qui a pour finalité une décision dont les effets dépassent néces-
sairement le cadre de 'instance dans laquelle elle est posée, nécessite de conduire cette
expertise dans une réflexion plus globale sur le réle de la Cour de cassation.

B. Suggestions nouvelles

Pas de suggestions nouvelles en 2021.
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Il. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE POUR LA DEUXIEME
CHAMBRE CIVILE

A. Suivi des suggestions de réforme

Droit des assurances

Réforme de l'article L. 114-1 du code des assurances : alignement du délai
de prescription du droit des assurances sur le délai de droit commun

Larticle L. 114-1 du code des assurances dispose que toutes les actions dérivant du
contrat d’assurance sont prescrites par deux ans 4 compter de I’événement qui y donne
naissance. Ce délai de prescription s’applique tant & Passureur qu’a ’assuré.

Larticle R. 112-1 du méme code impose de rappeler ce délai trés court dans les
polices d’assurance.

Ce délai impératif, qui déroge au délai de prescription de droit commun, qu’il
s’agisse de celui de trente ans en vigueur avant la réforme de la prescription par la loi
n° 2008-561 du 17 juin 2008 ou de celui de cinq ans résultant de cette loi, a été ins-
tauré par la loi du 13 juillet 1930 relative au contrat d’assurance, laquelle a jeté les bases
du droit des assurances contemporain. Cette derniére loi entendait mettre fin, sur ce
point, a la pratique antérieure des assureurs qui, a la faveur de la liberté contractuelle,
souhaitaient échapper au délai trentenaire de droit commun et, a cet effet, inséraient
fréquemment dans leurs contrats des clauses imposant une prescription trés courte,
parfois limitée a six mois.

En fixant un délai biennal de prescription et en lui conférant un caractére impé-
ratif (article 26 de la loi du 13 juillet 1930 précitée et aujourd’hui article L. 114-3 du
code des assurances), la loi de 1930, tout en prenant en compte 'inadaptation d’un délai
trentenaire, a cherché a protéger les droits des assurés.

Plus de quatre-vingts ans apres, alors que le délai de prescription de droit commun
a été ramené a cinq ans et que les législateurs, national et européen, ont mis en ceuvre
une politique législative de protection des consommateurs, la Cour de cassation constate
depuis de nombreuses années, a travers le contentieux qui lui est soumis, I'inadaptation
de ce délai trop bref de prescription.

Malgré le développement dune jurisprudence tendant a renforcer I'information
de I’assuré sur ce délai et ses modalités d’application, prenant notamment appui sur les
dispositions de I’article R. 112-1 du code des assurances, le contentieux reste abondant
et les solutions tout a la fois imparfaites et sources de complexité.

C’est pourquoi la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation a suggéré, a
plusieurs reprises, dans son Rapport annuel, qu’il soit mis fin a ce régime dérogatoire.
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Si le Conseil constitutionnel a récemment jugé, a 'occasion d’une question prio-
ritaire de constitutionnalité que lui avait transmise la deuxieme chambre civile de la
Cour de cassation (2¢ Civ., 7 octobre 2021, QPC n° 21-13.251) que l'article L. 114-1
du code des assurances ne contrevenait a aucune norme constitutionnelle (Cons. const.,
17 décembre 2021, décision n° 2021-957 QPC, Epoux T. [Prescription biennale des
actions nées d'un contrat d'assurance]), il reste que le délai qu’il instaure demeure défa-
vorable a I’assuré lequel est, bien souvent, un consommateur inexpérimenté en matiére
de litiges assurantiels et se trouvé lié par un contrat dont il n’a pas négocié les termes.

Lalignement du délai et du régime de prescription applicables aux actions déri-
vant du contrat d’assurance sur celui de droit commun (articles 2219 et suivants du
code civil) entrainerait, en outre, une simplification du droit que ne permettent pas
toujours d’atteindre les évolutions jurisprudentielles nécessaires 2 la préservation des
droits des assurés.

La DACS est favorable a cette proposition, dans la mesure ou le délai de deux ans
prescrit par Iarticle L. 114-1 du code des assurances n’est pas suspendu par les pour-
parlers entre ’assureur et 'assuré, méme en cas d’expertise amiable en cours. Une autre
possibilité consisterait a préciser dans le texte que la phase de discussion amiable entre
l’assureur et 'assuré est une cause de suspension du délai. La direction précise toute-
fois que cette proposition de modification du code des assurances reléve a titre princi-
pal du ministére en charge de ’économie et des finances.

Experts et médiateurs judiciaires

Constitution d’un statut de traducteur assermenté distinct de celui d’expert

judiciaire

Sila traduction de documents rendue nécessaire par une procédure judiciaire reléve
naturellement d’un expert inscrit sur la liste des experts judiciaires de la Cour de cassa-

tion ou d’une cour d’appel, de nombreux autres dispositifs, non juridictionnels, imposent
la production d’un acte traduit par un traducteur «assermenté» ou «agréé ».

"Tel est le cas, notamment, de la 1égalisation des actes étrangers. En I’absence de statut
de traducteur assermentg, il est exigé pour ces traductions administratives, en France
—2la différence du systéme prévalant dans d’autres Etats, notamment de I'Union euro-
péenne — le recours a un expert judiciaire. Cela conduit sans doute un grand nombre
de traducteurs qui n’entendent pas intervenir devant les juridictions 2 solliciter leur
inscription sur les listes.

Cette situation est lourde de conséquences en termes de surcroit d’activité, pour
les juridictions, en ce comprise la Cour de cassation qui est saisie des recours formés
par les candidats dont I'inscription ou la réinscription a été refusée. Elle fait, en outre,
peser sur I'institution judiciaire une charge dépourvue de lien avec 'activité juridic-
tionnelle, qui s’avére d’autant plus pesante que le processus de sélection des experts
judiciaires s’est progressivement juridictionnalisé.

Préjudiciable pour les juridictions, cette situation n’est pas davantage satisfai-
sante pour les candidats a ’exercice d’une activité de traduction, qui voient souvent
leur demande rejetée, alors méme qu’ils disposent, pour beaucoup d’entre eux, des
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qualifications suffisantes, en raison de ’obligation, peu adéquate a leur égard, de justi-
fier d’une activité et de compétences dans le domaine judiciaire.

La Cour de cassation proposait ainsi, 2 'occasion de la publication de ses Rapports
annuels depuis 2017 de créer un statut ou une reconnaissance de qualification de traduc-
teur ne relevant pas de autorité judiciaire, destiné 4 permettre "accomplissement de tra-
ductions administratives par des traducteurs non inscrits sur les listes d’experts judiciaires.

La Cour de cassation a pris note de la réponse apportée par la direction des affaires
civiles et du sceau 2 cette proposition, aux termes de laquelle elle indique explorer des
pistes de solution qui permettraient de limiter le réle des juridictions a ce que requierent
les besoins de leur propre fonctionnement. La deuxiéme chambre civile maintient donc
cette suggestion.

La DACS indique maintenir cette année encore ses observations.

La DACS est sensible a la nécessité d’alléger la charge des cours d’appel, au regard

de leurs situations, et de la Cour de cassation, au regard du nombre important de
) ) g p

recours traités. Néanmoins, ’examen des qualités professionnelles des traducteurs par

les cours d’appel permet une appréciation i concreto des qualifications et de Uexpérience

professionnelle des candidats. La décision d’inscription ou non des traducteurs est un

gage de qualité et de sérieux fondés sur 'indépendance des magistrats qui la prennent.

Cependant, il apparait en effet disproportionné d’imposer aux citoyens de se pro-
curer les services d’un traducteur inscrit sur la liste d’une cour d’appel si la diligence
est sans lien avec une procédure judiciaire. De ce point de vue, il pourrait étre envi-
sagé : soit de supprimer I'exigence d’une traduction par un expert inscrit sur les listes
dans les textes en question, soit de créer un agrément administratif (sujet a examiner
en lien avec les ministéres concernés).

La DACS observe qu’il convient d’éviter une multiplication des listes sur lesquelles
figureraient les traducteurs, qui pourrait étre de nature i créer de la confusion chez les
citoyens, qui peuvent selon la diversité des situations qu’ils connaissent, s’adresser a
un traducteur certes inscrit sur une liste, mais pas sur la liste permettant de répondre
a leur besoin spécifique. L'unicité de la liste sur laquelle figurent les traducteurs asser-
mentés ou agréés est une mesure de simplicité a ’avantage des citoyens.

Experts judiciaires et médiateurs : amélioration de I’élaboration des listes de
médiateurs établies par les cours d’appel — certification ou reconnaissance
administrative des médiateurs

Dans son Rapport annuel pour 2019, la deuxiéme chambre civile, tirant les consé-
quences des premiéres années d’application du décret n® 2017-1457 du 9 octobre 2017
relatif a la liste des médiateurs aupres de la cour d'appel, a suggéré la mise en place
d’une certification ou d’une reconnaissance administrative des médiateurs afin de ne
pas faire supporter par les juridictions la procédure lourde — et le contentieux qui s’y
attache — de la constitution de listes de médiateurs, dés lors que nombre de candidats a
cette inscription ont une activité exclusivement extrajudiciaire. Si I'indépendance des
magistrats permet de garantir I’objectivité du processus d’inscription, les moyens admi-
nistratifs et humains des juridictions ne sont sans doute pas les plus adaptés i I’évalua-
tion fine des candidatures soumises en grand nombre 2 leur examen.
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La création de cette certification ne serait pas exclusive de I’établissement, par les
juridictions, d’une liste de médiateurs judiciaires qui serait propre a leurs besoins et
répondant a des conditions d’inscription spécifiques.

Sila deuxieme chambre civile a pris note des observations de la direction des affaires
civiles et du sceau, elle considére que les inconvénients liés a la coexistence de deux
listes méritent d’étre évalués a I’aune du poids que fait peser ’organisation actuelle sur
le fonctionnement des juridictions et du bénéfice qui peut étre tiré de I’établissement
de la liste par des magistrats.

La deuxi¢me chambre civile réitere donc le souhait qu’une réflexion soit engagée
par la chancellerie sur ce point.

La DACS partage le constat selon lequel I’établissement d’une liste de médiateurs
fait peser sur les juridictions une mission supplémentaire qui ne correspond pas a une
activité juridictionnelle. Elle émet néanmoins quelques réserves quant a I’établissement
de deux listes distinctes et reléve les avantages en termes de cohérence, de lisibilité et de
simplicité pour les citoyens d’une liste unique de médiateurs ainsi que le gage de qualité
que constitue la décision d’inscription prise en toute indépendance par des magistrats
appréciant in concreto les qualifications et 'expérience professionnelle des candidats.

Elle ajoute qu’en 2021, deux textes ont clarifié les conditions d’inscription sur la
liste : le décret n® 2021-95 du 29 janvier 2021 portant modification des décrets n° 2017-
1457 du 9 octobre 2017 relatif a la liste des médiateurs aupres de la cour d’appel et
n°2019-1089 du 25 octobre 2019 relatif a la certification des services en ligne de conci-
liation, de médiation et d’arbitrage et ’arrété du 29 janvier 2021 fixant la liste des piéces
justificatives a fournir pour I'inscription sur la liste prévue a P'article 22-1 A de la loi
n° 95-125 du 8 février 1995 relative a 'organisation des juridictions et i la procédure
civile, pénale et administrative.

Elle indique qu’une concertation sur 1’évolution des dispositions pourra en outre
étre menée dans le cadre des travaux du Conseil national de la médiation, créé par la
loi n° 2021-1729 du 22 décembre 2021 pour la confiance dans I'institution judiciaire,
qui est notamment chargé d’émettre des propositions sur les conditions d’inscription
des médiateurs sur les listes des cours d’appel.

Procédure civile

Ordonnances sur requéte — Harmonisation des régles concernant la
compétence territoriale du juge des requétes et création d’une obligation de
signification de la requéte et de I'ordonnance lorsque I'article 145 du code
de procédure civile est applicable

Des le Rapport annuel 2016, la Cour de cassation suggérait de procéder a une har-
monisation des régles concernant la compétence territoriale du juge des requétes et
de créer une obligation de signification de la requéte et de I’ordonnance lorsque I'ar-
ticle 145 du code de procédure civile est applicable.

Dans le silence du code de procédure civile concernant la compétence territoriale du
juge des requétes, la jurisprudence a, sur une longue période, dégagé deux critéres : le
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juge compétent est soit le président de la juridiction saisie au fond, soit le président de la
juridiction du lieu ou la mesure demandée doit étre exécutée, étant précisé qu’en cas de
pluralité de mesures, chacune d’elles peut désigner territorialement un tribunal (2¢ Civ.,
18 novembre 1992, pourvoi n° 91-16.447, Bull. 1992, 11, n° 266; 2¢ Civ., 30 avril 2009,
pourvoi n°® 08-15.421, Bull. 2009, II, n° 105 ; 2¢ Civ., 5 mai 2011, pourvoi n° 10-20.436).

Mais ces criteres ont dii étre adaptés par la Cour de cassation a certaines regles spé-
ciales en matiére de requétes, pour 'application de I’article 145 du code de procédure
civile et pour I’application de I'article 706-15-2 du code de procédure pénale.

Un gain de sécurité juridique serait sans doute la premiére conséquence d’une
réflexion d’ensemble sur la compétence territoriale en matiére d’ordonnances sur
requéte, qu’il s’agisse des regles spéciales ou du droit commun suppléif.

Concernant les requétes fondées plus particulierement sur Particle 145 du code de
procédure civile, la jurisprudence a évolué dans le sens d’une plus grande efficacité dans
I’exécution de 'ordonnance, mais sans que la protection du futur défendeur au proces
potentiel puisse étre suffisamment garantie par les textes.

a) Absence de délai pour exécuter la mesure contre celui 2 qui elle est opposée

Il n’est pas prévu que ’ordonnance rendue sur le fondement de I'article 145 du code
de procédure civile soit notifiée pour étre exécutoire. Si la jurisprudence n’interdit pas au
requérant de procéder selon le droit commun de la signification (2¢ Civ., 17 mars 2016,
pourvoin® 14-29.152; 2¢ Civ., 23 juin 2016, pourvoi n® 15-19.671, Bull. 2016,11, n° 170),
le caractére exécutoire de Pordonnance résulte le plus souvent de la seule présenta-
tion de la minute, prévue par une disposition spéciale (article 495, alinéa 2, du code de
procédure civile), ce qui rend délicate ’application aux ordonnances sur requéte de la
reégle de droit commun de I'article 503, alinéa 2, du code de procédure civile, pourtant
parfois visé par la Cour de cassation, notamment pour justifier que la remise maté-
rielle de ’ordonnance et de la requéte, exigée par Particle 495, alinéa 3, ait lieu avant
le début des opérations (2¢ Civ., 10 février 2011, pourvoi n° 10-13.894, Bu/l. 2011, 11,
n° 36), cette régle supportant une exception, dont la portée reste a apprécier, lorsqu’il
s’agit de constater un comportement (2¢ Civ., 4 septembre 2014, pourvoi n° 13-22.971).

Que le caractere exécutoire de 'ordonnance résulte de la présentation de la minute
avant le début des opérations, dont la date ne dépend que du choix du requérant, ou
d’une signification, laquelle n’est enfermée dans aucun délai, il en résulte que le requé-
rant n’est tenu par aucun délai légal pour exécuter I'ordonnance.

b) Absence de délai pour informer le défendeur potentiel au proces

Lajurisprudence ayant restreint les destinataires de I'obligation de remise matérielle
de Pordonnance et de la requéte imposée par 'article 495, alinéa 3, du code de procé-
dure civile aux seules personnes supportant 'exécution de la mesure, qu’elles soient ou
non défendeurs potentiels au proces envisagé et non pas a ses défendeurs potentiels par
principe (2¢ Civ., 27 février 2014, pourvoi n° 13-10.013, Bu/l. 2014, II, n° 56; 2¢ Civ.,
4 juin 2015, pourvoi n° 14-14.233, Bu/l. 2015, II, n° 145; 2¢ Civ., 3 décembre 2015,
pourvoi n° 15-12.249), il en est résulté une extension jurisprudentielle de I'intérét a
agir en rétractation (article 496 du code de procédure civile) pour assurer le respect du
contradictoire « posteriori (2¢ Civ., 17 mars 2016, pourvoi n° 15-12.955; 2¢ Civ., 1 sep-
tembre 2016, pourvoi n° 15-19.799, Bull. 2016, 11, n° 194, publié au Rapport annuel,
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rendu dans le cas particulier d’une intervention volontaire principale dans une instance
en rétractation déja engagée).

Il en résulte que c’est 'absence de délai dans les textes pour intenter ’action en
rétractation qui, seule, assure actuellement le respect du contradictoire a 'égard du
défendeur potentiel au proces, lequel n’apprendra qu’une mesure a été ordonnée qu’a
I’occasion de la signification de I’assignation au fond. Ne pouvant discuter ’obten-
tion du mode de preuve qui lui sera opposée sur le terrain de la loyauté de la preuve
puisqu’il aura été ordonné par un juge, il ne pourra qu’agir en rétractation, ce qui per-
turbe le déroulement de I’action au fond.

Une obligation de signification de la requéte et de 'ordonnance, une fois celle-ci
exécutée,  son profit, dans un délai déterminé a compter de la fin des opérations serait
de nature a résoudre I'insuffisance du respect du contradictoire et a assurer une meil-
leure sécurité juridique.

Une telle réforme gagnerait en outre, de facon plus générale, a se pencher sur les
conditions d’accomplissement des mesures d’instruction ordonnées sur requéte.

Ces propositions recueillent un avis favorable de la chancellerie, sans pour autant
avoir été mises en ceuvre.

La Cour de cassation maintient cette suggestion de réforme, qui se justifie d’autant
plus que 'ordonnance sur requéte revét une dimension centrale en matiére probatoire,
voire stratégique dans le domaine économique, ou ce dispositif peut étre détourné de
sa finalité de préparation d’un proces, ce que la jurisprudence nourrie et persistante en
la matiére tend 4 démontrer.

La DACS indique étre sensible a ces propositions, le rapport sur 'amélioration et la
simplification de la procédure civile ayant également préconisé une réforme du régime
des ordonnances sur requéte.

La DACS n’est pas opposée a ce que soit engagée une réflexion d’ensemble sur la
question de la compétence territoriale en matiére d’ordonnance sur requéte. Fixer la
compétence territoriale du juge des requétes aurait effectivement pour avantage d’of-
frir plus de sécurité juridique mais cela priverait néanmoins le requérant d’une alterna-
tive entre juridiction saisie au fond et celle dans le ressort duquel la mesure demandée
doit étre exécutée dont il bénéficie aujourd’hui.

S’agissant plus spécifiquement des requétes fondées sur I’article 145 du code de
procédure civile et des propositions formulées afin que la protection du futur défen-
deur au proces potentiel soit garantie, la direction des affaires civiles et du sceau n’y est
pas défavorable, a condition que 'obligation de signifier I’ordonnance ne soit envisa-
gée qu'apres exécution de la mesure, sauf a priver la décision de tout effet de surprise.

Plus généralement, la DACS est favorable 4 'engagement d’une réflexion sur I’évo-
lution des régles de procédure applicables aux demandes de mesures d’instruction iz
Sfuturum fondées sur 'article 145 du code de procédure civile.
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Sécurité sociale

Réparation des conséquences de la faute inexcusable : modification de
l'article L. 452-3 du code de la sécurité sociale

Depuis 2010, le Rapport suggere une modification des dispositions de I'article
L. 452-3 du code de la sécurité sociale dés lors que celles-ci, telles qu’interprétées 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 euro-
péennes ne peuvent pas davantage étre sollicitées a cette fin (2¢ Civ., 11 juillet 2013,
pourvoi n° 12-15.402, Bull. 2013, I, n° 158).

Les Rapports depuis 2013 ont exposé combien I’évolution de I'indemnisation des
victimes d’accidents du travail liés a une faute inexcusable de ’employeur témoigne de
l’acuité du sujet et de I'intérét de maintenir la proposition précédemment développée.

La Cour de cassation maintient donc sa proposition, au moyen d’une formulation
qu’elle souhaite dénuée de toute ambiguité sur le caractére intégral de la réparation et
propose la modification suivante de Particle L. 452-3 du code de la sécurité sociale :

«Article unique

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

“Indépendamment de la majoration de rente qu’elle recoit en vertu de I'article pré-
cédent, la victime a le droit de demander & ’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.”

IL. — 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 ’étendue de la réparation, résultant du I du présent article,
des accidents du travail survenus et des maladies professionnelles constatées antérieu-
rement 2 la publication de la présente loi.»

La direction de la sécurité sociale a adopté une position défavorable a ’égard d’une
telle évolution de la réparation des victimes d’une faute inexcusable de 'employeur,
pour les raisons déja évoquées les années précédentes, sur la base des éléments suivants :

Le Conseil constitutionnel, dans sa décision n° 2010-8 QPC du 18 juin 2010, a
admis le caractere forfaitaire de la réparation des accidents du travail et des maladies
professionnelles, rappelant toutefois que, en cas de faute inexcusable de 'employeur,
les dispositions de larticle L. 452-3 du code de la sécurité sociale ne sauraient faire
obstacle a ce que les victimes d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle
ou leurs ayants droit puissent, devant les juridictions, demander a ’employeur répara-
tion non seulement des chefs de préjudice énumérés par cet article, mais aussi de I’en-
semble des autres dommages non couverts par le livre IV du code de la sécurité sociale.

La Cour de cassation a précisé dans ce cadre que les dispositions du dernier alinéa
de l'article L. 452-3 du code de la sécurité sociale prévoyant I’avance par les caisses
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primaires d’assurance maladie des indemnités afférentes a ces préjudices s’appliquaient
identiquement pour les deux types de préjudice, ce qui préserve la victime de tout risque
d’insolvabilité de 'employeur.

Dans son arrét du 12 janvier 2017 (CEDH, arrét du 12 janvier 2017, Saumier
c. France, n° 74734/14), la Cour européenne des droits de ’homme a, quant 2 elle,
jugé conforme aux stipulations de la Convention de sauvegarde des droits de I'homme
et des libertés fondamentales le régime de réparation forfaitaire du préjudice du sala-
rié a raison de la faute inexcusable de "employeur en considérant que cette réparation
vient en complément de dédommagements automatiquement pergus par le salarié, ce
qui singularise sa situation par rapport a la situation de droit commun. Elle en déduit
qu’il existe une différence de situation ne permettant pas ’application de I’article 14
de la Convention précitée relatif a la prohibition des discriminations.

La direction de la sécurité sociale a considéré que I’articulation de ces jurispru-
dences permet de préserver le caractére forfaitaire de droit commun de la réparation
des accidents du travail et des maladies professionnelles avec la nécessité de la répara-
tion des préjudices non indemnisés par ailleurs en cas de faute inexcusable. En consé-
quence, I’état actuel de la jurisprudence offre, a ses yeux, aux victimes de sinistres
d’origine professionnelle un niveau élevé de réparation de leurs préjudices en cas de
faute inexcusable de 'employeur.

La direction de la sécurité sociale a, en outre, estimé que la proposition de la Cour
de cassation en faveur d’une réparation intégrale des préjudices, qu’ils soient ou non déja
partiellement indemnisés au sein du livre IV du code de la sécurité sociale, va au-dela de
la jurisprudence du Conseil constitutionnel, qui mentionne uniquement les dommages
non couverts par la législation au titre des accidents du travail et des maladies profes-
sionnelles. Elle aurait pour caractéristique de supprimer la distinction en vigueur entre
la réparation de la faute inexcusable et celle de la faute intentionnelle prévue par I’ar-
ticle L. 452-5 du méme code. Elle élargirait les cas dans lesquels la branche des acci-
dents du travail et des maladies professionnelles avance, sans assurance de récupération,
des sommes pour le compte des employeurs, a des situations dans lesquelles elle assure
déja, sous les régles prévues par le code de la sécurité sociale, la réparation des sinistres.
Enfin, elle a émis l'avis qu’une telle proposition comporterait ainsi des risques finan-
ciers importants pour 'équilibre de la branche, qui est au cceur de son fonctionnement.

Il n’en apparait pas moins que cette importante suggestion de réforme, dont les motifs
exposés conservent toute leur pertinence, présente un caractére essentiel au regard de
ses enjeux et de ses conséquences et en considération de 1’équilibre qu’elle recherche
quant a ’étendue de la réparation assurée aux victimes. Elle ne peut qu’étre maintenue.

Surendettement des particuliers

Effet interruptif de prescription attaché a la décision de recevabilité de la
demande de traitement d’une situation de surendettement

Sila décision de recevabilité d’une demande de traitement d’une situation de suren-
dettement emporte, depuis la loi n° 2010-737 du 1¢ juillet 2010 portant réforme du crédit
a la consommation, suspension et interdiction des procédures d’exécution diligentées
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a I’encontre des biens du débiteur, elle n’interrompt en revanche pas le délai de pres-
cription, en I’absence de disposition en ce sens.

Le lien doit pourtant étre fait entre la possibilité d’accomplir une mesure d’exécu-
tion et le cours de la prescription, chaque fois en particulier que le créancier dispose
déja d’un titre exécutoire, de sorte qu’il ne sera pas conduit a interrompre la prescrip-
tion par engagement d’une procédure tendant a 'obtention d’un tel titre exécutoire.
Pour y remédier, la Cour de cassation a pu s’appuyer, dans une affaire, sur la consta-
tation d’une impossibilité d’agir du créancier, au sens de 'article 2234 du code civil
(2¢ Civ., 28 juin 2018, pourvoi n° 17-17.481, Bull. 2018, II, n° 142). Toutefois, il s’agit
d’une solution indirecte et partielle, faute notamment de concerner le créancier qui
n’est pas titulaire d’un titre exécutoire. De facon générale, dés lors que la procédure de
surendettement tend au traitement de I’endettement de son bénéficiaire, elle peut justi-
fier que le créancier attende I'issue de cette procédure propre a permettre le réglement
ou a entrainer I'effacement des dettes concernées. Il apparait ainsi évidemment souhai-
table d’éviter une multiplication des actions en justice, que la procédure de surendette-
ment rend possible, dans un souci, tout 2 la fois, de préservation des droits des parties
et de modération de P'activité des juridictions.

Dans ces conditions, il apparait nécessaire de prévoir que la décision de recevabi-
lité de la demande de mesure de traitement d’une situation de surendettement inter-
rompt le cours du délai de prescription ou de forclusion relatif aux créances concernées
par cette demande. Il est proposé de compléter en ce sens 'article L. 722-2 du code
de la consommation.

Il convient de maintenir cette proposition de réforme, encore récente et qui suscite
un avis favorable de la chancellerie, sans pour autant avoir été mise en ceuvre.

Cette modification pourrait s’accompagner de ’abrogation des dispositions de Iarticle
L. 721-5 du code de la consommation qui seraient, dans cette perspective, redondantes.

Par ailleurs, Peffet interruptif de la décision de recevabilité ne résout pas entiére-
ment le probléme, puisque le délai de prescription va immédiatement recommencer a
courir 2 ’encontre des créanciers. Dés lors, il pourrait étre pertinent, afin d’éviter d’im-
poser i un créancier, dépourvu de titre exécutoire, d’engager une action 2 la seule fin
d’interrompre, & nouveau, la prescription, de prévoir, selon un mécanisme qui pour-
rait s’inspirer des dispositions de I’article 2242 du code civil, que Peffet interruptif se
poursuit jusqu’au terme de la procédure de surendettement (pour exemples : jusqu’a ce
que le plan conventionnel ou les mesures imposées se terminent, jusqu’au jugement de
cloture de la procédure de rérablissement personnel avec liquidation judiciaire, jusqu’a
un jugement d’irrecevabilité ou de déchéance...).

La DACS, qui avait émis un avis favorable 2 cette proposition, indique le mainte-
nir et renvoie a ses précédentes observations.

En Pétat, contrairement a ce qui est prévu en droit des procédures collectives (article
L. 622-21, III, du code de commerce), la décision de recevabilité rendue par la com-
mission de surendettement n’a pas pour effet de suspendre ou d’interrompre les délais
de prescription ou de forclusion; seule interrompt les délais la demande du débiteur
adressée a la commission, tendant a ce qu’elle impose certaines mesures prévues par
Particle L. 733-1 du code de la consommation en I’absence d’élaboration d’un plan
conventionnel de redressement (article L. 721-5 du code de la consommation).
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Certaines dispositions de droit commun, appliquées par les juridictions, permettent
de parvenir a une telle solution : il en va ainsi des dispositions de I’article 2240 du code
civil qui dispose que la reconnaissance par le débiteur du droit de celui contre lequel
il prescrivait interrompt le délai de prescription, appliqué du fait de la reconnaissance
par le débiteur d’une dette via sa prise en compte dans I’état du passif adressé a la com-
mission, ou encore des dispositions de I'article 2234 du méme code qui disposent que la
prescription ne court pas ou est suspendue contre celui qui est dans 'impossibilité d’agir
par suite notamment d’un empéchement résultant de la loi, évoqué dans la proposition.

Ces dispositions ne permettent toutefois pas de couvrir ’ensemble des cas, de sorte
qu’il serait effectivement souhaitable de prévoir que la décision de recevabilité rendue
par la commission de surendettement interrompt les délais de prescription ou de for-
clusion des créances contre le débiteur.

Une telle modification des textes pourrait intervenir dans le cadre d’une prochaine
réforme du surendettement.

B. Suggestions nouvelles

Pas de suggestions nouvelles en 2021.
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Ill. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE POUR LA TROISIEME
CHAMBRE CIVILE

A. Suivi des suggestions de réforme

Bail commercial

Restitution du dépot de garantie

En matiére commerciale, en cas de vente des locaux loués, la restitution du dépot
de garantie incombe au bailleur originaire et ne se transmet pas a son ayant cause par-
ticulier (voir, notamment, 3¢ Civ., 30 janvier 1979, pourvoi n° 77-12.349, Bull. 1979,
III, n° 27; 3¢ Civ., 16 mai 2000, pourvoi n° 98-20.458; 3¢ Civ., 25 février 2004, pour-
voi n° 02-16.589, Buil. 2004, 111, n° 37).

Or, c’est la regle inverse qui s’applique en matiére de baux d’habitation : aux termes
de 'alinéa 8 de article 22 de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 tendant a améliorer les
rapports locatifs, introduit par la loi n° 2009-323 du 25 mars 2009 de mobilisation pour
le logement et la lutte contre ’exclusion, c’est le propriétaire au jour du terme du bail
qui est débiteur de la restitution. La restitution du dép6t de garantie incombe donc au
nouveau bailleur, peu important que I’ancien bailleur I’ait ou non transféré 4 son suc-
cesseur ou que le locataire en ait été ou non avisé.

La troisiéme chambre civile de la Cour de cassation a ainsi jugé récemment que,
«en cas de vente de locaux donnés a bail commerecial, la restitution du dépét de garan-
tie incombe au bailleur originaire et ne se transmet pas a son ayant cause 2 titre parti-
culier» (3¢ Civ., 28 juin 2018, pourvoi n° 17-18.100).

La solution applicable en matiére de bail commercial est discutable sur le plan pra-
tique dés lors que les baux sont généralement anciens et que les biens font fréquem-
ment I’objet de cession, de sorte que le locataire qui quitte les lieux peut étre confronté
a des difficultés pour obtenir la restitution de son dép6t de garantie.

11 est donc suggéré, comme depuis le Rapport 2018, d’aligner le régime de restitu-
tion du dépot de garantie en matiére de bail commercial sur celui qui existe en matiére

de bail d’habitation.

La DACS indique étre toujours favorable a cette proposition. Elle souligne qu’elle
nécessite toutefois de recueillir ’avis de la direction générale des entreprises du minis-
tere de ’économie pour pouvoir étre mise en ceuvre.
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Expropriation

Conclusions complémentaires déposées, devant la cour d’appel, aprés un
rapport d’expertise judiciaire

Larticle R. 13-49 du code de I’expropriation pour cause d’utilité publique — abrogé
par le décret n° 2014-1635 du 26 décembre 2014 — était ainsi rédigé :

«Dappelant doit, a peine de déchéance, déposer ou adresser son mémoire et les
documents qu’il entend produire au greffe de la chambre dans un délai de deux mois
a dater de l'appel.

A peine d’irrecevabilité, I'intimé doit déposer ou adresser son mémoire en réponse
et les documents qu'’il entend produire au greffe de la chambre dans le mois de la noti-
fication du mémoire de I’appelant.

Le commissaire du gouvernement doit dans les mémes conditions et a peine d’ir-
recevabilité déposer ses conclusions et 'ensemble des pieces sur lesquelles il fonde son
évaluation dans les mémes délais.

Les mémoires et les documents doivent étre produits en autant d’exemplaires qu’il
y a de parties plus un.

Le greffe notifie a chaque intéressé et au commissaire du gouvernement, dés leur
réception, une copie des pieces transmises au greffe.

Appel incident peut étre formé par les parties ou le commissaire du gouvernement
dans leur mémoire en réponse ou par déclaration faite au greffe de la chambre.»

Larticle R. 311-26, alinéas 1 et 2, du code de ’expropriation pour cause d’utilité
publique, dans sa version issue du décret n° 2017-891 du 6 mai 2017, dispose :

«A peine de caducité de la déclaration d’appel, relevée d’office, "appelant dépose
ou adresse au greffe de la cour ses conclusions et les documents qu’il entend produire
dans un délai de trois mois a compter de la déclaration d’appel.

A peine d’irrecevabilité, relevée d’office, lintimé dépose ou adresse au greffe de la
cour ses conclusions et les documents qu’il entend produire dans un délai de trois mois
a compter de la notification des conclusions de "appelant. Le cas échéant, il forme appel
incident dans le méme délai, et sous la méme sanction. »

Larticle R. 311-26 du code de ’expropriation pour cause d’utilité publique continue
donc a exiger que les conclusions et documents produits par les parties soient déposés
ou adressés au greffe dans des délais déterminés, méme si ces délais ont été allongés et
méme si la caducité a été substituée a la déchéance pour sanctionner 'inobservation
du délai par appelant.

Sous 'empire de larticle R. 13-49 du code de expropriation pour cause d’utilité
publique, la Cour de cassation a décidé quune cour d’appel ne peut pas statuer au visa
d’un second mémoire de I'intimé déposé hors du délai de l'article R. 13-49, alinéa 2,
méme si son premier mémoire a été déposé dans le délai (3¢ Civ., 24 octobre 2012,
pourvoi n° 11-22.458, Bull. 2012, ITI, n° 151).
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Sont ainsi seuls admis les mémoires complémentaires qui, sans contenir de demandes
nouvelles, contiennent uniquement des éléments complémentaires en réplique au
mémoire de 'autre partie ou aux conclusions du commissaire du gouvernement (3¢ Civ.,
9 juin 1999, pourvoi n° 98-70.112, Bull. 1999, 111, n° 137; 3¢ Civ., 5 mai 2015, pourvoi
n° 14-12.568; 3¢ Civ., 12 novembre 2015, pourvoi n° 14-23.907; 3¢ Civ,, 2 tévrier 2017,
pourvoi n° 15-26.478).

La solution a été maintenue sous empire de I'article R. 311-26 du code de I'ex-
propriation pour cause d’utilité publique : est [également justifié ’arrét qui statue au
visa des conclusions déposées par I'intimé au-dela du délai de deux mois prévu a I’ar-
ticle R. 311-26 du code de I’expropriation pour cause d’utilité publique, dés lors qu’il
résulte des productions devant la Cour de cassation que ces conclusions ne compor-
taient que des éléments complémentaires en réplique au mémoire complémentaire et
au mémoire de production déposés par 'appelant (3¢ Civ., 25 janvier 2018, pourvoi
n° 16-25.138, Bull. 2018, 111, n° 10).

Mais qu’en est-il lorsque la cour d’appel ordonne une mesure d’expertise ? Larticle
R. 311-26 du code de 'expropriation pour cause d’utilité publique fait-il obstacle a la
recevabilité de conclusions complémentaires, nécessairement déposées hors délai et
contenant des demandes nouvelles fondées sur les conclusions du rapport d’expertise ?

Cette question inédite a été posée 2 la troisieme chambre civile de la Cour de cassa-
tion par un moyen, tiré d’une violation de I'article R. 13-49 du code de I’expropriation
pour cause d’utilité publique, qui soutenait qu’«est irrecevable le mémoire complé-
mentaire déposé postérieurement a ’expiration du délai réglementaire, qui comporte
des demandes ou pieces nouvelles ». Aprés dépot du rapport d’expertise, les expropriés
avaient, en effet, au vu de ce rapport, déposé un mémoire complémentaire dans lequel
ils sollicitaient une indemnisation supérieure a celle réclamée dans leur mémoire initial.

Dans son arrét du 6 décembre 2018 (3¢ Civ., 6 décembre 2018, pourvoi n°® 17-24.312,
publié au Bulletin), la troisieme chambre civile écarte le moyen : ses constatations
ayant fait ressortir que les mémoires récapitulatifs déposés par les expropriés com-
portaient des éléments complémentaires faisant suite au dép6t du rapport d’expertise
et en réplique au mémoire de I'autorité expropriante, la cour d’appel, qui a ainsi tenu
compte de 'évolution du litige, n’avait pas a rechercher si les mémoires des expropriés
contenaient des demandes nouvelles.

1l est donc proposé comme "année passée, de s’inspirer de cette solution jurispru-
dentielle pour compléter Particle R. 311-26 du code de I’expropriation pour cause
d’utilité publique aux fins d’admettre la recevabilité de conclusions complémentaires,
contenant des demandes nouvelles, aprés le dépdt d’un rapport consécutif 3 une mesure
d’instruction ordonnée en appel.

En tout état de cause, il est permis de s’interroger sur un texte qui n’est pas en phase
avec la procédure de droit commun (alors qu’il est pourtant récent) et qui donne lieu
fréquemment a contentieux devant la troisieme chambre civile de la Cour de cassation.

Sur cette proposition, la DACS a indiqué au Rapport 2019 que cette modification
pourra étre faite dans les décrets a venir.
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Cependant, a ce jour, 'article R. 311-26 du code de ’expropriation pour cause d’uti-
lité publique n’a pas été modifié. La troisiéme chambre civile estime devoir maintenir
de nouveau cette proposition.

La DACS est d’avis qu’il faut effectivement permettre un échange complémen-
taire de conclusions, par exemple dans ’hypothése d’un rapport d’expertise qui serait
déposé apres les premiers échanges.

La DACS ajoute qu'il lui semble que I'article 910-4 du code de procédure civile est
applicable, le code de ’expropriation ne venant que fixer des régles dérogatoires (par
exemple, le délai pour conclure), le code de procédure civile s’appliquant pour le reste.
Toutefois, afin de résoudre cette difficulté, il est nécessaire de préciser dans Particle
R.311-26 du code de ’expropriation pour cause d'utilité publique que les échanges de
conclusions complémentaires sont possibles.

Elle indique que cette modification pourra étre faite dans les décrets a venir, le cas
échéant dans le cadre d’une réforme plus étendue de la procédure devant le juge de
I’expropriation.

Condition de ressources en cas de pluralité de locataires

Article 15, lll, de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 tendant a améliorer
les rapports locatifs et portant modification de la loi n° 86-1290 du
23 décembre 1986

Ce texte est ainsi rédigé :

«Le bailleur ne peut s’opposer au renouvellement du contrat en donnant congé dans
les conditions définies au paragraphe I ci-dessus a ’égard de tout locataire 4gé de plus
de soixante-cinq ans et dont les ressources annuelles sont inférieures a un plafond de
ressources en vigueur pour l'attribution des logements locatifs conventionnés fixé par
arrété du ministre chargé du logement, sans qu’un logement correspondant 2 ses besoins
et 2 ses possibilités lui soit offert dans les limites géographiques prévues a article 13 bis
de la loi n° 48-1360 du 1¢* septembre 1948 précitée. Le présent alinéa est également
applicable lorsque le locataire a & sa charge une personne de plus de soixante-cinq ans
vivant habituellement dans le logement et remplissant la condition de ressources pré-
citée et que le montant cumulé des ressources annuelles de ’ensemble des personnes
vivant au foyer est inférieur au plafond de ressources déterminé par l'arrété précité.»

La condition du cumul des ressources de la «personne a charge» et du locataire
est expressément prévue par le texte 2 la suite d’une décision d’inconstitutionnalité.
Le Conseil constitutionnel (Cons. const., 20 mars 2014, décision n° 2014-691 DC,
Loi pour P'accés au logement et un urbanisme rénové) a en effet considéré qu’en ins-
tituant une telle protection, sans prendre en compte 'addition des ressources du loca-
taire et de la personne a sa charge, ces dispositions permettent que le propriétaire soit,
dans certains cas, appelé a supporter une charge telle que 1’égalité devant les charges
publiques se trouverait méconnue.

Elle ne I’est pas en revanche pour les cotitulaires du bail, 'article 15, III, de la loi
du 6 juillet 1989 précitée disposant toujours que la protection s’applique 2 I’égard de
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«tout locataire 4gé de plus de soixante-cinq ans et dont les ressources annuelles sont
inférieures a un plafond de ressources».

Une telle rédaction invite donc 2 la prise en compte des revenus du seul locataire
4gé de plus de soixante-cinq ans, ce que décidait la jurisprudence.

La troisiéme chambre civile a été saisie d’une question prioritaire de constitution-
nalité ainsi posée (3¢ Civ., 20 juin 2019, QPC n° 19-40.009) :

«Darticle 15 III de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 et la jurisprudence du juge
judiciaire faisant corps avec cette disposition qui précise qu’il convient de prendre en
compte les revenus de chacun des époux séparément pour calculer les ressources du
locataire 4gé bénéficiant de la protection instituée par cet article sont-ils conformes a
la Constitution, en particulier a I’article 13 de la Déclaration des droits de 'homme et
du citoyen qui garantit le principe d’égalité devant les charges publiques? »

La troisiéme chambre civile a répondu que la jurisprudence évoquée n’avait pas été
rendue sur le fondement de Particle 15, III, dans sa rédaction issue de la loi n° 2014-
366 du 24 mars 2014 pour I’acces au logement et un urbanisme rénové, qui a modifié
les conditions de ressources du locataire.

En effet, la loi du 24 mars 2014 précitée a modifié le plafond de ressources, qui est
désormais fixé par référence au «plafond de ressources en vigueur pour I'attribution
des logements locatifs conventionnés fixé par arrété du ministre chargé du logement>.
Ce plafond est défini par catégories de ménages et implique la prise en considération
des revenus cumulés du ménage.

La question de I'articulation entre la lettre de I'article 15, III, de la loi n° 89-462
du 6 juillet 1989 qui invite a une prise en considération individuelle des ressources de
chacun des locataires et la détermination du nouveau plafond de ressources par réfé-
rence aux revenus cumulés du ménage, risque de poser une difficulté, dont on ignore
a ce jour comment elle sera résolue par la jurisprudence.

1l pourrait paraitre opportun de modifier 'article 15, III, de la loi n° 89-462 du
6 juillet 1989 afin de préciser comment doit étre appréciée la condition de ressources
en cas de pluralité de locataires, ce qui restituerait sa cohérence a ce texte qui, d’'un
coté, invite a prendre en considération la situation de «tout locataire [...] dont les res-
sources... », ce qui implique la prise en considération individualisée de sa situation, et
de P’autre coté, renvoie 2 un plafond qui implique de prendre en considération les reve-
nus du ménage, donc de tous les cotitulaires du bail.

Cette suggestion proposée au Rapport annuel 2019, et réitérée en 2020, n’ayant pas
été suivie d’effet, il convient de la maintenir.

La DACS maintient étre favorable a cette proposition.

La DHUP, compétente sur cette question, partage ’analyse de la DACS quant a
lopportunité de modifier le III de Particle 15 de la loi du 6 juillet 1989. Elle a indi-
qué qu’une telle modification pourrait étre intégrée dans un projet de texte législatif
approprié (avec toutes les réserves habituelles de prudence quant au calendrier précis
de ce futur texte).
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B. Suggestions nouvelles

Droit de la construction

Harmonisation des causes d’interruption et de suspension des délais de
forclusion et de prescription

Sauf cause étrangére, tout constructeur d’un ouvrage est présumé responsable, pen-
dant dix ans apres la réception (article 1792-4-1 du code civil) envers le maitre de 'ou-
vrage ou 'acquéreur de I'ouvrage, des dommages :

— méme résultant d’un vice du sol, qui compromettent la solidité de 'ouvrage ou qui,
laffectant dans 'un de ses éléments constitutifs ou I'un de ses éléments d’équipement,
le rendent impropre a sa destination (article 1792 du code civil);

— qui affectent la solidité des éléments d’équipement d’un ouvrage, mais seulement
lorsque ceux-ci font indissociablement corps avec les ouvrages de viabilité, de fonda-
tion, d’ossature, de clos ou de couvert (article 1792-2 du code civil).

Les autres éléments d’équipement de 'ouvrage font 'objet d’une garantie de bon
fonctionnement d’une durée minimale de deux ans 2 compter de sa réception (article

1792-3 du code civil).

Le fabricant d’'un EPERS (élément pouvant entrainer la responsabilité solidaire)
est solidairement responsable des obligations mises par les articles 1792, 1792-2 et
1792-3 a la charge du locateur d’ouvrage lorsque les conditions d’application de I’ar-
ticle 1792-4 du code civil sont réunies.

Lentrepreneur est tenu de la garantie de parfait achévement pendant un délai d’un
an a compter de la réception (article 1792-6 du code civil).

Par ailleurs, subsiste la responsabilité de droit commun des constructeurs, pendant
dix ans a compter de la réception de 'ouvrage, pour les dommages ne relevant d’au-
cune garantie légale (article 1792-4-3 du code civil).

Enfin, le maitre d’un ouvrage réceptionné ou son acquéreur disposent d'une action en
responsabilité pendant dix ans & compter de la réception contre le sous-traitant (article
1792-4-2 du code civil) en raison des dommages mentionnés aux articles 1792 et 1792-2
du code civil et pendant deux ans pour les éléments d’équipement de Particle 1792-3.

Parce qu'’il revét un caractere de mise a 'épreuve de 'ouvrage, la Cour de cassation
a jugé qu’apres réception, le délai dont dispose le maitre de ’ouvrage ou 'acquéreur
de Pouvrage pour agir en responsabilité ou garantie est un délai de forclusion et non
un délai de prescription. Cette régle a, notamment, été énoncée par les arréts suivants :

- 3¢ Civ., 15 février 1989, pourvoi n° 87-17.322, Buil. 1989, I11, n° 36, et pour un arrét
récent, 3¢ Civ., 12 novembre 2020, pourvoi n° 19-22.376, publié au Bulletin, s’agissant
de la responsabilité décennale;

- 3¢ Civ,, 4 novembre 2004, pourvoi n° 03-12.481, Buil. 2004, III, n° 186, s’agissant
de la garantie biennale;
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- 3¢ Civ,, 10 juin 2021, pourvoi n° 20-16.837, publié¢ au Bulletin et au Rapport annuel,
s’agissant des actions en responsabilité de droit commun.

Cette construction jurisprudentielle d’harmonisation des régles régissant les délais
pour agir a été élaborée depuis des décennies dans un objectif de simplification et de
sécurité juridique.

Cependant, depuis I’entrée en vigueur de la réforme de 2008 sur la prescription, la
qualification de délai de forclusion a des incidences majeures concernant les causes de
suspension et d’interruption.

En effet, ’article 2220 du code civil, dans sa rédaction issue de la loi n° 2008-561 du
17 juin 2008, prévoit que les délais de forclusion ne sont pas, sauf dispositions contraires
prévues par la loi, régis par le titre du code consacré a la prescription extinctive.

Or, l'article 2239 du méme code, qui dispose que la prescription est suspendue
lorsque le juge fait droit 4 une demande de mesure d’instruction présentée avant tout
proces et 'article 2240, qui prévoit que la reconnaissance par le débiteur du droit de
celui contre lequel il prescrivait interrompt le délai de prescription, ne visent que les
délais de prescription et ignorent les délais de forclusion.

Raison pour laquelle la Cour de cassation refuse d’appliquer au délai de forclusion
de l'action en garantie décennale I'effet suspensif du référé-expertise prévu par I'article
2239 du code civil (3¢ Civ., 19 septembre 2019, pourvoi n° 18-15.833).

La Cour de cassation a, de méme, par application des textes issus de la loi du 17 juin
2008 précitée, jugé qu’une reconnaissance de responsabilité n’interrompait pas le délai
décennal de I’action du maitre de 'ouvrage en responsabilité contractuelle de droit
commun pour des dommages intermédiaires (3¢ Civ., 10 juin 2021, pourvoi n° 20-16.837,
publié au Bulletin et au Rapport annuel).

11 est regrettable que le cours du délai de forclusion ne puisse étre suspendu ou
interrompu par les causes prévues par les articles 2239 et 2240 du code civil.

En effet, s’agissant du premier de ces textes, le contentieux du droit de la construc-
tion est un des domaines privilégiés du référé-expertise. Dans nombre de proces, la
complexité technique des opérations d’expertise est amplifiée par la multiplication des
intervenants, ce qui explique que, fréquemment, les rapports d’expertise sont déposés
des années apres la désignation de 'expert.

Le temps de I'expertise doit étre une parenthese procédurale. Admettre ’application
de Ieffet suspensif de I’article 2239 du code civil aux actions engagées, apres réception,
par les maitres de ’ouvrage ou les acquéreurs, permettrait, notamment pour les brefs
délais, d’éviter des actions au fond prématurées voire inadaptées faute de connaissance
des conclusions du rapport d’expertise.

De méme, s’agissant de Iarticle 2240 du code civil, le maitre de 'ouvrage ou I’ac-
quéreur doit pouvoir bénéficier de Ieffet interruptif d’une reconnaissance de respon-
sabilité d’un constructeur aprés réception. Il n’est pas rare, en effet, qu’en fin de délai
d’épreuve, le constructeur s’engage a réparer des désordres dont il se reconnait res-
ponsable. Il est logique, dans un tel contexte, que le maitre de I’ouvrage ou I'acquéreur
reporte ’éventualité d’un proces. D’ailleurs, avant ’entrée en vigueur de la loi susvi-
sée, la distinction des effets respectifs de la prescription et de la forclusion étant moins
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catégorique, la Cour de cassation décidait qu'une reconnaissance non équivoque de
responsabilité était interruptive du délai pour agir en responsabilité décennale (par
exemple, 3¢ Civ., 18 mars 1980, pourvoi n° 78-15.749, Bu/l. 1980, I1I, n° 62).

En conclusion, il est proposé d’insérer, apres P'article 1792-7 du code civil, un article
1792-8 ainsi rédigé :

«Article 1792-8. — Les causes de suspension et d’interruption de la prescription
respectivement prévues aux articles 2239 et 2240 s’appliquent aux délais de forclusion
prévus aux articles 1792-3, 1792-4-1 4 1792-4-3 et 1792-6.»

La DACS indique étre, en premiére analyse, favorable a cette proposition.

D’une part, s’agissant de application de I'article 2239 du code civil au délai de for-
clusion, les mesures d’instruction, et en particulier, les référés-expertise, sont habituelles
en droit de la construction. La durée de ces mesures conjuguée a ’absence actuelle d’ef-
fet suspensif conduisent, en pratique, certains auxiliaires de justice & délivrer des assi-
gnations préventives au fond afin d’interrompre le délai de forclusion. Or il résulte de
cette pratique au moins deux écueils : d’une part, des actions inadaptées car diligen-
tées faute de connaissance du rapport d’expertise et, d’autre part, un encombrement
des tribunaux, particulierement des audiences de mise en état. La solution préconisée
par la Cour de cassation permettrait d’y remédier.

D’autre part, faire application de la cause d’interruption, prévue a Iarticle 2240 du
code civil, et liée a la reconnaissance de responsabilité d’un constructeur apres récep-
tion au délai de forclusion permettrait de rationaliser les actions tout en préservant les
droits du maitre de 'ouvrage.

Elle souligne que cette proposition requiert toutefois une expertise plus approfon-
die sur ses éventuelles incidences qui pourrait étre menée dans le cadre du projet de
réforme des contrats spéciaux engagé par la DACS.
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V. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE POUR LA CHAMBRE
COMMERCIALE, FINANCIERE ET ECONOMIQUE

A. Suivi des suggestions de réforme

Cautionnement

Reprise des poursuites par la caution

La chambre commerciale, financiére et économique de la Cour de cassation réitere
la proposition figurant aux Rapports depuis 2016 tendant a la modification de Iarticle
L. 643-11,1I, du code de commerce qui permet, en I’état, aux cautions professionnelles
d’échapper a ’absence de reprise des poursuites contre le débiteur.

Pour rappel, aux termes de ces dispositions, par exception posée i la régle selon
laquelle le jugement de cléture de liquidation judiciaire pour insuffisance d’actif ne
fait pas recouvrer aux créanciers |’exercice individuel de leurs actions contre le débi-
teur, «les coobligés et les personnes ayant consenti une stireté personnelle ou ayant
affecté ou cédé un bien en garantie peuvent poursuivre le débiteur s’ils ont payé a la
place de celui-ci».

La regle ne pose pas de difficulté en son principe, mais dés lors que, en pratique,
ce sont essentiellement les cautions qui poursuivent le débiteur aprés la cloture pour
insuffisance d’actif, et que le texte ne distingue pas entre les cautions personnes morales
et les cautions personnes physiques, il a été constaté que la reégle s’appliquait, en par-
ticulier, a la caution qui est la filiale de I’établissement de crédit qui a consenti un prét
au débiteur principal.

I en résulte que I’établissement de crédit, au mépris de Iesprit du texte, peut, de
fait, recouvrer sa créance par filiale interposée et, ainsi, en réalité, faire obstacle a la
libération du débiteur dans un cas ou cela ne se justifie pas. Tel était le cas soumis a
la chambre commerciale dans un arrét du 28 juin 2016 (Com., 28 juin 2016, pourvoi
n° 14-21.810, Bull. 2016, IV, n° 98), mais, en ’état du texte, la Cour de cassation n’a pu
que constater que «I’article L. 643-11, II, du code de commerce, qui autorise la cau-
tion qui a payé a la place du débiteur principal a le poursuivre, malgré la cléture de la
liquidation judiciaire de celui-ci pour insuffisance d’actif, ne distingue pas selon que ce
paiement est antérieur ou postérieur a 'ouverture de la procédure collective, ni suivant
la nature, subrogatoire ou personnelle, du recours exercé par la caution ».

11 est donc proposé comme les années précédentes de modifier article L. 643-11,
I, du code de commerce précité pour réserver le bénéfice de I’exception instituée par
ce texte aux cautions personnes physiques et en exclure les personnes morales.

La DACS indique avoir mené des consultations sur ce projet et sur I’articulation
entre le droit des stiretés et le droit des procédures collectives. Le questionnaire soumis
a consultation publique comprenait ainsi une question (n° 5.15) relative au recours
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de la caution apres cloture de la liquidation judiciaire, laquelle a suscité des réactions
contrastées de la part des parties prenantes.

Lavant-projet de réforme du droit des siiretés dans son volet relatif a 'articula-
tion avec le livre VI du code de commerce, soumis a consultation publique au début de
I’année 2021, ne comprenait pas de disposition sur la reprise des poursuites de la cau-
tion. Il ressort en effet d’échanges antérieurs avec plusieurs répondants a la premiére
consultation publique effectuée en 2019 que la suppression de la reprise des poursuites
de la caution personne morale en cas de cloture de la liquidation judiciaire pour insuf-
fisance d’actif, pourrait induire des effets de bord, lorsque cette personne morale n’est
pas un établissement spécialisé dans ce type de garanties, outre le risque d'un renché-
rissement du colit du crédit lié a interdiction de la reprise des poursuites ici envisagée.

Pour ces raisons, la proposition de réforme n’a pas été retenue dans le cadre de cette
réforme par 'ordonnance n° 2021-1193 du 15 septembre 2021 portant modification
du livre VI du code de commerce. Elle pourra toutefois continuer a étre expertisée, en
fonction des retours d’expériences et difficultés soulevées en pratique.

Sanction du défaut d’information annuelle de la caution

Dans I’hypothése d’un cautionnement donné par une personne physique a un éta-
blissement de crédit ou une société de financement ayant accordé un concours finan-
cier 2 une entreprise, le créancier encourait la déchéance des pénalités ou intéréts de
retard, selon les dispositions du code de la consommation (articles L. 333-2 et L. 343-
6), et la déchéance des intéréts, selon les dispositions du code monétaire et financier

(article L. 313-22).

La chambre commerciale, financiére et économique de la Cour de cassation suggé-
rait aux Rapports depuis 2017 ’harmonisation de ces deux sanctions en prévoyant dans
Particle L. 313-22 du code monétaire et financier que le créancier encourt la déchéance
des «intéréts contractuels et pénalités de retard ».

Cette suggestion a été suivie d’effet. Les articles L. 333-2 et L. 343-6 du code
de la consommation ainsi que l’article L. 313-22 du code monétaire et financier ont
été abrogés par 'ordonnance n° 2021-1192 du 15 septembre 2021 portant réforme du
droit des siiretés. Ces textes ont été supprimés au profit d'une obligation d’information
unique, inscrite dans le code civil 4 article 2302 selon lequel le créancier qui manque-
rait a son obligation d’information encourt la «déchéance de la garantie des intéréts et
pénalités échus depuis la date de la précédente information et jusqu’a celle de la com-
munication de la nouvelle information ».

Crédit-bail mobilier

Publicité

En application des articles L. 624-10 et R. 624-15 du code de commerce, le pro-
priétaire d’un bien détenu par un débiteur en procédure collective est dispensé de faire
reconnaitre son droit de propriété pour en demander la restitution lorsque le contrat
portant sur ce bien a été publié avant le jugement d’ouverture.
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En matiére de crédit-bail mobilier, il résulte des articles R. 313-3 a R. 313-5 du
code monétaire et financier que cette publication est effectuée par 'inscription dans
le registre ouvert a cet effet au greffe du tribunal de commerce dans le ressort duquel
est immatriculé le crédit-preneur ou, si ce dernier n’est pas immatriculé, dans le res-
sort duquel est situé son établissement.

Deux affaires récentes soumises a la chambre commerciale, financiére et économique
(Com., 4 mai 2017, pourvoi n° 15-16.524; Com., 24 mai 2018, pourvoi n° 16-28.083)
illustrent les difficultés résultant de la multiplicité des registres d’inscription, notam-
ment lorsque le bien fait ’objet d’une sous-location ou, compte tenu des délais assi-
gnés par arrété du 4 juillet 1972 relatif a la publicité des opérations de crédit-bail en
matiére mobiliére aux greffes des tribunaux concernés, lorsque le crédit-preneur trans-
fére son siége du ressort d’un tribunal de commerce 2 un autre peu de temps avant le
jugement d’ouverture.

La chambre commerciale, financiére et économique de la Cour de cassation réi-
tére comme |’année passée sa suggestion de modifier ’article R. 313-4 du code moné-
taire et financier pour prévoir que «1’entreprise de crédit-bail demande la publication
au registre national ouvert a cet effet, ainsi que 'insertion d’un avis au Bulletin offi-
ciel des annonces civiles et commerciales»,’article R. 313-5 et le second alinéa de I’article
R. 313-6 du méme code étant abrogés et les articles R. 313-9 et R. 313-11 modifiés
en conséquence.

A défaut, il conviendrait de préciser les modalités du report de la publication par
le crédit-bailleur en complétant I’article R. 313-6 du code monétaire et financier pour
préciser que, dans le cas ou la modification affectant les renseignements mentionnés
a l'article R. 313-3 implique un changement du tribunal territorialement compétent,
Ientreprise de crédit-bail doit faire reporter I'inscription modifiée sur le registre du
greffe du nouveau tribunal «dans le délai d’un mois 4 compter de la notification qui est
faite par le crédit-preneur de la modification» et que I'inscription sur le registre ini-
tial demeure valable tant que le greffe auquel la demande a été adressée dans ce délai
n’a pas procédé i la modification.

Cette suggestion a été suivie d’effet. En effet, le gouvernement a entendu la pro-
position de réforme de la publicité du crédit-bail, notamment par la centralisation de
celle-ci, telle que proposée par la Cour de cassation. La DACS indique que cette cen-
tralisation correspond 2 la volonté du gouvernement de simplifier les démarches des
entreprises et de faciliter I'accés aux informations les concernant.

Cette réforme de la publicité du crédit-bail mobilier s’inscrit dans le cadre d’une
réflexion plus large sur ’harmonisation des registres de publicité tenus par les gref-
fiers des tribunaux de commerce.

Dans cet objectif, 'ordonnance n° 2021-1192 du 15 septembre 2021 portant réforme
du droit des stiretés, prise en application de I’article 60 de la loi PACTE, a harmonisé
et simplifié les régles de publicité des siiretés mobiliéres.

Le décret n° 2021-1887 du 29 décembre 2021 relatif au registre des stiretés mobi-
lieres et autres opérations connexes (ci-apres «décret RSM »), pris en application de
cette ordonnance, prévoit ainsi 'inscription des siiretés mobiliéres et autres opérations
connexes dans un seul registre tenu localement par un greffier de tribunal de commerce
(«le registre des siiretés mobilieres» — RSM) et unifie les régles d’inscription de ces
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stiretés aux articles R. 521-1 et suivants du code de commerce. Il organise en outre la
dématérialisation de ce registre.

Ce registre assure notamment la publicité des opérations de crédit-bail en mati¢re
mobiliére (nouvel article R. 521-2, 16°, du code de commerce). En conséquence, les
articles R. 313-4 et suivants du code monétaire et financier ont été modifiés ou supprimés.

Le critére de compétence territoriale du greffier du tribunal de commerce est en
effet désormais défini au nouvel article R. 521-5 du code de commerce, qui précise que
le greffier compétent est celui du tribunal de commerce dans le ressort duquel le débi-
teur, ou le propriétaire du bien grevé s’il n’est pas le débiteur, est immatriculé 2 titre
principal au registre du commerce et des sociétés (RCS). Si celui-ci n’est pas soumis
a lobligation d’immatriculation au RCS, P'inscription est portée sur le registre dans
le ressort duquel est situé son siege ou a défaut son établissement principal ou, s’il
n’existe ni siége, ni établissement principal, son lieu d’exercice de P'activité ou ’adresse
de I’entreprise fixée au local d’habitation. S’il s’agit d’une personne physique dont la
dette garantie a été contractée a titre non professionnel, 'inscription est portée sur le
registre dans le ressort duquel est situé son domicile personnel. A défaut d’immatri-
culation au RCS, de siege, d’établissement principal, de lieu d’exercice de I'activité ou
de domicile personnel sur le territoire francais, le greffier compétent est celui du tri-
bunal de commerce de Paris.

Le nouvel article R. 521-16 du code de commerce régit par ailleurs le sort des for-
malités modificatives. Contrairement aux autres catégories d’inscriptions, les informa-
tions modificatives ne viendront remplacer les informations précédemment inscrites
que lorsqu’elles portent sur le crédit-preneur. Elles ne seront pas portées en marge
mais viendront remplacer les anciennes informations.

S’agissant du transfert des inscriptions, il n’en sera plus question dans la mesure ot
les inscriptions modificatives seront faites aupreés du méme greffe de tribunal de com-
merce que celui ou a eu lieu 'inscription initiale et que la consultation sera nationale
(toutes les inscriptions réalisées dans les registres locaux seront visibles par la méme
consultation a partir d’un site internet).

Le décret RSM entre en vigueur au 1°" janvier 2023, i I’exception des dispositions
relatives aux inscriptions portant sur les hypothéques maritimes et les saisies de navires,
qui sont entrées en vigueur au 1¢ janvier 2022.

Ainsi, les difficultés identifiées par la chambre commerciale, financiére et écono-
mique de la Cour de cassation devraient étre résolues 2 partir du 1¢ janvier 2023.

Procédures collectives

Cession «Dailly» consentie a titre de garantie pendant la période suspecte

La chambre commerciale, financiére et économique de la Cour de cassation a jugé
que la cession de créances professionnelles par bordereau Dailly effectuée a titre de
garantie n’est pas une constitution d’un droit de nantissement sur un bien du débi-
teur (Com., 28 mai 1996, pourvoi n° 94-10.361, Bu/l. 1996, IV, n° 151) et ne constitue
pas un paiement (Com., 22 mars 2017, pourvoi n° 15-15.361, Bu/l. 2017,1IV, n° 43), de
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sorte qu'une telle garantie consentie pendant la période suspecte échappe 2 la nullité
prévue par les dispositions précitées.

La chambre commerciale, financiére et économique de la Cour de cassation sug-
gérait depuis le Rapport 2017 de remplacer la liste des garanties énoncée par l'article
L. 632-1, 6°, du code de commerce par les termes : «toute garantie constituée sur les
biens du débiteur pour dettes antérieurement contractées ».

Cette suggestion a été suivie d’effet. Uarticle L. 632-1, 6°, du code de commerce
a été modifié par ’ordonnance n° 2021-1193 du 15 septembre 2021 portant modifica-
tion du livre VI du code de commerce. Deux alinéas précisent ainsi que «toute slireté
réelle conventionnelle ou droit de rétention conventionnel constitués sur les biens ou
droits du débiteur pour dettes antérieurement contractées, a moins qu’ils ne remplacent
une slireté antérieure d’une nature et d’une assiette au moins équivalente et a ’excep-
tion de la cession de créance prévue a larticle L. 313-23 du code monétaire et finan-
cier, intervenue en exécution d’un contrat-cadre conclu antérieurement a la date de
cessation des paiements» (6°) sont nuls de méme que «toute hypotheque légale atta-
chée aux jugements de condamnation constituée sur les biens du débiteur pour dettes
antérieurement contractées» (7°).

Déclaration d’insaisissabilité

Larticle L. 526-1 du code de commerce prévoit deux modalités de protection du
patrimoine de I'entrepreneur individuel : la premiére contre la saisie de sa résidence
principale (disposition introduite par la loi n°® 2015-990 du 6 aott 2015 pour la crois-
sance, 'activité et ’égalité des chances économiques) et la seconde contre celle de tout
bien foncier, bati ou non bati, qu’il n’a pas affecté a son usage professionnel.

Lors des débats parlementaires de la loi n° 2015-990 du 6 aoiit 2015 précitée, il
était envisagé de supprimer la déclaration notariée d’insaisissabilité introduite par la
loi n° 2003-721 du 1¢" aotit 2003 pour l'initiative économique dont le domaine d’ap-
plication a été élargi de la résidence principale du débiteur a tout bien foncier, biti ou
non biti, non affecté a son usage professionnel par la loi n° 2008-776 du 4 aotit 2008
de modernisation de ’économie.

Le législateur, ni en 2003, ni en 2008, ni en 2015, n’a prévu l'articulation de ces dis-
positions protectrices d'une partie du patrimoine du débiteur, personne physique, avec
le droit des procédures collectives. Par conséquent, la chambre commerciale, financiére
et économique de la Cour de cassation a di élaborer, au gré des pourvois, un régime
juridique propre au sort de la déclaration notariée d’insaisissabilité confrontée i I’ou-
verture d’une procédure collective.

Deux aspects sont, particuliérement, mis en exergue.

Le premier concerne le pouvoir pour les organes de la procédure de contester la
déclaration d’insaisissabilité au nom de 'intérét commun des créanciers, qui comprend
la nécessaire reconstitution du gage des créanciers concernés par la procédure collec-
tive. Les difficultés sont telles que la Cour de cassation a di revenir sur sa jurispru-
dence. Ainsi par un arrét du 15 novembre 2016 (Com., 15 novembre 2016, pourvoi
n° 14-26.287, Bull. 2016,1V,n° 142) elle a di préciser ’étendue des pouvoirs du liquida-
teur confronté a une déclaration d’insaisissabilité dont la régularité de la publicité pose
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difficulté. Cassant la décision de la cour d’appel, elle précise que la solution résultant
de l'arrét du 13 mars 2012 (Com., 13 mars 2012, pourvoi n° 11-15.438, Bull. 2012, 1V,
n° 53) a eu pour effet de priver les organes de la procédure de la possibilité de contes-
ter 'opposabilité de la déclaration d’insaisissabilité 4 la procédure tandis que, dans un
autre arrét du 2 juin 2015 (Com., 2 juin 2015, pourvoi n° 13-24.714, Buil. 2015, IV,
n° 94, publié au Rapport annuel), elle a jugé que les organes de la procédure collective
avaient qualité pour agir pour la protection et la reconstitution du gage commun des
créanciers. Elle a donc modifié la solution résultant de I'arrét du 13 mars 2012 pré-
cité et a retenu que, désormais, la déclaration d’insaisissabilité n’étant opposable a la
liquidation judiciaire que si elle a fait I’objet d’une publicité réguliere, le liquidateur,
qui a qualité pour agir au nom et dans 'intérét collectif des créanciers, est recevable
a en contester la régularité a ’appui d’'une demande tendant a reconstituer le gage
commun des créanciers.

Le second vise a circonscrire les pouvoirs du ou des créanciers a qui la déclaration
notariée d’insaisissabilité n’est pas opposable lorsqu’il(s) entend(ent) agir sur le ou les
biens sous déclaration d’insaisissabilité échappant & 'emprise de la procédure collec-
tive. Inévitablement la jurisprudence de la chambre commerciale, financiére et écono-
mique de la Cour de cassation a dd tirer les conséquences de Ueffet réel de la procédure
collective. Le(s) bien(s) sous déclaration d’insaisissabilité opposable a la procédure
échappant 2 la saisie collective, les créanciers peuvent agir librement en marge de la pro-
cédure (par exemple, pour la cession forcée, Com., 4 mai 2017, pourvoi n° 15-18.348;
Com., 4 mai 2017, pourvoi n° 15-18.489 ; Com., 22 mars 2016, pourvoi n° 14-21.267,
Bull. 2016,1V,n° 46; Com., 28 juin 2011, pourvoi n° 10-15.482, Bull. 2011, IV, n° 109,
publié au Rapport annuel).

Si la jurisprudence tente de pallier les silences du législateur, elle ne peut résoudre
un paradoxe que lui seul peut dépasser : les procédures collectives ont un effet réel et
un effet personnel. Ce dernier est mis a mal par la déclaration d’insaisissabilité, car
elle conduit 2 nier la dimension personnelle de la procédure collective dans les rela-
tions du débiteur avec ses créanciers. En outre, inévitablement, une inégalité entre les
créanciers du débiteur se dessine. Les créanciers a qui la déclaration d’insaisissabilité
est inopposable peuvent agir en marge de la procédure collective et saisir le bien sous
déclaration tout en agissant dans le cadre de la procédure en déclarant leur créance.
Les autres créanciers sont contraints par 'obligation de déclarer leur créance dans les
délais et sont soumis a la discipline collective (interdiction des paiements, des pour-
suites individuelles, d’inscription des hypothéques) et ne peuvent pas agir sur le bien
sous déclaration d’insaisissabilité.

Une autre difficulté se profile : en cas de cléture de la liquidation judiciaire pour
insuffisance d’actif, en principe, les créanciers a qui la déclaration d’insaisissabilité n’est
pas opposable pourront poursuivre le débiteur sur le bien sous déclaration d’insaisissa-
bilité tandis que les autres créanciers verront toutes leurs poursuites bloquées par les
effets de la cloture pour insuffisance d’actif.

Autant de questions qui portent atteinte a la sécurité juridique et qui justifient,
comme le législateur "avait prévu en 2015, de supprimer ’alinéa 2 de article L. 526-1
du code de commerce visant la déclaration notariée d’insaisissabilité pour ne mainte-
nir que I'insaisissabilité 1égale.
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Cette suggestion, qui figure aux Rapports depuis 2017, reste d’actualité et doit étre
maintenue.

La direction des affaires civiles et du sceau souligne que la question de la suppres-
sion de la déclaration notariée d’insaisissabilité (DNI) est débattue depuis plusieurs
années, particulierement depuis la loi n° 2010-658 du 15 juin 2010 relative a 'entre-
preneur individuel a responsabilité limitée (EIRL), dont la principale innovation est la
création d’un patrimoine affecté a Pactivité professionnelle.

Lors des discussions parlementaires ayant précédé la création de ce statut, le gou-
vernement, suivi en cela par ’Assemblée nationale, avait envisagé initialement de sup-
primer la DNI, pour assurer un développement plus rapide de ’EIRL. Le Sénat avait
toutefois maintenu cette mesure, considérant qu’elle constituait pour 'entrepreneur indi-
viduel une protection efficace et peu cofiteuse, et en tout cas plus simple que le régime
de ’EIRL de séparation des patrimoines personnel et professionnel de I’entrepreneur.

Lors des débats ayant précédé la loi n° 2015-990 du 6 aofit 2015 pour la crois-
sance, 'activité et 'égalité des chances économiques, la question de la suppression de
la DNI s’est posée. Ce débat s’est poursuivi lors de 'adoption de la loi n° 2016-1547
du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du xx1¢ siécle. Le Sénat avait sup-
primé la déclaration notariale d’insaisissabilité des droits portant sur des biens fon-
ciers non affectés a 'usage professionnel. Cette mesure a toutefois été rétablie afin de
protéger le patrimoine personnel du débiteur et de promouvoir la création des entre-
prises individuelles.

Deux régimes coexistaient jusqu’a aujourd’hui pour la personne physique souhai-
tant exercer son activité professionnelle en dehors de toute structure sociétaire : en son
nom personnel d’une part et sous forme d’EIRL d’autre part. Les deux statuts permet-
taient une «sanctuarisation » de la résidence principale, le premier a travers I'insaisissa-
bilité 1égale, le second par le biais de la constitution du patrimoine d’affectation dédié
a I'activité professionnelle.

Laloi n°2022-172 du 14 février 2022 en faveur de I'activité professionnelle indé-
pendante instaure un nouveau statut pour l’entrepreneur individuel qui permet de
protéger ’ensemble de son patrimoine personnel. Ce patrimoine sera en principe insai-
sissable par ses créanciers professionnels, sauf si 'entrepreneur y renonce. Ce nou-
veau statut concernera toutes les créations d’entreprises apres ’entrée en vigueur de
la loi, soit le 15 mai 2022. Pour les entreprises déja créées avant la réforme, la protec-
tion ne s’appliquera qu’aux créances nées postérieurement a ’entrée en vigueur de la
loi. Parallelement, le statut d’EIRL est voué a Iextinction.

La direction des affaires civiles et du sceau estime que la question du maintien ou non
de la déclaration notariée d’insaisissabilité doit s’apprécier dans le cadre d’une réflexion
sur les équilibres issus de la réforme du droit des stiretés et des récentes réformes rela-
tives au statut de Pentrepreneur individuel, impliquant tant une certaine protection
de son patrimoine immobilier qu'une possibilité pour les créanciers, notamment pré-
teurs, d’obtenir des garanties efficaces. La question du maintien ou non de la décla-
ration notariale d’insaisissabilité pourra étre appréciée a 'occasion du premier bilan
d’application du nouveau statut d’entrepreneur individuel issu de la réforme par la loi
n° 2022-172 du 14 février 2022.
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Pourvoi du ministére public contre une décision statuant sur la durée de la
période d’observation

En matiere de sauvegarde, il résulte de Particle L. 621-3 du code de commerce
(applicable au redressement judiciaire en vertu de l'article L. 631-7 du méme code)
que «le jugement ouvre une période d’observation d’une durée maximale de six mois
qui peut étre renouvelée une fois, pour une durée maximale de six mois, par décision
spécialement motivée a la demande de ’administrateur, du débiteur ou du ministére
public» et il était ajouté qu’«elle peut en outre étre exceptionnellement prolongée a
la demande du procureur de la République par décision motivée du tribunal pour une
durée maximale de six mois».

Il ressort des éléments parvenus a la connaissance de la Cour de cassation de
maniére informelle que dans d’assez nombreux tribunaux de commerce des prolonga-
tions exceptionnelles au-dela de un an interviennent sans demande du procureur de la
République, voire contre son avis expres. Le plus souvent, le tribunal est saisi par I’ad-
ministrateur, mais se saisit parfois d’office. Cette pratique peut trouver une justification
dans un arrét de la chambre commerciale, financiére et économique du 10 juin 2008
(Com., 10 juin 2008, pourvoi n° 07-17.043, Bull. 2008, IV, n° 115) qui a jugé que ni la
loi, ni son décret d’application ne sanctionnent le dépassement des délais de la période
d’observation, non plus que sa prolongation exceptionnelle en I’absence de demande
du procureur de la République.

Cette pratique des tribunaux de commerce prend a revers plusieurs évolutions
majeures de la législation des procédures collectives : célérité de la procédure, role
régulateur du ministére public et interdiction de la saisine d’office.

§’il ne parait pas nécessaire que le législateur 'ait prévue pour qu’une violation de
la loi encoure la censure de la Cour de cassation, cette pratique est néanmoins difficile
a faire sanctionner par la Cour, car il résulte du jeu combiné des articles L. 661-6 et
L. 661-7 du code de commerce qu’il n’est pas possible (méme pour le ministére public)
de se pourvoir contre les décisions statuant sur la durée de la période d’observation (la
question de la recevabilité du pourvoi n’avait pas été posée dans le dossier qui a abouti
a la décision du 10 juin 2008, pourvoi n° 07-17.043, précitée).

Conformément 2 la jurisprudence de la Cour de cassation, le pourvoi reste possible
en cas d’excés de pouvoir. Mais la chambre commerciale, financiére et économique de
la Cour considére que le tribunal qui prolonge exceptionnellement, pour une durée
n’excédant pas six mois, la période d’observation en I’absence de demande du ministére
public ou en dépit de 'opposition de celui-ci, ne commet pas d’exces de pouvoir. Elle
a donc déclaré irrecevable le pourvoi formé par le ministére public & encontre d’un
arrét de cour d’appel ayant refusé d’annuler un jugement statuant en ce sens (Com.,
13 décembre 2017, pourvoi n° 16-50.051, Bull. 2017, IV, n° 166).

La chambre commerciale, financiére et économique de la Cour de cassation réitere
donc comme depuis 2018 sa suggestion de dire dans I'article L. 661-7 du code de com-
merce (alinéa 2) que «le pourvoi en cassation n’est ouvert qu’au ministére public a en-
contre des arréts rendus en application du I-2° de l'article L. 661-6», le reste inchangé.

La DACS souligne que la réforme par ordonnance n° 2021-1193 du 15 septembre
2021 portant modification du livre VI du code de commerce a supprimé la possibi-
lité pour le procureur de la République de demander en procédure de sauvegarde la
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prolongation exceptionnelle de la durée de la période d’observation pour une durée
supplémentaire maximale de six mois (soit dix-huit mois en tout avant la réforme).
Désormais, cette possibilité ne demeure plus qu’en procédure de redressement judi-
ciaire conformément aux articles L. 621-3 et L. 631-7 du code de commerce, respec-
tivement modifiés par les articles 13 et 41 de 'ordonnance précitée. La durée de la
période d’observation en procédure de sauvegarde est strictement limitée 2 douze mois,
sans prolongation possible.

Il s’agissait notamment de prendre en compte dans le cadre de cette réforme la
volonté de célérité des procédures préventives comme la sauvegarde qui est un des
objectifs de la directive (UE) 2019/1023 du Parlement européen et du Conseil du
20 juin 2019 dite «restructuration et insolvabilité ».

Laloi confére au procureur de la République, garant de 'ordre public économique,
dont le role et les facultés de recours ont été systématiquement renforcés au cours des
derniéres réformes, le pouvoir exclusif de solliciter la prorogation exceptionnelle de la
période d’observation, possibilité désormais limitée a la seule procédure de redresse-
ment judiciaire. Il s’agit d’une disposition légale impérative. Tout autre mode de sai-
sine (par 'administrateur ou d’office du tribunal) doit étre considéré comme irrégulier.

La violation de la loi dans les décisions des cours d’appel qui auraient passé outre
I’absence de demande du ministére public (ou auraient approuvé la juridiction de pre-
miére instance qui aurait fait de méme) doit pouvoir étre sanctionnée.

La chancellerie demeure donc favorable a la proposition tendant a ouvrir au minis-
tére public le pourvoi en cassation contre les décisions rendues par les cours d’appel
statuant sur la durée de la période d’observation.

Procédures collectives — Distinction de I'irrecevabilité de la déclaration de
créance et du rejet de la créance

Depuis les Rapports annuels 2019 et 2020, la chambre commerciale, financiere et éco-
nomique proposait de modifier 'article L. 624-2 du code de commerce afin de préciser
explicitement que, parmi les pouvoirs du juge-commissaire statuant en matiére de véri-
fication du passif, se trouve le pouvoir de dire irrecevable une déclaration de créance
irréguliére et que, dans ce cas, cette irrecevabilité n’équivaut pas a un rejet de la créance
emportant, pour le créancier, la perte des stretés qui pouvaient garantir sa créance.

Cette suggestion a été suivie d’effet. Larticle L. 624-2 du code de commerce a été
modifié par Pordonnance n° 2021-1193 du 15 septembre 2021 portant modification du
livre VI du code de commerce afin de préciser que «le juge-commissaire, si [z demande
dadmission est recevable, décide de "admission ou du rejet des créances ou constate soit
qu’une instance est en cours, soit que la contestation ne reléve pas de sa compétence ».

Procédures collectives — Responsabilité pour insuffisance d’actif — Négligence

Larticle L. 651-2, alinéa 1, du code de commerce définit les conditions de mise en
ceuvre de la responsabilité pour insuffisance d’actif, laquelle est conditionnée a la consta-
tation d’une «faute de gestion ayant contribué a cette insuffisance d’actif ». Cependant,
afin d’éviter la condamnation d’un dirigeant en cas de faute de «simple négligence »,
la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre
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la corruption et a la modernisation de la vie économique y a ajouté cette précision :
«Toutefois, en cas de simple négligence du dirigeant de droit ou de fait dans la gestion
de la société, sa responsabilité au titre de I'insuffisance d’actif ne peut étre engagée.»

La portée de cette modification législative suscite une difficulté d’interprétation en
ce que ’on pourrait se demander si I'intention du législateur est que seul le dirigeant
d’une société puisse bénéficier de ces nouvelles dispositions, de sorte que la faute de
simple négligence du dirigeant d’une personne morale autre qu’une société (telle une
association) pourrait, au contraire, étre retenue. Si, au contraire, 'intention du législa-
teur est que cette modification législative profite a tous les dirigeants, quelle que soit
la personne morale concernée, il conviendrait de modifier la fin de I'article L. 651-2,
alinéa 1, en évoquant la simple négligence «dans la gestion de la personne morale ».

Cette suggestion, présente au Rapport depuis 2019, a été suivie d’effet. L'article
L. 651-2 du code de commerce a ainsi été modifié par la loi n° 2021-874 du 1°" juil-
let 2021 en faveur de ’engagement associatif qui remplace la simple négligence du diri-
geant de droit ou de fait «dans la gestion de la société » par ladite négligence «dans la
gestion de la personne morale ».

Elle ajoute par ailleurs que «Lorsque la liquidation judiciaire concerne une associa-
tion régie par la loi du 1¢ juillet 1901 relative au contrat d’association ou, le cas échéant,
par le code civil applicable dans les départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la
Moselle et non assujettie & I'impét sur les sociétés dans les conditions prévues au 1 bis
de I'article 206 du code général des imp6ts, le tribunal apprécie Iexistence d’une faute
de gestion au regard de la qualité de bénévole du dirigeant.»

B. Suggestions nouvelles

Autorités administratives indépendantes

Recours contre les décisions de I’Autorité de la concurrence

Larticle L. 464-8 du code de commerce, qui prévoit 'ensemble de la procédure
de recours contre les décisions de I’Autorité de la concurrence devant la cour d’appel
de Paris énonce, en son alinéa 3, que «Le pourvoi en cassation, formé le cas échéant,
contre I'arrét de la cour, est exercé dans un délai d’un mois suivant sa notification.»

L’alinéa 4 énonce ensuite : «Le président de I’Autorité de la concurrence peut
former un pourvoi en cassation contre 'arrét de la cour d’appel de Paris ayant annulé
ou réformé une décision de I’Autorité. »

En se référant ainsi & «’arrét de la cour» le texte signifie littéralement que seuls
les arréts de la cour d’appel peuvent faire 'objet d’un recours.

Cependant, d’autres décisions peuvent étre rendues par le délégué du premier pré-
sident de cette cour d’appel dans le cadre de recours formés contre des décisions de
I’Autorité de la concurrence, notamment, en suspension d’exécution de la décision
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(article L. 464-8, alinéa 2, du code de commerce) et ces décisions peuvent avoir un cer-
tain impact sur les droits et intéréts des entreprises en cause ou plaignantes.

Par deux arréts (Com., 20 mars 2012, pourvoi n° 11-16.128, Bu/l. 2012, IV, n° 58
et Com., 22 octobre 2013, pourvoi n° 12-23.486, Bull. 2013, IV, n° 155), la chambre
commerciale, financiére et économique a jugé que «Le président de ’Autorité de la
concurrence qui peut former un pourvoi en cassation contre |’arrét de la cour d’ap-
pel de Paris ayant annulé ou réformé une décision de I’Autorité, peut aussi former un
pourvoi contre une décision statuant sur une demande de sursis a exécution formée
contre une décision de I’Autorité rendue sur le fondement des dispositions des articles
81 ou 82 CE (devenus 101 et 102 du TFUE).»

Par un arrét du 1¢ décembre 2021 (Com., 1¢* décembre 2021, pourvoi n° 20-19.738,
publié au Bulletin), la chambre commerciale, financiére et économique afin de mainte-
nir un équilibre entre les droits des parties (entreprise mise en cause, entreprise saisis-
sante et Autorité de la concurrence) et en vertu du principe selon lequel le pourvoi en
cassation est ouvert si aucun texte ne exclut expressément (en ce sens, 2¢ Civ., 6 avril
1987, pourvoi n° 85-18.508, Bull. 1987, 11, n° 84) a étendu cette possibilité de recours
a la personne qui a saisi I’Autorité de la concurrence.

Elle a ainsi jugé qu’« Une entreprise qui a saisi ’Autorité de la concurrence de pra-
tiques anticoncurrentielles, 4 laquelle la décision est notifiée et qui est partie au recours
formé contre la décision rendue par cette Autorité devant la cour d’appel de Paris,
doit pouvoir former un pourvoi en cassation tant contre 'arrét de la cour d’appel sta-
tuant sur ce recours que contre 'ordonnance du premier président qui statue sur une
demande de sursis a ’exécution de la décision. Le pourvoi formé contre 'ordonnance
doit étre introduit dans le méme délai que celui prévu pour former un pourvoi contre
larrét de la cour d’appel.»

Afin d’entériner ces jurisprudences de la chambre commerciale, I’alinéa 3 de I'article
L. 464-8 du code de commerce pourrait étre réécrit de la fagon suivante : «Le pourvoi
en cassation, formé le cas échéant, contre ’arrét de la cour ou contre la décision de son
premier président relative 2 une demande de sursis a exécution d’une décision de I’Au-
torité de la concurrence, est exercé dans un délai d’un mois suivant sa notification.»

La DACS considére que si cette extension était consacrée, la procédure applicable
aux ordonnances du premier président de la cour d’appel de Paris statuant sur une
demande de sursis a I’exécution d’une décision de ’ADLC dérogerait & la procédure
de droit commun applicable aux ordonnances du premier président statuant sur une
demande d’arrét de I’exécution provisoire d’une décision judiciaire frappée d’appel, au
motif que I'article 514-6 du code de procédure civile dispose que «Lorsqu’il est saisi
en application des articles 514-3 et 514-4, le premier président statue en référé, par
une décision non susceptible de pourvoi.»

La DACS souligne que ce particularisme procédural pourrait étre justifié par :

— la spécificité du droit de la concurrence, constituant un corpus juridique autonome
largement influencé par le droit européen et son interprétation par la CJUE;

— des conditions différentes :

¢ le premier président saisi d’'une demande d’arrét de ’exécution provisoire — de
droit — d’un jugement de premiére instance se prononce sur ’existence (i) d’un moyen
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sérieux d’annulation ou de réformation et (ii) d’un risque que ’exécution entraine des
conséquences manifestement excessives — devant, lorsque la partie requérant cet arrét
n’a pas fait valoir d’observations en premiére instance, se révéler postérieurement a la
premiére décision;

¢ le premier président de la cour d’appel de Paris, saisi d’'une demande de sursis 2
exécution d’une décision de PADLC, ne porte aucune appréciation sur le sérieux du
moyen d’annulation ou de réformation, mais se prononce uniquement au regard des
conséquences de la décision de TADLC ou d’éventuels faits nouveaux d’une excep-
tionnelle gravité.

La DACS r’identifie cependant pas d’obstacle a consacrer, a I'article L. 464-8,
alinéa 3, du code de commerce, Pextension du pourvoi en cassation aux décisions du
premier président de la cour d’appel de Paris statuant sur une demande de sursis a
exécution d’une décision de PADLC. La DACS reléve simplement que "ouverture de
ce pourvoi a la procédure spécifique au droit de la concurrence serait dérogatoire a la
procédure de droit commun.
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V. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE POUR LA CHAMBRE
SOCIALE

A. Suivi des suggestions de réforme

Droit du travail

Allaitement d’un enfant sur le lieu de travail

La partie législative du code du travail comprend une sous-section spécifique consa-
crée a Iallaitement (Premiére partie : Les relations individuelles de travail; Livre IT : Le
contrat de travail; Titre IT : Formation et exécution du contrat de travail ; Chapitre V :
Maternité, paternité, adoption et éducation des enfants; Section 1 : Protection de la
grossesse et de la maternité ; Sous-section 5 : Dispositions particuliéres i I'allaitement),
qui compte quatre articles, complétés par plusieurs dispositions réglementaires.

Article L. 1225-30.— Pendant une année a compter du jour de la naissance, la salariée
allaitant son enfant dispose a cet effet d’une heure par jour durant les heures de travail.

Article L. 1225-31. — La salariée peut allaiter son enfant dans I’établissement.

Article L. 1225-32. — Tout employeur employant plus de cent salariées peut étre
mis en demeure d’installer dans son établissement ou a proximité des locaux dédiés a
l’allaitement.

Article L. 1225-33. — Un décret en Conseil d’Etat détermine, suivant I'importance
et la nature des établissements, les conditions d’application de la présente sous-section.

Voir également les articles R. 4152-13 a2 R. 4152-28 du code du travail sur le local
d’allaitement.

Ces articles sont issus d’une loi adoptée le 5 aotit 1917. Ils n’ont pas été modifiés
depuis et 'affaire qui a donné lieu i 'arrét de la chambre sociale de la Cour de cassa-
tion (Soc., 25 novembre 2020, n° 19-19.996, publié au Bulletin) montre qu’ils ne sont
plus adaptés et qu’ils sont susceptibles de poser des difficultés d’application.

Ce sont notamment les articles L. 1225-32 et R. 4152-13 2 R. 4152-28 du code du
travail qui posent des difficultés d’application.

D’une part, ces articles laissent entiére la question des modalités de I’allaitement
en direct d’un enfant sur le lieu de travail, s’agissant des entreprises de moins de cent
salariées.

D’autre part, dans les entreprises de plus de cent salariées, c’est une véritable créche
d’entreprise qui est décrite par les articles R. 4152-13 et suivants du code du travail
(I’employeur doit fournir un berceau pour chaque enfant, le local ne peut pas contenir
plus de douze enfants, 'employeur doit fournir du linge en quantité suffisante pour que
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les enfants puissent étre changés aussi souvent que nécessaire ; en prévoyant que « per-
sonne ne doit passer la nuit dans le local dédié a ’allaitement ot les enfants passent la
journée », 'article R. 4152-26 présuppose que les enfants pourraient séjourner dans ce
local). Mais ces dispositions comportent une contradiction. Ainsi, I'article R. 4152-15
du code du travail dispose que les enfants ne peuvent séjourner dans le local destiné 2
Pallaitement que le temps de celui-ci.

Pourtant la question de I’allaitement au travail n’est en rien obsoléte et la possi-
bilité de concilier allaitement et travail s’inscrit aujourd’hui dans I'objectif recherché
d’une égalité professionnelle entre les femmes et les hommes.

Nous suggérons donc ’abrogation des articles L. 1225-32 et R. 4152-13 a R. 4152-
28 du code du travail et ’adoption de dispositions réglementaires visant a mettre en
ceuvre Particle L. 1225-31 du code du travail, permettant aux femmes qui le souhaitent
de pouvoir allaiter leur enfant dans un local ou de tirer leur lait.

Nous suggérons également de profiter de la révision de ces articles pour assurer la
conformité du droit francais a la Charte sociale européenne. En effet, si le droit a2 une
pause pour allaiter est bien reconnu par Iarticle L. 1225-30 du code du travail, confor-
mément a 'article 8, § 3, de la Charte, cette pause n’est pas rémunérée.

Or selon le Comité européen des droits sociaux, « Les pauses d’allaitement doivent
en principe intervenir pendant le temps de travail et par conséquent, étre considérées
comme des heures de travail et rémunérées comme telles » (conclusions XII1-4 [1996],
Pays-Bas). En conséquence, le Comité européen des droits sociaux a conclu en 2011
que la situation de la France n’était pas conforme a 'article 8, § 3, de la Charte sociale
européenne révisée au motif que la rémunération des pauses d’allaitement n’est pas
garantie aux salariées couvertes par le code du travail (voir le rapport relatif aux conclu-
sions 2011 de la Charte sociale européenne (révisée), Strasbourg 13 février 2013, p. 98
et suivantes. La question se pose aussi dans le secteur public).

Cette suggestion proposée au Rapport annuel 2020 n’ayant pas été suivie d’effet, il
convient de la maintenir.

Modification de I'article R. 1423-33 du code du travail

Madame la premiére présidente réunit, deux a trois fois par an, les premiers pré-
sidents de cours d’appel pour échanger sur des sujets d’intérét commun. Lors de la
réunion, a distance, du 15 mars 2021, les premiers présidents ont évoqué des difficul-
tés récurrentes pour le fonctionnement des conseils de prud’hommes et ont sollicité
la Cour de cassation.

Apres échanges entre les premiers présidents, le président de la chambre sociale,
le premier avocat général de la chambre sociale, Madame la premiére présidente et
Monsieur le procureur général ont décidé de saisir la DACS de cette suggestion de
modification de I’article R. 1423-33 du code du travail.

«Lorsqu’un conseil de prud’hommes, ou I'une de ses sections, ne peut se consti-
tuer ou ne peut durablement fonctionner dans des conditions permettant ’expédition
dans un délai raisonnable des affaires (remarque : formule reprise de P'article R. 312-68
du CQYJ), le premier président de la cour d’appel, aprés avis du saistsur-requéte pro-

cureur général, désigne un autre conseil de prud’hommes ta-seetion—correspondante
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1S D an ”"”!li C I'IIUI' tars li"’”" O a
=2, pour connaitre des affaires inscrites au role de-eette-seetion dont
eette-derniere ils auraient di étre ultérieurement saisis.

)

1l fixe Ia date a compter de laquelle les affaires sont provisoirement soumises 2 cet
autre conseil de prud’hommes sectiotrotieesjuges.

Lorsque le conseil de prud’hommes ou la section du conseil de prud’hommes est
sont de nouveau en mesure de fonctionner, le premier président de la cour d’appel, saisi
dans les mémes conditions, constate cet état de fait et fixe la date a compter de laquelle
les affaires sont 2 nouveau portées devant ce conseil de prud’hommes ou cette section.

Le conseil de prud’hommes ta-seetionduconseit-deprud’hommes-outesjuges men-

tionné au premier alinéa désigné par le premier président demeurent cependant saisis
des affaires qui teur lui ont été soumises en application du premier alinéa.»

Cette suggestion proposée au Rapport annuel 2020 n’ayant pas été suivie d’effet, il
convient de la maintenir.

B. Suggestions nouvelles

Pas de suggestions nouvelles en 2021.
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I/ PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE PENALE
POUR LA CHAMBRE CRIMINELLE

A. Suivi des suggestions de réforme

Droit pénal spécial

Placement sous scellés suite aux opérations de saisie

La chambre criminelle propose de donner la possibilité aux enquéteurs de la
DGCCREF de recourir a des scellés fermés provisoires dans le cadre d’opérations de
saisie autorisées par le juge des libertés et de la détention en matiére d’infractions a la
consommation.

Dans le cadre des opérations de visite et de saisie en vue de rechercher la preuve
de pratiques prohibées par les articles L. 213-1 et suivants du code de la consomma-
tion pratiquées par les agents de la direction de la concurrence, de la consommation
et de la répression des fraudes, sur autorisation du juge des libertés et de la détention,
aucune disposition légale ne permet a ces agents de procéder a des scellés fermés pro-
visoires en cas de difficultés pour dresser 'inventaire.

Ce procédé est cependant prévu par des dispositions de droit commun, a savoir
celles du quatriéme alinéa de I'article 56 du code de procédure pénale selon lesquelles :

«Tous objets et documents saisis sont immédiatement inventoriés et placés sous
scellés. Cependant, si leur inventaire sur place présente des difficultés, ils font I'objet
de scellés fermés provisoires jusqu’au moment de leur inventaire et de leur mise sous
scellés définitifs et ce, en présence des personnes qui ont assisté 2 la perquisition sui-
vant les modalités prévues a 'article 57 ».

De méme cette faculté de procéder a des scellés provisoires est prévue, en matiére
de concurrence par I'article 450-4 du code de commerce, en matiére fiscale par Iar-
ticle L. 16 B, IV, du livre des procédures fiscales, ainsi que par l'article L. 212-10 du
code de justice militaire.

Ces différences ne paraissent pas justifiées, notamment s’agissant des enquéteurs
de la DGCCRYE, suivant qu’ils agissent pour la recherche d’infractions au droit de la
consommation ou au droit de la concurrence.

Dans un arrét du 4 mars 2020 (Crim., 4 mars 2020, pourvoi n° 18-84.071), la
chambre criminelle a validé la pratique de scellés fermés provisoires en matiére de
consommation en ’absence de grief. Il paraitrait cependant plus explicite de donner
une base textuelle a cette extension des pouvoirs des enquéteurs, a 'instar de ce qui
existe dans d’autres domaines.
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Cette suggestion proposée au Rapport annuel 2020 n’ayant pas été suivie d’effet, il
convient de la maintenir.

La DACG réitére son avis favorable a cette modification. Il apparait en effet oppor-
tun de compléter larticle L. 512-59 du code de la consommation afin de permettre
aux agents de la DGCCREF de placer les objets saisis au cours d’une visite domiciliaire
sous scellés fermés provisoires. Cette modification n’a pas pu étre portée dans un vec-
teur législatif au cours de 'année 2021.

Procédure pénale

Comparution du condamné

La chambre criminelle propose de revoir les dispositions de I'article 712-13 du code
de procédure pénale qui excluent formellement la comparution du condamné devant
la chambre de l'application des peines.

Larticle 712-13 du code de procédure pénale exclut formellement la comparution
du condamné en ces termes :

«Dappel des jugements mentionnés aux articles 712-6 et 712-7 est porté devant la
chambre de I’application des peines de la cour d’appel, qui statue par arrét motivé apres
un débat contradictoire au cours duquel sont entendues les réquisitions du ministere
public et les observations de ’avocat du condamné. Le condamné n’est pas entendu
par la chambre, sauf si celle-ci en décide autrement. Son audition est alors effectuée,
en présence de son avocat ou celui-ci réguliérement convoqué, soit selon les modali-
tés prévues par 'article 706-71, soit, par un membre de la juridiction, dans I’établisse-
ment pénitentiaire ou il se trouve détenu».

Les dispositions de cet article, issues de la loi n°® 2004-204 du 9 mars 2004 et jamais
modifiées depuis lors, ont été instaurées alors que le processus de juridictionnalisation
du droit de I'application des peines venait de débuter et font I’objet aujourd’hui de
vives critiques, de la part tant de la doctrine que des professionnels!, en tant qu’elles
excluent par principe la comparution du condamné.

Elles paraissent d’autant plus dépassées aujourd’hui que la comparution des condam-
nés qui en feraient la demande peut aisément étre organisée par visioconférence.

La jurisprudence de la Cour a déja atténué la portée de cette exclusion, au visa de
Particle préliminaire du code de procédure pénale et de l'article 6 de la Convention de
sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, en imposant la com-
parution si le condamné en fait la demande en cas de révocation de libération condi-
tionnelle (Crim., 15 avril 2015, pourvoi n° 14-82.622, Bull. crim. 2015, n° 92) ou, dans

1. Voir notamment M. Giacoppelli, «La pénétration des régles du proces pénal devant les juri-
dictions de 'application des peines : état des lieux», RSC 2015, p. 799; P. Faucher, 7CI. Procédure
pénale, LexisNexis, Articles 712-1 a 712-23, fasc. 40 «Juridictions de I'application des peines
— Débat contradictoire, commission de I'application des peines, modification des mesures en
cours», novembre 2010, mise a jour mai 2021 ; et M. Herzog-Evans, « Sanction dans les aména-
gements de peine : article 6 s’applique et... ne s’applique pas!>», A7 Pénal 2015, p. 562.
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une affaire ou le ministére public avait fait un recours suspensif contre une décision du
juge de 'application des peines accordant une libération conditionnelle, et ot ’avo-
cat n’était pas présent, en jugeant qu’il appartenait a la chambre de I'application des
peines «pour fonder sa décision sur des éléments de fait et des pieces qui n’avaient pas
été contradictoirement discutés devant le premier juge, de recueillir les observations
du condamné non représenté, en procédant a son audition, au besoin aprés réouverture
des débats» (Crim., 17 juin 2020, pourvoi n° 20-80.240, publié au Bulletin).

De plus la commission présidée par Monsieur le président Bruno Cotte? avait pré-
conisé une évolution de ces dispositions en ces termes :

«La comparution devant la chambre de I"application des peines.

Cette comparution n’est étonnamment prévue par aucun texte, que le condamné
soit appelant ou qu’il ne le soit pas. A moins que la chambre de I’application des peines
estime utile d’ordonner son audition, 'intéressé est seulement avisé de la date d’au-
dience. Il peut toutefois formuler des observations écrites et/ou se faire représenter par
un avocat. Laudition par la chambre n’est obligatoire que si la personne n’a pas com-
paru en premiére instance et si le débat porte sur un retrait de mesure.

Or les personnes condamnées se trouvent souvent dans des situations précaires
qui sont susceptibles d’évoluer rapidement. Leur absence lors de la phase d’appel ne
permet donc pas aux juges de prendre suffisamment en compte la réalité de leur situa-
tion au moment ou il est statué.

Au surplus, 'absence de tout échange verbal, direct et personnel, ne permet pas
non plus a la chambre de se faire une idée précise de la personne concernée ainsi que
du contexte dans lequel elle évolue et s’inscrivent ses éventuels manquements, de la
viabilité de son projet.

La commission n’a pas estimé pouvoir retenir le principe d’une comparution systé-
matique de I'intéressé devant la chambre de ’application des peines. En revanche, elle
propose d’instituer un droit i la comparution lorsque le condamné en fait la demande
dans sa déclaration d’appel ou lorsque, non appelant, il en fait la demande aprés récep-
tion de 'avis d’appel. Afin toutefois d’éviter la comparution réitérée d’une personne
dont la présence ne s’avérerait d’aucune utilité pour les débats, il est proposé, a I'ins-
tar du pouvoir reconnu au président de la chambre de I'instruction, de donner au pré-
sident de la chambre de I’application des peines la possibilité de refuser une demande
de comparution par ordonnance motivée. La chambre disposerait enfin, en tout état
de cause, de la possibilité de procéder, en audience, a 'audition de 'intéressé par un
systeme de visioconférence. Cette procédure remplacerait le dispositif actuellement
en usage qui ne prévoit le recours a une telle modalité qu’avant 'audience, "audition
étant effectuée par I'un seulement des magistrats de la chambre.»

11 pourrait ainsi étre ajouté a 'article 712-13 selon lequel « Le condamné n’est pas
entendu par la chambre, sauf si celle-ci en décide autrement», que le condamné est
aussi entendu s’il en fait la demande.

2. Rapport au garde des sceaux de la commission présidée par Monsieur le président honoraire
de la chambre criminelle de la Cour de cassation Bruno Cotte, Pour une refonte du droit des peines,
décembre 2015.
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Cette suggestion proposée au Rapport annuel 2020 n’ayant pas été suivie d’effet, il
convient de la maintenir.

La DACG a indiqué comprendre cette demande, mais a fait part en état de ses
réserves. Elle considére qu’il conviendra en effet sur ce point de solliciter I’avis de la
Conférence nationale des premiers présidents et de la Conférence nationale des pro-
cureurs généraux, ainsi que des magistrats de ’application des peines, au regard des
risques de voir ce nouveau droit entrainer une multiplication des appels assortis de
demandes de comparution personnelle devant la chambre de 'application des peines.

Elle ajoute que si un tel droit était reconnu aux condamnés, il conviendrait en tout
état de cause de permettre au président de la chambre de 'application des peines de
refuser par décision motivée la comparution du condamné, comme P’envisage le rap-
port Cotte, et non pas simplement de compléter les textes actuels pour préciser que le
condamné aussi est entendu s’il en fait la demande.

Extension de I'appel en matiére de contravention de police

11 a été suggéré, depuis 2009, de réformer les dispositions de I'article 546 du code
de procédure pénale, en étendant le droit d’appel a toute la matiére contraventionnelle.

Outre qu’il est paradoxal que les justiciables puissent saisir directement la Cour de
cassation de pourvois contre les décisions les moins importantes prises par les juridic-
tions pénales, ces pourvois débouchent parfois sur des cassations, résultant d’erreurs
procédurales commises par certains juges de proximité en matiére de procédure pénale.
Et force est de constater que ces erreurs pourraient sans difficulté aboutir a des arréts
de réformation rendus par un juge unique d’appel, sans qu’il soit besoin de mobiliser
la chambre criminelle a travers la procédure complexe de cassation applicable i I’en-
semble des pourvois.

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 I'article L. 223-6 du code de la route. Ce texte prévoit que les points
du permis de conduire perdus 2 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 dés lors qu’aucune nouvelle infraction ayant donné lieu 2 retrait de points
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 4 une récupération des points, et non la date de la perte effective des points a
la suite d’une nouvelle infraction.

Lavis réservé de la direction des affaires criminelles et des grices était notamment
motivé, en 2017, par un risque d’engorgement des cours d’appel, ce qui ne semble pas
pouvoir justifier le maintien d’une voie de recours inadaptée au contentieux traité.

En Pabsence de modification envisagée, la Cour de cassation persiste a solliciter
une évolution sur ce point.

La position réservée de la DACG exprimée depuis le Rapport 2018 demeure d’actua-
lité, sous la réserve que, dans la mesure ou, 2 compter du 1° juin 2019, la loi n° 2019-
222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice (LPJ)
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a étendu la compétence de la formation en juge unique en appel en matiére correction-
nelle, les gains résultant de cette réforme pourraient désormais permettre la généralisation
de I’appel contraventionnel. La DACG ne dispose cependant toujours pas de statistiques
fiables sur les conséquences pratiques de la compétence du juge unique en appel, d’autant
que la LPJ prévoit que appelant pourra demander le recours 2 la collégialité, et qu’au-
cune donnée ne permet a ce jour d’apprécier si cette possibilité est fréquemment utilisée.

Extension de la représentation obligatoire devant la chambre criminelle

La procédure de cassation en matiére pénale présente la particularité que les
demandeurs peuvent soutenir leurs pourvois en déposant un mémoire personnel alors
que, devant toutes les autres chambres de la Cour, la représentation par un avocat aux
Conseils est obligatoire. Cette différence n’est pas justifiée dans la mesure ot ’aide
juridictionnelle est ouverte aussi pour les procédures de cassation en matiére pénale.

1l convient d’examiner 'intérét, pour les justiciables concernés, de ces pourvois en
cassation formés sans ’appui d’un professionnel de la procédure de cassation. Uexamen
des statistiques publiées a ’occasion de chacun des Rapports annuels montre qu’une cas-
sation est prononcée deux fois plus souvent lorsque le pourvoi est soutenu par un avocat
aux Conseils que lorsqu’il est par un mémoire personnel. On peut aussi relever que
les avocats aux Conseils dissuadent fréquemment les justiciables de former ou main-
tenir un pourvoi voué a I’échec en I’absence de tout moyen ayant un caractére sérieux.

Cette situation a abouti a des initiatives d’ordre 1égislatif, rappelées au Rapport
annuel 2016 (p. 96-97) mais qui ont été écartées par les députés exprimant la crainte
que l'intervention obligatoire d’un avocat aux Conseils limite ’acces a la Cour de cas-
sation et le souci que tout citoyen menacé d’une privation de liberté puisse adresser
son mémoire personnel a la Cour de cassation.

Les arguments ainsi avancés au soutien d’une absence de représentation obligatoire
devant la chambre criminelle ignoraient le caractére vain d’un recours le plus souvent
conclu par un échec du demandeur et ne permettent pas au justiciable de ne solliciter I'in-
tervention de la chambre criminelle que dans des conditions correspondant 2 la nature
véritable du pourvoi en cassation lequel exige 'intervention de professionnels du droit.

Lévolution des discussions parlementaires encore engagées récemment a I’occasion
du vote de la loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice montre
une meilleure prise de conscience de ces considérations essentielles. Reste la nécessité
d’une réforme paralléle de la loi sur I’aide juridictionnelle, dernier obstacle a une telle
réforme selon les discussions menées en commission des lois.

L’an passé la DACG a indiqué étre d’avis que la solution de compromis envisa-
gée en 2016, dans le cadre de I’examen du projet de loi sur la justice du xx1© siécle, et
consistant a ne prévoir la représentation obligatoire qu’en matiére contraventionnelle,
est satisfaisante, méme s’il n’est pas certain qu’elle soit de nature a étre adoptée par le
Parlement. La DACG s’était engagée a garder une vigilance, dans le but de proposer
de nouveau, le moment venu, un amendement instaurant la représentation obligatoire
devant la chambre criminelle en matiére contraventionnelle uniquement.

Cette proposition de réforme régulierement formulée depuis 2000 n’ayant pas été
suivie d’effet doit encore étre renouvelée aujourd’hui. En effet, elle revét la plus haute
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importance dans le cadre de I'objectif général d’instaurer pleinement la Cour de cas-
sation dans son réle de Cour supréme judiciaire, tout en assurant les justiciables d’une
voie de recours garantissant la bonne application de la loi.

La DACG réitere son avis selon lequel la solution de compromis envisagée en 2016
dans le cadre de ’examen du projet de loi sur la justice du xx1¢ siécle 3 pouvait constituer
une solution satisfaisante, méme s’il n’est pas certain qu’elle soit de nature a étre adop-
tée par le Parlement. La DACG s’engage a faire état de cette possible réforme — soit
représentation obligatoire dans les hypothéses qui avaient été envisagées en 2016, soit
uniquement en matiére contraventionnelle — au prochain garde des sceaux et au pro-
chain cabinet, si un vecteur législatif devait intervenir.

Création d’un répertoire unique et centralisé des personnes majeures
protégées

Par un arrét Vaudelle du 30 janvier 2001, la Cour européenne des droits de ’homme
a condamné la France pour avoir fourni une protection insuffisante a un prévenu en
curatelle. Elle affirmait que des garanties de procédure devaient étre imposées « pour
protéger ceux qui, en raison de leurs troubles mentaux, ne sont pas entiérement capables
d’agir pour leur propre compte» (CEDH, arrét du 30 janvier 2001, Vaudelle c. France,
n° 35683/97).

Laloi n° 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des
majeurs a pris en compte cette exigence. Désormais, chaque fois qu’il est établi qu’un
majeur bénéficie d’une protection, le curateur ou le tuteur doit étre informé, par le pro-
cureur de la République ou le juge d’instruction, des poursuites engagées a son encontre
ainsi que de I’ensemble des décisions a intervenir (article 706-113 du code de procé-
dure pénale). Le tuteur ou le curateur doit également étre avisé de la date d’audience. I1
peut faire désigner un avocat a la personne protégée, qui doit étre assistée d’un conseil,
et prendre connaissance de la procédure dans les mémes conditions que celui-ci. De
plus, une expertise médicale aux fins d’évaluer le degré de responsabilité de la personne
protégée est impérative conformément aux dispositions de Iarticle 706-115 du code
de procédure pénale et sous réserve cependant des dispositions des articles D. 47-22
et D. 47-23 du code de procédure pénale qui la rendent facultative.

La chambre criminelle de la Cour de cassation a ainsi censuré les procédures dans
lesquelles une personne protégée avait été condamnée alors que le tuteur ou le curateur
n’avaient pas été avisés des poursuites, lorsque la mesure de protection était connue en
procédure (Crim., 12 juillet 2016, pourvoi n° 16-82.714, Bull. crim. 2016, n° 212, pour
’avis de I'audience de la chambre d’instruction ou sera évoqué 'appel d’une prolon-
gation de détention, ou encore Crim., 19 décembre 2017, pourvoi n° 17-85.841, pour
’avis de 'audience d’appel de refus d’actes et le renvoi devant la cour d’assises), mais
également, dans une volonté protectrice de la personne, alors méme que la mesure
de protection n’était pas connue de la juridiction (Crim., 14 octobre 2014, pourvoi
n° 13-82.584; Crim., 10 janvier 2017, pourvoi n° 15-84.469, Bull. crim. 2017, n° 10;
Crim., 9 janvier 2019, pourvoi n° 17-86.922).

3. Représentation uniquement pour les pourvois contre des arréts de condamnations délictuelles
(sauf si la personne est détenue) ou contraventionnelles.
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La chambre criminelle de la Cour de cassation s’assure, par ailleurs, que, dans la
phase antérieure au jugement, les autorités de poursuite aient pris les mesures néces-
saires en cas de doute pour vérifier I'existence de la mesure de protection. Ainsi a-t-elle
pu censurer des procédures dans lesquelles le tuteur ou le curateur d’une personne pro-
tégée n’avaient pas été avisés alors méme que n’avait pas été caractérisée «une circons-
tance insurmontable faisant obstacle i cette vérification» (Crim., 19 septembre 2017,
pourvoi n° 17-81.919, Bull. crim. 2017, n° 222) ou, au contraire, validé une procé-
dure dans laquelle cette vérification s’était effectivement avérée impossible (Crim.,
11 décembre 2018, pourvoi n° 18-80.872, Bull. crim. 2018, n° 210).

Par ailleurs, le Conseil constitutionnel, récemment saisi d'une question prioritaire
de constitutionnalité par la chambre criminelle de la Cour de cassation concernant I’ar-
ticle 706-113 du code de procédure pénale, a déclaré le premier alinéa de cet article
inconstitutionnel — avec effet différé au 1¢" octobre 2019 — au motif qu’en «ne pré-
voyant pas, lorsque les éléments recueillis au cours de la garde & vue d’une personne
font apparaitre qu’elle fait 'objet d’une mesure de protection juridique, que 'officier de
police judiciaire ou I’autorité judiciaire sous le contrdle de laquelle se déroule la garde
a vue soit, en principe, tenu d’avertir son curateur ou son tuteur afin de lui permettre
d’étre assistée dans P'exercice de ses droits, les dispositions contestées méconnaissent
les droits de la défense » (Cons. const., 14 septembre 2018, décision n° 2018-730 QPC,
M. Mehdi K. [Absence d’obligation 1égale d’aviser le tuteur ou le curateur d’un majeur
protégé de son placement en garde a vue]).

Le champ des situations dans lesquelles le tuteur ou le curateur d’une personne
majeure protégée devra étre tenu informé s’en trouve ainsi étendu.

Ainsi, les décisions de la Cour de cassation ci-dessus évoquées ont mis en exergue
la difficulté, dans la pratique, de mettre effectivement en ceuvre les exigences posées
par les articles 706-113 et D. 47-14 du code de procédure pénale et pourtant indispen-
sables pour assurer la défense de la personne majeure protégée qui n’est pas toujours
en état de le faire en raison précisément de I'altération de ses facultés personnelles.

En effet, la connaissance d’une mesure de protection n’est pas aisée dans la mesure
ou il n’existe pas de répertoire dématérialisé centralisé de ces mesures.

Certes le procureur de la République du domicile de la personne protégée est avisé
de la mesure par la consultation du répertoire civil du lieu de naissance, mais il est illu-
soire de penser qu’a "occasion de chaque enquéte, il pourrait étre sollicité un extrait
intégral d’acte de naissance.

11 est, par ailleurs, intéressant de noter que, dans un arrét du 11 décembre 2018
(Crim., 11 décembre 2018, pourvoi n° 18-80.872, Bull. crim. 2018, n° 210), la chambre
criminelle de la Cour de cassation semble avoir souligné I'intérét que pourrait avoir
existence d’un tel fichier. En effet, au soutien de sa décision de rejet, elle a notam-
ment indiqué dans sa motivation que «[...] d’autre part, a ’heure de cette décision,
prise suite aux informations qui lui ont été transmises par le service enquéteur, le ven-
dredia 18 h 50, le procureur de la République, non plus que le juge d’instruction, faute
de fichier national des mesures de protection juridique consultable par 'autorité judi-
ciaire dans les mémes conditions que le fichier central du casier judiciaire, ne pouvaient
ni vérifier existence d’une mesure de protection ni prendre connaissance de 'identité
du curateur, le juge des tutelles détenant seul cette information ».
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Au vu de Pensemble de ces éléments, et a 'instar de ce qui a été suggéré dans le
Rapport de mission interministérielle sur ’évolution de la protection juridique des per-
sonnes (proposition n° 40), il est proposé la création d’un répertoire unique des per-
sonnes majeures protégées, national, dématérialisé et centralisé, dont I'intérét serait
évident dans les procédures pénales, 4 la fois pour les autorités judiciaires, pour les per-
sonnes protégées suspectées, mais aussi, plus largement, pour les victimes qui ont éga-
lement besoin d’étre accompagnées.

Malgré I’avis favorable émis par la direction des affaires criminelles et des grices au
Rapport annuel depuis 2018, aucune évolution n’a été constatée. Il convient de main-
tenir la présente suggestion.

La DACG souligne qu’a la suite de la QPC sur la garde a vue des personnes majeures
protégées, la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de
réforme pour la justice («LP]») a inséré dans le code de procédure pénale, & comp-
ter du 1¢ juin 2019, un article prévoyant I'information du tuteur ou du curateur lors
de la garde a vue. Anticipant une éventuelle prochaine QPC, la LP] prévoit une méme
information en cas d’audition libre.

Par ailleurs, a la suite d’une décision du Conseil constitutionnel (Cons. const.,
15 janvier 2021, décision n° 2020-873 QPC, M. Mickaél M. [Absence d’obligation
légale d’aviser le tuteur ou le curateur d’un majeur protégé d’une perquisition menée
a son domicile dans le cadre d’une enquéte préliminaire], la loi n° 2021-1729 du
22 décembre 2021 pour la confiance dans l'institution judiciaire a créé 'article 706-
112-3 du code de procédure pénale qui prévoit désormais I’obligation d’aviser le cura-
teur ou le tuteur pour procéder au recueil du consentement en vue d’une perquisition
au cours d’une enquéte préliminaire et, a défaut, la nécessité d’une autorisation du juge
des libertés et de la détention pour procéder a la perquisition.

Un répertoire des personnes protégées pourrait faciliter la mise en ceuvre de ces
dispositions.

La DACG n’est donc pas opposée a la création d’un tel répertoire, qui ne dépend
toutefois nullement de sa compétence, mais releve de celles de la direction des affaires
civiles et du sceau d’une part, du secrétariat général d’autre part.

Lattention de la DACS et du secrétariat général a été 2 nouveau attirée en mars 2022
par la DACG sur cette proposition de la Cour de cassation au vu des enjeux, notam-
ment juridiques, qui s’y attachent.
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B. Suggestions nouvelles

Procédure pénale

Délai pour statuer sur une demande de mise en liberté

11 est proposé d’aligner I'article 148-2 du code de procédure pénale sur P’article
194 du méme code, en prévoyant la possibilité pour la juridiction de proroger le délai
imparti pour statuer sur la demande de mise en liberté lorsque des vérifications concer-
nant la demande ont été ordonnées ou si des circonstances imprévisibles et insurmon-
tables mettent obstacle au jugement de P'affaire dans le délai prévu, a l'instar de ce qui
est prévu devant la chambre de Pinstruction.

Larticle 194, relatif a ’appel des ordonnances rendues en matiére de détention, et
Iarticle 148 du code de procédure pénale, qui concerne les demandes de mise en liberté
autres que celles présentées par une personne renvoyée devant une juridiction de juge-
ment, prévoient des délais dans lesquels il doit étre statué, faute de quoi la personne est
mise d’office en liberté. Ces deux textes précisent que ce délai peut étre dépassé «si des
vérifications concernant sa demande ont été ordonnées». Larticle 194 y ajoute I'hy-
pothése des «circonstances imprévisibles et insurmontables [qui] mettent obstacle au
jugement de Paffaire dans le délai prévu> par ce texte.

Larticle 148-2 du code de procédure pénale, relatif aux demandes de mise en liberté
présentées par une personne renvoyée devant le tribunal correctionnel ou la cour d’as-
sises ne vise, pour sa part, ni les circonstances imprévisibles et insurmontables, ni I’hy-
pothése ou des vérifications ont été ordonnées.

La jurisprudence de la Cour de cassation a partiellement atténué la portée d’une
telle distinction, en jugeant que «lorsqu’une juridiction est appelée a statuer sur une
demande de mise en liberté, elle doit se prononcer a compter de la réception de celle-
ci, dans le délai que fixe le deuxiéme alinéa de l’article 148-2 [...], faute de quoi le
demandeur est remis d’office en liberté, sauf si des circonstances imprévisibles et insur-
montables, extérieures au service de la justice, mettent obstacle au jugement de I'af-
faire dans le délai prévu» (Crim., 11 décembre 2013, pourvoi n° 13-86.649; Crim.,
13 octobre 2020, pourvoi n° 20-82.016, publié au Bulletin).

Sila chambre criminelle a également admis au visa des articles 3 et 13 de la Convention
de sauvegarde des droits de ’lhomme et des libertés fondamentales et 148-2 du code
de procédure pénale, que le délai prévu par ce dernier texte puisse étre prolongé dans
le cas trés particulier ou la juridiction saisie entend faire procéder aux vérifications sur
les conditions de détention dés lors que leur caractére indigne, susceptible de caracté-
riser un traitement inhumain ou dégradant, est allégué, ce n’est que pour satisfaire a
Peffectivité du droit au recours accordé i toute personne détenue par sa jurisprudence
et avant que le législateur n’ait mis en place un tel recours (Crim., 13 avril 2021, pour-
voi n° 21-80.728, publié au Bulletin).

En revanche, la chambre criminelle rappelle régulierement que l'article 148-2 du
code de procédure pénale, qui concerne les demandes de mise en liberté adressées a
la juridiction appelée a statuer en application de l'article 148-1 dudit code ne prévoit
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aucune faculté de prolonger les délais qu’il fixe et dans lesquels la juridiction saisie
doit se prononcer sur la demande (Crim., 28 février 1984, pourvoi n° 84-90.018, Bu/l.
crim. 1984, n° 78; Crim., 8 juin 2011, pourvoi n° 11-82.402, Bull. crim. 2011, n° 125
et encore récemment Crim., 8 juillet 2020, pourvoi n° 20-82.472, publié au Bulletin).

Aussi, dans le prolongement de P'arrét de la chambre criminelle du 13 avril 2021
précité, une modification de 'article 148-2 du code de procédure pénale serait souhai-
table pour mettre fin 2 une distinction, source de confusions, qu’aucun élément objec-
tif ne semble pouvoir justifier.

La DACG est favorable a cette réforme, visant a ce que le délai prévu a I'article 148-2
du code de procédure pénale puisse étre prolongé lorsque des vérifications concernant
la demande ont été ordonnées ou si des circonstances imprévisibles et insurmontables
mettent obstacle au jugement de I'affaire dans le délai prévu, a 'instar de ce qui est
prévu a Iarticle 194 du code de procédure pénale devant la chambre de I'instruction.
Elle pourrait figurer dans le prochain vecteur législatif utile.
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IIl/ PROPOSITIONS DE REFORME NON SUIVIES

ANTERIEURES A 2020

Le tableau ci-dessous liste les propositions de réforme antérieures a 'année 2020
qui n’ont pas été suivies et pour lesquelles I’avis de la chancellerie reste inchangé.

DEUXIEME CHAMBRE CIVILE
Propositions de réforme de la deuxiéme chamhre Date de Position
civile de la Cour de cassation proposition de la DACS
Aide juridictionnelle
Modification de I'article 8 du décret n° 91-1266 Rapports Favorable
du 19 décembre 1991 portant application de la 2017, 2018,
loi n° 91-647 du 10 juillet 1991 relative a I'aide 2019, 2020,
juridique 2021
Rapport 2018, p. 38.
Experts et médiateurs judiciaires
Suspension provisoire de I'expert judiciaire Rapports 2018, Favorable
2019, 2020,
Rapport 2018, p. 68. 2021
Fonds de garantie
Harmonisation des textes relatifs a la charge des frais | Rapports 2011, Favorable
et dépens afférents aux procédures judiciaires, en 2012,
cas de mise en cause d'un fonds de garantie 2013, 2014,
2015, 2016,
Rapport 2018, p. 44. 2017, 2018,
2019, 2020,
2021
Procédure civile
Communication par voie électronique — Refonte des Rapports 2016, Favorable
arrétés d'application de I'article 748-1 du code de 2017, 2018,
procédure civile dans sa rédaction issue du décret 2019, 2020,
n° 2009-1524 du 9 décembre 2009 2021
Rapport 2018, p. 44.
Procédure civile
Dénonciation au ministére public de I'appel du Rapports 2017, Favorable
jugement en matiére de recours en révision 2018, 2019,
2020, 2021
Rapport 2018, p. 46.
Procédure civile
Fermeture du pourvoi en matiere d’arrét de Rapports 2015, Favorable
|'exécution provisoire 2016,
2017, 2018,
Rapport 2018, p. 47. 2019, 2020,
2021
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Procédure civile

Pallier les difficultés rencontrées tenant a I'absence
de production des piéces justificatives sur lesquelles
se fonde le rapport transmis par |'agence régionale
de santé

Rapport 2018, p. 56.

Instruction a bref délai des affaires relevant de la Rapports 2019, Favorable
procédure ordinaire devant la cour d’appel 2020, 2021
Rapport 2019, p. 46.
Procédure civile
Regroupement des dispositions législatives relatives Rapports 2018, Favorable
a la procédure civile 2019, 2020,
2021
Rapport 2018, p. 69.
Réparation du préjudice
Indemnisation des victimes d’accidents de la Rapports 2014, Favorable
circulation 015,
Toilettage de I'article 29 de la loi n°® 85-677 du 2016, 2017,
5 juillet 1985 et de I'article 706-9 du code de 2018, 2019,
procédure pénale 2020, 2021
Rapport 2018, p. 51.
Réparation du préjudice
Proposition de modification des dispositions relatives | Rapports 2019, Favorable
au recours en indemnité ouvert a certaines victimes 2020, 2021
de dommage résultant d’une infraction
Rapport 2019, p. 49.
Réparation du préjudice
Revalorisation Iégale des rentes indemnitaires Rapports 2014, Favorable
2015, 2016,
Rapport 2018, p. 52. 2017, 2018,
2019, 2020,
2021
Saisie immobiliere
Rationalisation des recours intermédiaires Rapports 2014, Favorable
2015,
Rapport 2018, p. 55. 2016, 2017,
2018, 2019,
2020, 2021
Sécurité sociale
Actions en recouvrement d’indus faisant suite a des Rapports 2015, Absence d’avis
controles effectués par les agences régionales de 2016,
santé — Organisation des liens entre les caisses et 2017, 2018,
ces agences 2019, 2020,
2021
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Sécurité sociale

Conditions d’acces aux prestations familiales des
ressortissants étrangers hors Union européenne,

Rapports 2014,
2015,

Absence d'avis

Espace économique européen et Confédération 2016, 2017,
suisse (articles L. 512-2, D. 512-1 et D. 512-2 du 2018, 2019,
code de la sécurité sociale) 2020, 2021
Rapport 2018, p. 57.
Sécurité sociale
Identification des bénéficiaires de pension d’invalidité | Rapports 2013, Réservée
Modification de I'article L. 355-1 du code de la 2014,
sécurité sociale 2015, 2016,
2017, 2018,
Rapport 2018, p. 59. 2019, 2020,
2021
Sécurité sociale
Notification de la décision attributive de rente AT Rapports 2019, Absence d’avis
2020, 2021
Rapport 2019, p. 48.
Sécurité sociale
Recouvrement des cotisations et contributions au Rapports 2018, Absence d’avis
titre de I'assurance chdémage et de I'Association pour | 2019, 2020,
la garantie des salaires (AGS) 2021
Rapport 2018, p. 71.
Sécurité sociale
Ressources prises en considération pour I'octroi de Rapports 2014, Absence d’avis
I"allocation de logement social, prévue aux articles 2 ,
L. 831-1 et suivants du code de la sécurité sociale 2016, 2017,
2018, 2019,
Rapport 2018, p. 62. 2020, 2021
Sécurité sociale
Rétablissement de I'indemnité journaliére pour une Rapports 2016, Absence d’avis
durée d’un mois au plus & compter de la déclaration 2017,
d’inaptitude du médecin du travail lorsque 2018, 2019,
I'employeur n'a pas reclassé le salarié : modification 2020, 2021
des dispositions relatives a I'application du controle
médical
Rapport 2018, p. 63.
Surendettement des particuliers
Suppression de la mise en ceuvre des mesures Rapports 2014, Favorable
classiques de désendettement en cas d’opposition 2 ,
du débiteur a I'orientation de son dossier vers une 2016, 2017,
procédure de rétablissement personnel 2018, 2019,
2020, 2021

Rapport 2018, p. 66.
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Rapport 2018, p. 100.

TROISIEME CHAMBRE CIVILE
Proposition de réforme de la troisieme chambre civile Date de Position
de la Cour de cassation proposition de la DACS
Bail emphytéotique
Révision du prix du bail — Modification de I'article Rapports 2016, Favorable
L. 145-3 du code de commerce 2017, 2018,
2019, 2020,
Rapport 2018, p. 76. 2021
CHAMBRE COMMERCIALE, FINANCIERE ET ECONOMIQUE
Proposition de réforme de la chambre commerciale, Date de Position
financiére et économique de la Cour de cassation proposition de la DACS
Banque
Action en responsabilité appartenant au Fonds de Rapports 2018, Favorable
garantie des dépdts et de résolution — Proposition de 2019, 2020,
modification de I'article L. 312-6 du code monétaire 2021
et financier
Rapport 2018, p. 94.
CHAMBRE SOCIALE
Propositions de réforme de la chambre sociale Date de Position
de la Cour de cassation proposition de la DACS
Droit du travail
Congés payés — aménagement du temps de travail Rapports 2013, Absence d’avis
2014, 2015,
Modification de I'article L. 3141-5 du code du travail | 2016, 2017,
— mise en conformité avec la directive 2003/88/ 2018, 2019,
CE du Parlement européen et du Conseil du 2020, 2021
4 novembre 2003 concernant certains aspects de
I'aménagement du temps de travail
Rapport 2018, p. 98.
Droit du travail
Congés payés — limitation de I'acquisition des Rapports 2013, Absence d’avis
droits a congés : accident du travail et maladie 2014, 2015,
professionnelle 2016, 2017,
2018, 2019,
Modification de I'article L. 3141-5 du code du travail | 2020, 2021
Rapport 2018, p. 99.
Droit du travail
Congés payés et droit communautaire — acquisition Rapports 2013, Absence d’avis
des droits a congés : congé maladie 2014, 2015,
2016, 2017,
Modification de I'article L. 3141-5 du code du travail | 2018, 2019,
2020, 2021
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Droit du travail

Congés payés et droit communautaire (adaptation Rapports 2013, Réservée
des régles légales de droit interne) — la perte ou le 2014, 2015,
report des droits au terme de la période de référence 2016, 2017,
2018, 2019,
Rapport 2018, p. 101. 2020, 2021
Droit du travail
Droit a réintégration du conseiller du salarié dans son | Rapports 2017, Favorable
emploi 2018, 2019,
2020, 2021
Compléter les dispositions de I'article L. 2422-1 du
code du travail afin d'inclure dans le champ du droit
a réintégration dans son emploi en cas d’annulation
de la décision d'autorisation du licenciement le cas
du conseiller du salarié
Rapport 2018, p. 103.
Droit du travail
Indemnité spécifique de rupture conventionnelle : Rapports 2015, Favorable
modification de I'article L. 1237-13 du code du 2016, 2017,
travail 2018, 2019,
2020, 2021
Rapport 2018, p. 104.
Droit du travail
Licenciement d’un salarié protégé : création d’'une Rapports 2014, Favorable
sanction pécuniaire, au titre de la méconnaissance 2015, 2016,
du statut protecteur, en cas de licenciement sans 2017, 2018,
autorisation administrative d’un salarié protégé qui 2019, 2020,
ne demande pas sa réintégration 2021
Rapport 2018, p. 105.
Droit du travail
Protection contre le licenciement de certains élus Rapports 2016, Absence d’avis
locaux — Reglement des difficultés liées a I'absence 2017, 2018,
de dispositions au sein des titres | et || du code du 2019, 2020,
travail 2021

Rapport 2018, p. 106.

Droit du travail

Rémunération du temps de trajet des salariés
itinérants

Rapport 2018, p. 110.

Rapports 2018,
2019, 2020,
2021

Absence d'avis

Droit du travail

Rupture du contrat de travail d’une assistante
maternelle : reglement de la contradiction formelle
apparente entre les dispositions de I'article L. 423-24
et celles de I'article L. 423-2, 4° du code de I'action
sociale et des familles

Rapport 2018, p. 107.

Rapports 2014,
2015, 2016,
2017, 2018,
2019, 2020,
2021

Absence d'avis
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/ Avis de la Cour de cassation

|. AVIS DE LA COUR DE CASSATION

A. Formation pléniére

Aucun avis en formation pléniére publié au Rapport en 2021.

B. Formation mixte

Aucun avis en formation mixte publié au Rapport en 2021.

C. Avis rendus par les chambres

1. Avis rendus en matiére civile

Aucun avis en matiére civile publié au Rapporr en 2021.

2. Avis rendus en matiére pénale

Aucun avis en matiére pénale publié au Rapport en 2021.
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II. ARRETS RENDUS EN ASSEMBLEE PLENIERE
ET EN CHAMBRE MIXTE

A. Assemblée pléniere

1. Arrét rendu en matiére civile

Cassation — Moyen — Recevabilité — Décision sur renvoi aprés cassation —
Décision antérieure a un revirement — Invocation de la jurisprudence nou-
velle — Moment — Détermination — Portée
Ass. plén., 2 avril 2021, pourvoi n° 19-18.814, publié au Bulletin, rap-
port de M. Ponsot et avis de M. Molins

Est recevable le moyen critiquant la décision par laquelle la juridiction s’est confor-
mée a la doctrine de I'arrét de cassation qui I'avait saisie, lorsqu’est invoqué un chan-
gement de norme intervenu postérieurement a cet arrét, et aussi longtemps qu’un
recours est ouvert contre la décision sur renvoi.

Depuis un arrét de la chambre mixte du 30 avril 1971, la Cour de cassation déclare
irrecevable le moyen formé au soutien d’un nouveau pourvoi contre une décision rendue
par une juridiction du fond de renvoi conformément a ’arrét de cassation I’ayant saisie,
quand bien méme un revirement de jurisprudence serait intervenu, dans une autre ins-
tance, postérieurement a cet arrét.

Cette solution, réaffirmée a plusieurs reprises par ’assemblée pléniere (Ass. plén.,
21 décembre 2006, pourvoi n° 05-11.966, Buil. 2006, Ass. plén., n° 14, publié au Rapport
annuel; Ass. plén., 19 juin 2015, pourvoi n® 13-19.582, Bu/l. 2015, Ass. plén., n° 2, publié
au Rapport annuel), résultait d’'une interprétation a contrario de article L. 431-6 du code
de lorganisation judiciaire. Elle était inspirée par des préoccupations de bonne admi-
nistration de la justice, par une conception classique de la sécurité juridique et visait a
la fois a éviter que la Cour de cassation adopte successivement des positions contraires
dans une méme affaire et & mettre un terme au litige.

Trés discutée par la doctrine, cette solution présentait les inconvénients de ne pas
faire bénéficier les parties d’une évolution de jurisprudence intervenue entre-temps et
de priver une partie d’un recours dont les délais d’exercice lui étaient encore ouverts.

Invitée a reconsidérer sa position a cet égard, I"assemblée pléniere de la Cour de
cassation a, dans 'arrét rendu le 2 avril 2021, décidé d’apporter une exception notable 2
cette régle prétorienne de procédure et de déclarer recevable un moyen qui reproche 2
la juridiction de renvoi d’avoir statué conformément a I’arrét de cassation I’ayant saisie,
lorsque, postérieurement a cet arrét de cassation, un changement de norme est intervenu.

Pour avoir été employé au sein d’établissements dans lesquels il soutenait avoir été
exposé a des poussieres d’amiante, un salarié avait saisi une cour d’appel d’une demande
d’indemnisation du préjudice d’anxiété qu’il déclarait subir.
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Or, selon une jurisprudence bien établie de la chambre sociale, 'indemnisation du
préjudice d’anxiété lié a une exposition a ’amiante n’était possible qu’au bénéfice des
salariés ayant travaillé dans un des établissements figurant sur une liste mentionnée
a Iarticle 41 de la loi n° 98-1194 du 23 décembre 1998 de financement de la sécurité
sociale pour 1999 (Soc., 11 mai 2010, pourvois n° 09-42.241 a n° 09-42.257, Buil. 2010,
V, n° 106, publié au Rapport annuel).

Sa demande ayant été accueillie par la cour d’appel sans que celle-ci ait constaté
que le salarié remplissait ces conditions, la chambre sociale de la Cour de cassation a,
par un arrét du 28 septembre 2016 (Soc., 28 septembre 2016, pourvois n° 15-19.031
et n° 15-19.310), cassé cette décision et renvoyé I’affaire devant la méme cour d’appel
autrement composée, laquelle, constatant que ces conditions n’étaient pas réunies, a
rejeté la demande d’indemnisation par un arrét du 5 juillet 2018, se conformant ainsi
a ce qui était la doctrine de la Cour de cassation.

Postérieurement a cet arrét, 'assemblée pléniére de la Cour de cassation a opéré un
important revirement de jurisprudence en reconnaissant a tout salarié justifiant d’une
exposition a ’amiante, générant un risque élevé de développer une pathologie grave,
la possibilité d’agir contre son employeur sur le fondement du droit commun régis-
sant 'obligation de sécurité de "employeur, quand bien méme il n’aurait pas travaillé
dans 'un des établissements figurant sur la liste mentionnée a Iarticle 41 de la loi du
23 décembre 1998 précitée (Ass. plén., 5 avril 2019, pourvoi n° 18-17.442, publié au
Bulletin et au Rapport annuel).

Le demandeur se trouvant encore dans les conditions de délai pour exercer un
pourvoi en cassation contre I’arrét de la cour d’appel de renvoi du 5 juillet 2018, celui-
ci ne lui ayant pas été signifié, il a formé un nouveau pourvoi en se prévalant du revi-
rement intervenu.

Pour déclarer ce moyen recevable en raison du revirement de jurisprudence inter-
venu sur la question en jeu, 'assemblée pléniére de la Cour de cassation énonce que
la prise en considération d’un changement de norme, tel un revirement de jurispru-
dence, tant qu’une décision irrévocable n’y a pas mis un terme, reléve de I'office du
juge auquel il incombe alors de réexaminer la situation a ’occasion de I'exercice d’une
voie de recours.

Elle souligne que I'exigence de sécurité juridique ne consacre pas un droit acquis
4 une jurisprudence figée et qu’un revirement de jurisprudence, dés lors qu’il donne
lieu 2 une motivation renforcée, satisfait a I'impératif de prévisibilité de la norme (voir,
dans le méme sens : CEDH, arrét du 14 janvier 2010, Atanasovski c. I’ex-République
yougoslave de Macédoine, n° 36815/03).

Prendre en considération la norme nouvelle ou modifiée participe ainsi de Peffec-
tivité de P’accés au juge, assure une égalité de traitement entre des justiciables placés
dans une situation équivalente en permettant 2 une partie a un litige qui n’a pas encore
été tranché par une décision irrévocable de bénéficier de ce changement, et contribue
a la cohérence juridique et a 'unité de la jurisprudence.

En se référant a un changement de norme de fagon générale, I’assemblée pléniere
de la Cour de cassation entend ainsi ne pas limiter la portée de sa décision aux seuls
revirements de jurisprudence.
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2. Arréts rendus en matiere pénale

Cour de justice de la République — Commission d’instruction — Décision de
nature juridictionnelle — Recours — Pourvoi en cassation — Exclusion — Appel
Ass. plén., 21 décembre 2021, pourvoi n° 21-85.560, publié au Bulletin,
rapport de M. Dary et avis de M. Desportes

Les décisions de caractére juridictionnel rendues par la commission d’instruction, juri-
diction collégiale unique, qui exerce a la fois les fonctions d’instruction et de contréle de
linstruction, sont des arréts qui ne peuvent faire I'objet que de pourvois en cassation.

Par le présent arrét, ’assemblée pléniere de la Cour de cassation casse 1’arrét
rendu le 16 septembre 2021 par la commission d’instruction de la Cour de justice de
la République confirmant 'ordonnance de refus de mesure d’instruction complémen-
taire rendue par la commission d’instruction, le 17 aotit 2021.

Le 16 juillet 2021, la commission d’instruction, a 'issue de I'interrogatoire de pre-
micre comparution, a notifié 38 M. [Z] sa mise en examen du chef de prises illégales
d’intéréts pour les faits portés a sa connaissance.

Le 20 juillet 2021, M. [Z] a déposé aupres de la commission d’instruction une
demande d’audition en qualité de témoin de M. [E] [F].

Le 17 aott 2021, par une décision intitulée «ordonnance », au visa des articles 18
et 22 de la loi organique n° 93-1252 du 23 novembre 1993 sur la Cour de justice de la
République et des articles 81, 82-1 et 82-2 du code de procédure pénale, la commis-
sion d’instruction a rejeté cette demande.

Sur appel de I'un des avocats de la personne mise en examen, la commission d’ins-
truction a, par arrét du 21 septembre 2021, confirmé cette décision.

Les moyens soulevés par le mémoire ampliatif, en ce qu’ils reprochaient a I'arrét
attaqué d’avoir confirmé ’ordonnance de la commission d’instruction du 17 aoiit 2021,
présupposaient que 'appel interjeté contre cette premiére décision était recevable et
que la commission d’instruction pouvait statuer au fond.

Or Iexistence méme de cette voie de recours contre une décision de caractere juri-
dictionnel rendue par la commission d’instruction pouvait, a la lumiére de la doctrine
et des travaux préparatoires de la loi organique, notamment, apparaitre incertaine et,
au demeurant, n’avait jamais été tranchée.

En effet, la commission d’instruction est unique; il n’existe pas de commission
d’instruction d’appel; I'existence d’une voie de recours de plein exercice «en fait et en
droit» permet d’assurer les garanties d'un proces équitable au sens de I’article 6 de la
Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales.

Lassemblée pléniére de la Cour de cassation a donc décidé de relever d’office et de
mettre dans le débat le moyen d’ordre public et de pur droit pris de I'irrecevabilité de
I’appel interjeté a ’encontre de la décision de la commission d’instruction de la Cour
de justice de la République du 17 aofit 2021, en violation des articles 18,22 et 24 de la
loi organique n°® 93-1252 du 23 novembre 1993.
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Dans sa réponse, ’assemblée pléniere a jugé qu’il résulte de ces textes, éclairés
par les travaux préparatoires de la loi organique, au cours desquels il n’a jamais été
question d’envisager, en pareil cas, la voie de ’appel, mais seulement celle du pour-
vol, que les décisions de caractére juridictionnel rendues par la commission d’ins-
truction, juridiction collégiale unique, qui exerce i la fois les fonctions d’instruction
et de contrdle de I'instruction, sont des arréts qui ne peuvent faire 'objet que de
pourvois en cassation.

En déclarant recevable I’appel interjeté contre la décision rendue le 17 aotit 2021,
la commission d’instruction a, donc, méconnu ces dispositions d’ordre public, d’ou la
cassation, en Ioccurrence, sans renvoi, la Cour de cassation étant en mesure d’appli-
quer directement la régle de droit et de mettre fin au litige, en déclarant irrecevable
’appel formé contre la décision du 17 aott 2021.

Néanmoins, en raison, d’une part, d’une incertitude sur la nature de la voie de
recours a la date de Iappel, dés lors que la commission elle-méme, apres avis conforme
de I'avocat général délégué, avait déclaré I’appel recevable, d’autre part, de la néces-
sité d’assurer un recours effectif a la personne mise en examen, ’assemblée pléniére a
décidé, conformément a la jurisprudence, en pareil cas, que le délai de pourvoi contre
la décision du 17 aofit 2021 commencerait a courir a compter du jour de la notifica-
tion de I'arrét.

Telles sont les questions juridiques que ’assemblée pléniere de la Cour de cassa-
tion a tranchées a 'occasion du présent pourvoi.

Droits de la défense — Droits du prévenu — Notification du droit de se taire
— Défaut — Notification postérieure a des débats liminaires — Débats limi-
naires sur une demande formée par une autre partie — Nullité — Condition —
Prise de parole ou existence d’un grief

Ass. plén., 4 juin 2021, pourvoi n° 21-81.656, publié au Bulletin, rapport
de M. Seys et avis de M. Petitprez

En application de I'article 406 du code de procédure pénale, le président du tribunal
correctionnel, a l'ouverture des débats, informe le prévenu de son droit de faire des
déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire.

Si I'absence d’information sur son droit de se taire fait nécessairement grief au pré-
venu, il en va autrement lorsque ce dernier recoit cette information apres des débats
liminaires portant sur une demande présentée, au début de I'audience, par une autre
partie, et au cours desquels il n'a pas pris la parole.

Dans ce cas, I'accomplissement tardif de cette formalité ne peut entrainer une nullité a
I'égard de ce prévenu que s'il justifie qu'il a été porté atteinte a ses intéréts.

Par le présent arrét, ’assemblée pléniére de la Cour de cassation rejette le pourvoi
formé par M. [Z], ancien ministre, contre ’arrét de la Cour de justice de la République
du 4 mars 2021, qui, pour complicité d’abus de biens sociaux commis au préjudice de
deux sociétés spécialisées dans I'exportation de systémes d’armement, I'a condamné 2
deux ans d’emprisonnement avec sursis et 100000 euros d’amende.

11 est reproché a M. [Z] d’avoir participé, sous des formes diverses, a la mise en
place d’un réseau d’intermédiaires chargés de favoriser la signature de contrats d’arme-
ment conclus avec ’Arabie saoudite et le Pakistan, avec des conditions de rémunération
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anormales, qui ont permis de générer des rétrocommissions destinées au financement
de la campagne électorale présidentielle de 1995 de M. Y..., ancien Premier ministre.
Celui-ci, mis en cause pour un fait de complicité et pour recel, a été relaxé par la Cour
de justice de la République le 4 mars 2021.

Les intermédiaires concernés et d’autres personnes ayant pris part a ’organisa-
tion de cette fraude font 'objet de poursuites devant les juridictions de droit commun.

Saisie en application de P’article 33 de la loi organique n° 93-1252 du 23 novembre
1993 sur la Cour de justice de la République, ’assemblée pléniére de la Cour de cassa-
tion a examiné sept moyens posant des questions de procédure et de fond, dont seule
la premiére est inédite.

Sur la notification tardive du droit de se taire, prévu par 'article 406 du code
de procédure pénale, a un prévenu

La loi organique n° 93-1252 du 23 novembre 1993 précitée prévoit que la procé-
dure applicable aux débats devant la Cour de justice de la République est celle qui est
suivie devant le tribunal correctionnel.

Larticle 406 du code de procédure pénale énonce que le droit de se taire doit étre
notifié au prévenu en début d’audience.

La chambre criminelle de la Cour de cassation juge que 'absence de notification
de ce droit fait nécessairement grief au prévenu qui en a été privé, par dérogation au
principe consacré par P'article 802 du code de procédure pénale, selon lequel une nul-
lité ne peut étre prononcée que lorsque l'irrégularité dénoncée a eu pour effet de
porter atteinte aux intéréts de la partie qu’elle concerne. Elle applique la méme solu-
tion lorsque cette notification intervient tardivement, aprés I’évocation d’une demande
présentée par la personne poursuivie a 'ouverture des débats.

AToccasion de ’examen de ce moyen, ’assemblée pléniére est venue préciser cette
jurisprudence en jugeant que lorsque la notification du droit de se taire intervient apres
les débats liminaires sur une demande présentée par une autre partie, au cours desquels
la personne poursuivie n’a pas pris la parole, il appartient a cette derniére d’établir en
quoi cette irrégularité a porté une atteinte a ses intéréts.

En lespéce, M. [Z] n’a pas rapporté la preuve d’un grief résultant de la notifica-
tion de son droit de se taire, intervenue apres les débats sur la demande de supplément
d’information présentée par un autre prévenu.

Sur la décision d’une juridiction de renoncer a 'audition de témoins cités
par le ministere public

Par principe, une juridiction doit motiver sa décision de ne pas interroger des
témoins cités par une partie dés lors qu’elle a été saisie de conclusions régulierement
déposées a cette fin.

En’espéce, M. [Z] ne s’est prévalu d’aucun grief résultant de I'insuffisance de moti-
vation de la décision de la Cour de justice de la République sur ce point et n’a pas allé-
gué qu’il aurait été empéché de s’exprimer; il n’a par ailleurs formulé aucune demande
de comparution ou d’audition de ces témoins. Il n’a donc pas rapporté la preuve d’une
atteinte a ses intéréts résultant des irrégularités qu’il a dénoncées.
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Sur la prescription des faits de complicité d’abus de biens sociaux commis
entre 1993 et 1995

Lexception de prescription de Paction publique peut étre soulevée a tout moment.
Néanmoins, lorsqu’elle est invoquée pour la premiére fois devant la Cour de cassation,
celle-ci doit étre en mesure de trouver, dans les seules constatations des juges du fond,
des éléments nécessaires pour en apprécier la valeur.

En Pespéce, M. [Z] n’a pas excipé de la prescription de ’action publique devant les
juges du fond, dont les constatations ne contenaient pas d’élément permettant de juger
que la prescription de ’action publique était acquise.

Sur I’exception de nullité prise du dépassement du délai raisonnable en raison
de la durée excessive de la procédure

Conformément a l'article 385 du code de procédure pénale, les exceptions de nul-
lité doivent étre présentées avant toute défense au fond.

En Pespece, M. [Z] n’a saisi la Cour de justice de la République d’aucune excep-
tion de nullité prise du dépassement du délai raisonnable en raison de la durée exces-
sive de la procédure.

Sur la caractérisation du fait principal par la Cour de justice de la République

Se fondant sur les articles 121-6 et 121-7 du code pénal, définissant les éléments
constitutifs de la complicité, 'assemblée pléniere rappelle que, pour caractériser la com-
plicité, le juge doit d’abord vérifier I'existence d’un fait principal punissable.

En Pespéce, la Cour de justice de la République a caractérisé le délit d’abus de biens
sociaux dont la complicité était reprochée a M. [Z], sans se prononcer sur la culpabilité
des auteurs du fait principal et donc, sans outrepasser sa compétence.

Sur la caractérisation de la complicité d’abus de biens sociaux

La Cour de cassation, lorsqu’elle est saisie d’un pourvoi contre une décision de la
formation de jugement de la Cour de justice de la République, exerce un contréle de
la motivation des juges du fond, dont les constatations relévent de leur appréciation
souveraine.

En I’espéce, aprés avoir examiné la motivation de la Cour de justice de la République,
I’assemblée pléniere de la Cour de cassation en a déduit que celle-ci avait correctement
caractérisé les faits d’abus de biens sociaux et de complicité de ce délit.

Sur la peine d’amende

Selon P’article 485-1 du code de procédure pénale, en mati¢ére correctionnelle,
I’'amende doit étre motivée en tenant compte de la gravité des faits, de la personnalité
de leur auteur et de sa situation personnelle, dont ses ressources et charges.

En l’espéce, la Cour de justice de la République, qui n’était pas saisie de conclusions
I'invitant & modérer le quantum de la peine en raison de la durée excessive de la pro-
cédure, a apprécié le montant de 'amende au regard des critéres ci-dessus énumérés.
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B. Chambre mixte

Mandat — Mandant — Responsabilité — Cas — Dol du mandataire — Conditions —
Faute personnelle du mandant

Ch. mixte, 29 octobre 2021, pourvoi n° 19-18.470, publié au Bulletin, rap-
port de M. Mornet et avis de Mme Guégen

La victime du dol peut agir, d’une part, en nullité de la convention sur le fondement
des articles 1137 et 1178, alinéa 1, du code civil (auparavant de l'article 1116 du
méme code, dans sa rédaction antérieure a celle issue de I'ordonnance n° 2016-131
du 10 février 2016, applicable au litige), d'autre part, en réparation du préjudice sur
le fondement des articles 1240 et 1241 du code civil (auparavant des articles 1382 et
1383 du méme code, applicables au litige).

Si le mandant est, en vertu de l'article 1998 du code civil, contractuellement respon-
sable des dommages subis du fait de I'inexécution des engagements contractés par son
mandataire dans les limites du mandat conféré, les manceuvres dolosives du manda-
taire, dans I'exercice de son mandat, n’engagent la responsabilité du mandant que s'il
a personnellement commis une faute, qu'il incombe a la victime d’établir.

Cette affaire soumise 2 la formation de chambre mixte réunissant la premiére chambre
civile, la troisiéme chambre civile et la chambre commerciale, financiére et économique
a permis de clarifier la jurisprudence de la Cour de cassation sur les conséquences, pour
le mandant, des manceuvres dolosives commises par le mandataire.

Les faits étaient les suivants :

Le capital de la société X-média développement (la société XMD) était détenu 2
hauteur de 45 % par celui qui en était le dirigeant jusqu'en 2007, de 5 % par son épouse,
de 15 % par ses trois enfants, et de 35 % par la société MBO.

Afin de vendre la société XMD, I’épouse et les enfants ont donné mandat a I'ancien
dirigeant précité de céder leurs actions.

Aux termes d’un protocole de cession rédigé par la société Aucteor Finance et signé
le 7 mars 2012 par 'ensemble des associés de la société XMD, la société AT'C Agri ter-
roir communication (la société AT'C) s’est engagée a acheter 'ensemble des actions de
la société XMD. Le 15 avril 2012, le contrdle de la société XMD et de ses filiales est
passé au cessionnaire en exécution de ce protocole.

Le 3 mai 2012, le nouveau directeur général de X-média depuis 2007 a informé
la société ATC de son souhait de quitter la société XMD dans le cadre d’une rupture
conventionnelle de son contrat de travail et a cessé ses fonctions 2 la fin du mois de
juin 2012 apres avoir signé un protocole d’accord avec la société ATC.

Estimant que le projet de départ du directeur général leur avait été dissimulé, ce
qui caractérisait un dol, Pexistence d’une direction stable étant une condition déter-
minante du rachat par la société ATC, les sociétés AT'C et XMD ont assigné 1'ancien
dirigeant (le mandataire) et la société Aucteor Finance en annulation de la cession des
actions et paiement de dommages-intéréts. Ces sociétés ont appelé en intervention,
sur le méme fondement du dol, I’épouse et les enfants du mandataire (les mandants)
et la société MBO. Elles ont ensuite renoncé & demander 'annulation de la cession et
limité leur demande 3 des dommages-intéréts.
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Par jugement du 5 février 2016, rectifié le 3 mars 2016, le tribunal de commerce
de Paris, a notamment :

— retenu 'existence d’un dol, en ce que le projet de départ du directeur général, avait
été dissimulé;

— condamné in solidum les mandants et le mandataire ainsi que la société Aucteor
Finance a payer 600000 euros de dommages-intéréts a la société ATC.

Par arrét du 2 avril 2019, la cour d’appel de Paris a, notamment :

— confirmé le jugement en ce qu’il a condamné le mandataire i payer des dommages-
intéréts a la société AT'C au titre du dol, mais I’a infirmé sur le quantum;

— infirmé en ce qu’il a condamné in solidum les mandants et la société Aucteor Finance
avec le mandataire ;

— confirmé le jugement en ce qu’il a débouté la société ATC de sa demande dirigée
contre la société MBO.

Statuant 2 nouveau des chefs infirmés :

— a condamné le mandataire a payer a la société ATC 400000 euros de dommages-
intéréts en réparation du préjudice résultant du dol;

— débouté la société ATC de ses plus amples demandes de ce chef.

Le pourvoi des sociétés AT'C et XMD :

Le premier moyen, le deuxieme moyen, pris en sa premiére branche, et le troisiéme
moyen font ’objet d’un rejet non spécialement motivé.

Le deuxiéme moyen, pris en sa seconde branche, reproche a la cour d’appel une
violation de l'article 1998 du code civil en ce qu’elle a rejeté la demande de la société
ATC tendant a voir condamner I’épouse et les enfants du mandataire (les mandants),
solidairement avec ce dernier, au paiement de dommages-intéréts au titre du dol, alors
que le mandant est tenu d’exécuter les engagements contractés par le mandataire, et
que les manceuvres dolosives du mandataire, déterminantes du consentement du cocon-
tractant, sont opposables au mandant.

Le pourvoi pose la question suivante : les manceuvres dolosives du mandataire, qui
peuvent entrainer 'annulation du contrat, engagent-elles la responsabilité civile du
mandant?

La problématique :

Selon Iarticle 1116 du code civil, dans sa rédaction antérieure a celle issue de Por-
donnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations, le dol est une cause de nullité de la
convention lorsque les manceuvres pratiquées par 'une des parties sont telles, qu’il est
évident que, sans ces manoceuvres, ’autre partie n’aurait pas contracté.

Le dol présente deux aspects distincts et complémentaires : d’un c6té, le dol appa-
rait comme un vice du consentement et la viciime du dol peut demander ’annulation
du contrat; d’un autre c6té, le dol apparait comme un délit civil et la victime du dol
peut demander la réparation du préjudice causé par la faute dolosive.
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La possibilité pour la victime du dol de demander la réparation de son préjudice a
la place de ’'annulation a été admise de longue date par la jurisprudence. La Cour de
cassation a jugé que le droit de demander la nullité d’un contrat par application des
articles 1116 et 1117 du code civil n’exclut pas 'exercice, par la victime des manceuvres
dolosives, d’une action en responsabilité délictuelle pour obtenir de leur auteur la répa-
ration du préjudice qu’elle a subi; la premiére chambre civile et la chambre commer-
ciale de la Cour de cassation ont rendu leurs décisions au visa de 'article 1382 du code
civil; la troisieme chambre civile de Ia Cour de cassation a rendu ses décisions au visa
de Particle 1116 du code civil.

Le dol n’est en principe sanctionné que s’il a pour auteur 'une des parties au
contrat et non un tiers. Cette régle énoncée par I’ancien article 1116 du code civil se
retrouve aujourd’hui reprise a P'article 1137 du code civil, qui définit le dol comme le
fait «pour un contractant» d’obtenir le consentement de I’autre par des manceuvres
ou des mensonges.

Lajurisprudence a cependant admis, dés le xix¢ siecle (Req., 30 juillet 1895, DP 1896,
1, p. 132), Pannulation du contrat sur le fondement du dol lorsqu’un représentant du
contractant a commis des actes dolosifs, méme a I'insu de ce contractant. Cette juris-
prudence est constante.

Elle est désormais codifiée a I’article 1138 du code civil, dans sa rédaction issue de
Pordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 sus-énoncée.

Nous en arrivons a la question posée par le pourvoi : admettre la nullité d’un contrat
sur le fondement du dol commis par le représentant du contractant implique-t-il néces-
sairement d’admettre la responsabilité civile du mandant du fait des manceuvres dolo-
sives du mandataire ?

Ou faut-il, pour que le mandant soit condamné a des dommages-intéréts envers le
cocontractant, qu’il ait lui-méme commis une faute, ou a tout le moins I'un des faits
générateurs de responsabilité civile prévus par les articles 1382, devenu 1240, et sui-
vants du code civil ?

Pour répondre a cette question, la Cour de cassation a d’abord retenu que P'action
en nullité et Paction en responsabilité sont autonomes. La premiére est fondée sur les
articles 1137 et 1178, alinéa 1, du code civil (auparavant 'article 1116 du méme code,
dans sa rédaction antérieure a celle issue de ’ordonnance n° 2016-131 du 10 février
2016), alors que la seconde est fondée sur les articles 1240 et 1241 du code civil (aupa-
ravant les articles 1382 et suivants du méme code).

Cette autonomie des deux actions est compatible avec les anciens textes : les textes
relatifs au dol n’évoquaient que I’action en nullité; elle est cohérente avec la juris-
prudence de la premiére chambre civile et de la chambre commerciale, financiére et
économique de la Cour de cassation qui rendaient leurs décisions allouant des dom-
mages-intéréts en réparation du préjudice causé par le dol sur le fondement de l'ar-
ticle 1382 du code civil; elle est enfin conforme au nouvel article 1178 du code civil.

La Cour de cassation répond ensuite que «Si le mandant est, en vertu de P’ar-
ticle 1998 du code civil, contractuellement responsable des dommages subis du fait
de I'inexécution des engagements contractés par son mandataire dans les limites du
mandat conféré, les manceuvres dolosives du mandataire, dans ’exercice de son mandat,
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n’engagent la responsabilité du mandant que s’il a personnellement commis une faute,
qu’il incombe 2 la victime d’établir.»

I n’existe pas de principe général de responsabilité du mandant du fait des fautes
délictuelles commises par son mandataire; action en dommages-intéréts tendant a
la réparation du préjudice causé par le dol étant une action en responsabilité extra-
contractuelle, le mandant ne peut voir sa responsabilité engagée que s’il a personnelle-

ment commis une faute au sens des articles 1240 et 1241 du code civil (anciennement
1382 et 1383 du code civil).
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|Il. ARRETS RENDUS PAR LES CHAMBRES

A. Droit des personnes et de la famille

1. Assistance éducative

Mineur — Assistance éducative — Intervention du juge des enfants — Compétence —
Limites — Divorce, séparation de corps — Décision sur la garde — Modification
par mesure d’assistance éducative — Conditions — Fait nouveau

1 Civ., 20 octobre 2021, pourvoi n° 19-26.152, publié au Bulletin, rapport
de Mme Azar et avis de Mme Caron-Déglise

Il résulte de la combinaison des articles 375-3 et 375-7, alinéa 4, du code civil que,
lorsqu’un juge aux affaires familiales a statué sur la résidence de I'enfant et fixé le droit
de visite et d’hébergement de l'autre parent, le juge des enfants, saisi postérieurement
a cette décision, ne peut modifier les modalités du droit de visite et d’hébergement
décidé par le juge aux affaires familiales que s'il existe une décision de placement de
I'enfant au sens de l'article 375-3, laquelle ne peut conduire le juge des enfants a placer
I'enfant chez le parent qui dispose déja d’une décision du juge aux affaires familiales
fixant la résidence de I'enfant a son domicile, et si un fait nouveau de nature a entrai-
ner un danger pour le mineur s’est révélé postérieurement a la décision du juge aux
affaires familiales.

Daffaire soumise a la Cour de cassation interrogeait a travers la mise en ceuvre de
Particle 375-3 du code civil, la répartition des compétences entre le juge aux affaires
familiales et le juge des enfants.

Selon ces dispositions, si le juge des enfants est saisi postérieurement a la décision
du juge aux affaires familiales, il ne peut la modifier, sauf si, depuis celle-ci, un élément
nouveau a créé une situation de danger pour I’enfant.

Au cas d’espéce, un juge aux affaires familiales, pronongant le divorce des époux,
avait fixé la résidence habituelle de 'enfant au domicile de son pére et accordé a sa mere
un droit de visite et d’hébergement. Apres avoir constaté, au domicile de la mére, une
situation de danger née d’éléments postérieurs a la décision du juge aux affaires fami-
liales, un juge des enfants avait ordonné une mesure d’assistance éducative en milieu
ouvert au bénéfice de ’enfant, le confiant a son peére et accordant a sa mére un droit de
visite médiatisé jusqu’a la prochaine décision du juge aux affaires familiales.

Sa décision a été annulée par la cour d’appel qui a considéré que le juge des enfants
avait excédé ses pouvoirs.

Le pere avait alors formé un pourvoi, en reprochant a la cour d’appel d’avoir annulé
le jugement alors que, selon lui, I'article 375-3 du code civil conférait compétence au
juge des enfants pour prendre toutes mesures d’assistance éducative aboutissant a des
modalités différentes de I’exercice de 'autorité parentale, dés lors qu’un fait nouveau
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de nature a entrainer un danger pour le mineur s’est révélé postérieurement a la déci-
sion du juge aux affaires familiales.

La position du demandeur au pourvoi pouvait s’appuyer sur deux arréts précédents
de la Cour de cassation, ayant admis que le juge des enfants, saisi postérieurement au
juge aux affaires familiales, pouvait modifier le droit de visite et d’hébergement fixé par
ce juge, en présence d’un élément nouveau caractérisant une situation de danger, méme
en I’absence de placement décidé par le juge des enfants (17 Civ., 26 janvier 1994, pour-
voi n° 91-05.083, Bull. 1994, T, n° 32 et 1 Civ., 10 juillet 1996, pourvoi n° 95-05.027,
Bull. 1996, 1, n° 313).

Toutefois, ce n’est pas cette position qui a prévalu lors de ’examen du pourvoi.

La Cour de cassation a rejeté le pourvoi en jugeant, conformément a ce qui a été
retenu par la cour d’appel :

— qu’un juge des enfants ne peut pas décider d’un placement chez le parent qui a déja
la résidence habituelle, puisqu’il résulte clairement de I'article 375-3, 1°, du code civil,
qu’il ne peut décider de confier 'enfant qu’a «1’autre parent»;

- que, méme s’il constate une situation de danger chez le parent qui n’a pas la résidence
habituelle, il ne peut pas prendre des mesures qui aboutissent a imposer des modalités
différentes, quant a I’exercice de I’autorité parentale, de celles prévues par le juge aux
affaires familiales, lorsqu’aucune mesure de placement n’a été prise.

Sile premier point tranché n’est qu’une application stricte de I'article 375-3, 1°, du
code civil, le second constitue un revirement de jurisprudence par rapport aux arréts
précités.

La premiére chambre civile de la Cour de cassation s’en explique au terme d’une
motivation développée.

D’une part, 'ancienne solution ne respectait pas la lettre des textes, I’article 375-7
du code civil conditionnant la fixation, par le juge des enfants, du droit de visite et d’hé-
bergement a une mesure de placement.

D’autre part, elle dénaturait la mission du juge des enfants, qui n’a pas a intervenir
lorsqu’une situation de danger peut étre évitée par une mesure autre que celles relevant
de I'assistance éducative. Or, dans un contexte d’urgence, le juge aux affaires familiales
peut étre saisi en qualité de juge des référés, par les parents ou le ministére public, sur
le fondement de Particle 373-2-8 du code civil, en vue d’une modification des moda-
lités d’exercice de l'autorité parentale.

Enfin, en permettant une concurrence de compétences entre le juge des enfants et
le juge aux affaires familiales, elle favorisait les risques d’instrumentalisation du juge
des enfants par les parties.

Au demeurant, ces éléments avaient conduit nombre de juges du fond a ne pas
appliquer cette jurisprudence.
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2. Protection des consommateurs

Protection des consommateurs — Paiement — Action — Prescription — Délai
biennal prévu en matiére de biens et services fournis aux consommateurs —
Acquisition — Extinction de la créance — Hypothéque — Effet

3¢ Civ., 12 mai 2021, pourvoi n° 19-16.514, publié au Bulletin, rapport de
M. Jacques et avis de M. Burgaud

L'acquisition de la prescription biennale de I'action du professionnel contre le consom-
mateur entraine, par voie de conséquence, I'extinction de I'hypotheque qui constitue
l'accessoire de la créance.

Par son arrét du 12 mai 2021, la Cour de cassation s’est prononcée sur la ques-
tion du maintien de ’hypothéque en cas de prescription de 'action en paiement de la
créance qu’elle garantit.

Dans l'affaire soumise a son examen, un établissement bancaire, qui avait consenti
un prét garanti par une hypotheéque, avait signifié a ses débiteurs défaillants un com-
mandement de payer valant saisie immobiliére. I’action en paiement de la banque ayant
été jugée prescrite par application de l'article L. 137-2, devenu L. 218-2, du code de
la consommation, qui dispose que «L’action des professionnels, pour les biens ou les
services qu’ils fournissent aux consommateurs, se prescrit par deux ans», les débiteurs
avaient formé une demande de radiation de 'hypothéque.

Consacrant la these processualiste, selon laquelle la prescription emporte seulement
’extinction de I’action en justice en laissant subsister 'obligation, la cour d’appel avait
rejeté la demande de radiation en retenant que la prescription de ’action du profes-
sionnel contre le consommateur concernait uniquement I’action et n’éteignait pas le
droit du créancier et qu’il résultait de P'article 2488 du code civil que, lorsque les biens
étaient dans les mains du débiteur, la prescription n’entrainait 'extinction de I’hypo-
théque par voie accessoire que lorsque la créance garantie par 'hypothéque était elle-
méme éteinte par la prescription.

Larrét d’appel a été censuré par la troisieme chambre civile de la Cour de cas-
sation qui s’est fondée sur le principe du caractére accessoire de ’hypotheque, en se
faisant I'interpréte de la volonté des rédacteurs du code civil, telle qu’exprimée dans
Particle 2180, devenu 2488, du code civil.

Selon cet article, la prescription peut étre une cause d’extinction de ’hypothéque
ou du privilége soit par voie de conséquence, quand elle s’accomplit relativement a la
créance et qu’elle éteint, par contrecoup, la slireté accessoire qui la garantit, soit par
voie principale, lorsqu’elle affecte directement le droit réel.

Tant que 'immeuble grevé est aux mains du débiteur, le privilege ou ’hypothéque
ne peut se prescrire que par voie de conséquence de la prescription de la créance garan-
tie. Cest seulement lorsque le bien est passé aux mains d’un tiers détenteur qu’il peut
se prescrire aussi par voie principale.

Le 1° de Plarticle 2488 du code civil prévoit ainsi que les privileges et hypothéques
s’éteignent par extinction de I'obligation principale, sous réserve du cas prévu par I’ar-
ticle 2422 du code civil, et le 4° ajoute que la prescription est acquise au débiteur, quant
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aux biens qui sont dans ses mains, par le temps fixé pour la prescription des actions qui
donnent ’hypothéque ou le privilege.

Faisant sienne I'analyse de la doctrine classique, qui s’est interrogée sur la rédac-
tion de cette disposition, dont le 4° parait faire double emploi avec le 1°, s’agissant de
I’hypotheése ot le bien grevé est demeuré aux mains du débiteur, la Cour de cassation
reléve qu’en précisant que la prescription est acquise au débiteur resté détenteur de
I'immeuble hypothéqué par le temps fixé pour la prescription de 'action qui nait de
I’obligation principale dont ’hypothéque ou le privilege est ’accessoire, les rédacteurs
du code civil ont souhaité proscrire la loi cum notissimi de ’ancien droit, selon laquelle
l’action hypothécaire survivait a la prescription de I’action personnelle en devenant
’accessoire d’une obligation naturelle, et faire, au contraire, coincider la prescription

e la créance et I'extinction de otheque.
del t 'extinction de ’hypotheq

Elle ajoute qu’admettre que 'hypothéque ou le privilege puisse survivre a la pres-
cription de I’action en exécution de 'obligation principale remettrait en cause cet
objectif, en permettant ’exercice de I’action hypothécaire aprés prescription de I'ac-
tion personnelle.

Elle en déduit que la prescription, qu’elle concerne 'obligation principale ou I’action en
paiement, emporte, par voie de conséquence, 'extinction de 'hypothéque ou du privilege.

La Cour de cassation énonce une conclusion générale qui a vocation a s’appliquer
non seulement tant que le bien grevé demeure entre les mains du débiteur mais aussi
lorsqu’il est transféré a un tiers, car I'extinction de 'hypothéque par voie accessoire
joue dans les deux cas.

Ainsi, 'action personnelle en paiement contre le débiteur et I'action réelle hypo-
thécaire partagent-elles une vie commune, de sorte que 'immeuble ne continue pas a
devoir au créancier ce que le débiteur ne doit plus.

B. Droit du travail

1. Accords collectifs et conflits collectifs de travail

a. Conflits du travail

Aucun arrét publié au Rapport en 2021.
b. Conventions et accords collectifs

Statut collectif du travail — Conventions et accords collectifs — Dispositions
générales — Action en justice — Action en nullité — Décision d’annulation par
le juge — Modulation dans le temps des effets de la décision d’annulation
— Possibilité — Conditions — Détermination — Cas — Portée

Soc., 13 janvier 2021, pourvoi n° 19-13.977, publié au Bulletin, rapport de
Mme Pécaut-Rivolier et avis de Mme Grivel
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I résulte de l'article L. 2262-15 du code du travail, issu de 'ordonnance n° 2017-1385
du 22 septembre 2017, que, en cas d’annulation par le juge de tout ou partie d’un
accord ou d’une convention collective, celui-ci peut décider, s'il lui apparait que I'effet
rétroactif de cette annulation est de nature a emporter des conséquences manifeste-
ment excessives en raison tant des effets que cet acte a produits et des situations qui
ont pu se constituer lorsqu’il était en vigueur que de l'intérét général pouvant s’atta-
cher a un maintien temporaire de ses effets, que I'annulation ne produira ses effets que
pour l'avenir ou de moduler les effets de sa décision dans le temps, sous réserve des
actions contentieuses déja engagées a la date de sa décision sur le méme fondement.

En I'absence de dispositions transitoires spécifiques, l'article L. 2262-15 est d’applica-
tion immédiate, quelle que soit la date a laquelle I'accord collectif a été conclu.

Une cour d’'appel, qui a retenu que I'annulation d’une clause d’une convention col-
lective nationale conduisait & la remise en cause des sommes percues par les salariés
depuis une dizaine d'années, supposant un travail considérable, compliqué par I'an-
cienneté des situations établies avec une collecte de données de grande ampleur pour
un résultat incertain en vue d’une reconstitution des droits de chacun, et qui a égale-
ment relevé que le maintien de la clause pour le passé n'était pas de nature a priver
les salariés de contrepartie, a caractérisé I'existence d’un intérét général I'autorisant a
reporter les effets de I'annulation de la clause et a fixer la prise d’effet de sa décision a
une date tenant compte de la nécessité de laisser un délai pour la renégociation de la
clause de rémunération.

Statut collectif du travail — Conventions et accords collectifs — Dispositions
générales — Action en justice — Action en nullité — Décision d’annulation par
le juge — Modulation dans le temps des effets de la décision d’annulation
— Possihilité — Limites — Action contentieuse déja engagée sur le méme fon-
dement a la date de la décision d’annulation — Cas — Portée

Méme arrét

Aux termes de l'article L. 2262-15 du code du travail, en cas d’annulation par le juge
de tout ou partie d’un accord ou d’une convention collective, celui-ci peut décider,
s'il lui apparait que I'effet rétroactif de cette annulation est de nature a emporter des
conséquences manifestement excessives en raison tant des effets que cet acte a pro-
duits et des situations qui ont pu se constituer lorsqu’il était en vigueur que de l'inté-
rét général pouvant s'attacher a un maintien temporaire de ses effets, que 'annulation
ne produira ses effets que pour I'avenir ou de moduler les effets de sa décision dans
le temps, sous réserve des actions contentieuses déja engagées a la date de sa déci-
sion sur le méme fondement.

Il en résulte qu’une cour d’appel ne peut rejeter les demandes de dommages et intéréts
au titre de l'atteinte a l'intérét collectif de la profession formées par des organisations
syndicales, a l'origine de I'action ayant conduit a I'annulation de la clause d’un accord
collectif, au motif que les effets de I'annulation ont été reportés, dés lors que les actions
contentieuses élaient déja engagées a la date de sa décision d’annulation de la clause.

La chambre sociale de la Cour de cassation a statué, pour la premiére fois, sur la

mise en ceuvre des dispositions, issues de I’ordonnance n° 2017-1385 du 22 septembre
2017 relative au renforcement de la négociation collective, prévoyant la possibilité pour
le juge de moduler les effets dans le temps de sa décision en cas d’annulation d’une
clause d"un accord collectif.
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Larticle L. 2262-15 du code du travail prévoit en effet désormais que « En cas d’an-
nulation par le juge de tout ou partie d'un accord ou d’une convention collective, celui-
ci peut décider, s’il lui apparait que I'effet rétroactif de cette annulation est de nature a
emporter des conséquences manifestement excessives en raison tant des effets que cet
acte a produits et des situations qui ont pu se constituer lorsqu’il était en vigueur que
de P'intérét général pouvant s’attacher 3 un maintien temporaire de ses effets, que 'an-
nulation ne produira ses effets que pour I’avenir ou de moduler les effets de sa déci-
sion dans le temps, sous réserve des actions contentieuses déja engagées a la date de sa
décision sur le méme fondement.»

Dans P’affaire dont la Cour de cassation était saisie, une cour d’appel avait annulé
la clause d’une convention collective fixant la rémunération de certains artistes inter-
prétes. Plusieurs pourvois avaient été formés contre cette décision. Le dossier a été
d’abord examiné par la premiére chambre civile de la Cour de cassation qui a rejeté la
partie des pourvois contestant "annulation de la clause. Puis le dossier a été transmis
a la chambre sociale sur la question de la modulation de la décision d’annulation que
la cour d’appel avait décidé de mettre en ceuvre.

En effet, la cour d’appel a, sur le fondement de l'article L. 2262-15 du code du
travail, décidé de reporter les effets de ’annulation de la clause a neuf mois, au motif
d’une part que "annulation conduisait & la remise en cause des sommes percues par les
salariés depuis une dizaine d’années, supposant un travail considérable, compliqué par
I'ancienneté des situations établies avec une collecte de données de grande ampleur
pour un résultat incertain en vue d’une reconstitution des droits de chacun, d’autre
part que le maintien de la clause pour le passé n’était pas de nature a priver les salariés
de contrepartie et enfin qu’il convenait de laisser un délai raisonnable aux partenaires
sociaux pour convenir d’une nouvelle clause de rémunération licite.

Trois questions étaient posées a la chambre sociale par les pourvois :

1. Darticle L. 2262-15 du code du travail est-il applicable aux accords conclus avant
I’entrée en vigueur de la loi?

La réponse était a 'évidence positive. D’abord parce que, s’agissant d’une dispo-
sition procédurale, et en ’absence de dispositions transitoires spécifiques dans la loi,
le texte était d’application immédiate. Ensuite parce qu’en toute hypothése, la possi-
bilité d’une modulation des effets dans le temps d’une décision d’annulation n’a pas
été créée par 'ordonnance de 2017 précitée, qui a une vocation plutdt incitative. La
chambre sociale de la Cour de cassation 1’avait déja mise en ceuvre, par exemple pour
les accords en matiére de représentation du personnel (voir ainsi, Soc., 6 juin 2018,
pourvoi n° 17-21.068, Bull. 2018, V, n° 107, publié au Rapport annuel).

2. A quelles conditions est soumise précisément cette modulation et qu’autorise-
t-elle le juge a faire?

S’agissant des conditions de la modulation, I'article L. 2262-15 du code du travail
reprend les termes d’une décision de principe du Conseil d’Etat, qui, tout en rappe-
lant le principe de la non-rétroactivité des décisions de justice, admet des exceptions a
certaines conditions : le juge qui doit rechercher, «d’une part, les conséquences de la
rétroactivité de ’annulation pour les divers intéréts publics ou privés en présence et,
d’autre part, les inconvénients que présenterait, au regard du principe de 1égalité et du
droit des justiciables 2 un recours effectif, une limitation dans le temps des effets de
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I’annulation; qu'il lui revient d’apprécier, en rapprochant ces éléments, s’ils peuvent
justifier qu’il soit dérogé a titre exceptionnel au principe de Ieffet rétroactif des annu-
lations contentieuses et, dans I’affirmative, de prévoir dans sa décision d’annulation que,
sous réserve des actions contentieuses engagées a la date de celle-ci contre les actes pris
sur le fondement de ’acte en cause, tout ou partie des effets de cet acte antérieurs a son
annulation devront étre regardés comme définitifs ou méme, le cas échéant, que I'an-
nulation ne prendra effet qu’a une date ultérieure qu’il détermine» (CE, 11 mai 2004,
AC!, n° 255886, publié au Recueil Lebon).

La chambre sociale de la Cour de cassation n’a pas estimé utile de détailler de
maniére plus circonstanciée les criteres légaux consacrant la jurisprudence ACY, ces cri-
téres paraissant 2 la fois suffisamment explicites et souples pour pouvoir étre appliqués
par les juridictions du fond. En ’espéce, la cour d’appel avait caractérisé les conditions
de mise en ceuvre du texte, en soulignant 'importance des conséquences de ’annula-
tion au regard du nombre de salariés concernés et du temps écoulé, la complexité d’une
application rétroactive, et en relevant par ailleurs que la non-rétroactivité ne privait pas
les salariés d’une contrepartie compte tenu de la clause restant applicable. Par le détail
de ses vérifications et les formules employées, la Cour de cassation indique ainsi qu’elle
opére un contrdle lourd sur les conditions d’application du dispositif.

S’agissant des modalités de la modulation, la Cour de cassation opére en revanche
un contrdle léger, estimant que, pour une large part, ces modalités relévent de condi-
tions de fait. Elle précise cependant que la cour d’appel pouvait, comme elle a décidé
de le faire, non seulement dire que la décision ne prendrait effet que pour I’avenir,
mais en outre donner un délai raisonnable aux parties pour négocier un nouvel accord.

3. Incidence sur les actions contentieuses déja engagées

Larticle L. 2262-15 du code du travail comporte une réserve bien connue des juristes
de droit européen : «sous réserve des actions contentieuses déja engagées a la date de
sa décision sur le méme fondement>.

La Cour de justice de I’'Union européenne exige en effet de maniere traditionnelle
et réitérée que toute décision judiciaire modulant ses effets dans le temps réserve la
situation des justiciables ayant déja engagé une action contentieuse a la date de ’annu-
lation (voir notamment CJCE, arrét du 26 avril 1994, Roquette fréres/Hauptzollamt
Geldern, C-228/92). Cette réserve s’applique particuliérement aux parties a 'origine
de 'action ayant conduit 4 ’annulation.

En Pespéce, ce n’était pas des personnes physiques mais des organisations syndicales
qui avaient agi en nullité. Et elles sollicitaient des dommages et intéréts pour atteinte
a 'intérét collectif de la profession.

La cour d’appel les en a déboutées au motif que la non-rétroactivité les empéchait
de se prévaloir de I'irrégularité passée de la clause au titre de leur préjudice.

Par un moyen relevé d’office, la Cour de cassation censure ce raisonnement contraire
aux termes de article L. 2262-15 du code du travail et au droit au juge. La modulation
des effets de la décision de ’annulation ne peut étre opposée a 'encontre des demandes
contentieuses formées par les parties avant la décision, que ces parties soient des personnes
physiques ou des personnes morales. La demande au titre de I'atteinte que I'illicéité de la
clause pouvait avoir porté a I'intérét collectif de la profession devait donc étre examinée.
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Statut collectif du travail — Conventions et accords collectifs — Dispositions
générales — Action en justice — Action en nullité — Décision d’annulation par
le juge — Modulation dans le temps des effets de la décision d’annulation
— Possibilité — Modalités — Réserve des actions contentieuses en cours —
Définition — Détermination — Portée

Soc., 29 septembre 2021, pourvois n° 20-16.494 et suivants, publié au
Bulletin, rapport de Mme Pécaut-Rivolier et avis de Mme Berriat

Aux termes de l'article 11 de I'accord collectif du 10 juillet 2013 portant sur la sécu-
risation des parcours professionnels des salariés intérimaires «le présent accord, qui
constitue un tout indivisible, entrera en vigueur a compter de sa date d’extension et de
I'adoption des dispositions législatives et réglementaires qui seraient nécessaires a son
application. A défaut, les dispositions du présent accord ne seront pas applicables. »

Il résulte des termes mémes de cette clause que, si I'accord collectif subordonnait son
entrée en vigueur a I'adoption d’un arrété d’extension, il ne la conditionnait pas néces-
sairement a l'adoption de dispositions législatives ou réglementaires.

Par arrét du 28 novembre 2018, le Conseil d’Etat (CE, 28 novembre 2018, n° 379677),
apres avoir annulé l'arrété d’extension du 22 février 2014 ayant procédé a I'extension
de I'accord collectif du 10 juillet 2013, a décidé que, sous réserve des actions conten-
tieuses engagées a la date de la présente décision contre les actes pris sur ce fonde-
ment, les effets produits antérieurement a cette annulation par l'arrété attaqué en tant
qu'il étend les stipulations de I'article 5 de I'accord du 10 juillet 2013, relatif a la mise
en place d’'un fonds professionnel pour I'emploi dans le travail temporaire, doivent étre
réputés définitifs.

La réserve des actions contentieuses engagées contre les mesures prises sur le fonde-
ment d’'un accord collectif ou d’un arrété ultérieurement annulés vise les seules procé-
dures juridictionnelles par lesquelles le justiciable, que ce soit en demande ou par voie
de défense au fond, a invoqué, antérieurement a la décision pronongant I'annulation de
l'acte en cause, le grief d’invalidité sur le fondement duquel I'annulation a été prononcée.

Ce dossier, qui se situe dans le prolongement du contentieux né de la signature, le
10 juillet 2013, d’un accord de la branche du travail temporaire créant le « CDI inté-
rimaire >, pose la question de P’effet d’une décision d’annulation d’un accord collectif
ou d’un arrété d’extension, notamment lorsque cette décision prévoit expressément de
maintenir les effets passés de I’acte annulé.

Il convient de rappeler que 'accord du 10 juillet 2013 avait fait ’objet d’un arrété
d’extension le 22 février 2014, publié au Fournal officiel le 6 mars 2014. Saisi d’une
demande d’annulation de cet arrété au motif de I'illégalité d’un accord collectif créant
une nouvelle catégorie de contrat de travail, le Conseil d’Etat a transmis au juge judi-
ciaire une question préjudicielle (CE, 27 juillet 2015, n° 379677).

Le 17 aotit 2015, la loi n° 2015-994 relative au dialogue social et a 'emploi a reconnu
la possibilité de créer, par voie d’accords collectifs, des CDI intérimaires.

Par arrét du 12 juillet 2018 (Soc., 12 juillet 2018, pourvoi n° 16-26.844, Buil. 2018, V,
n° 145, publié au Rapport annuel), la chambre sociale de la Cour de cassation a constaté
que «’accord collectif du 10 juillet 2013, en instaurant le contrat a durée indétermi-
née intérimaire permettant aux entreprises de travail temporaire d’engager, pour une
durée indéterminée, certains travailleurs intérimaires, crée une catégorie nouvelle de
contrat de travail, dérogeant aux régles d’ordre public absolu qui régissent, d’une part,
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le contrat de travail 2 durée indéterminée, d’autre part le contrat de mission, et fixe,
en conséquence, des régles qui relevent de la loi, le tribunal de grande instance a violé
[article 34 de la Constitution] ».

Le Conseil d’Etat en a tiré pour conséquence, dans une décision du 28 novembre 2018
(CE, 28 novembre 2018, 1n° 379677) la nullité de I’arrété d’extension du 22 février 2014.

Lleffet de ces annulations a cependant été doublement limité.

Le 1égislateur est intervenu, dés que la décision de la Cour de cassation du 12 juil-
let 2018 a été rendue, pour valider rétroactivement les CDI intérimaires conclus sur le
fondement de ’accord du 10 juillet 2013 entre le 6 mars 2014, date d’entrée en vigueur
de larrété d’extension, et le 19 aotit 2015, date d’entrée en vigueur de la loi instaurant
les CDI intérimaires, en prévoyant, a 'article 116, II, de la loi n° 2018-771 du 5 sep-
tembre 2018 pour la liberté de choisir son avenir professionnel, que «Les contrats de
travail a durée indéterminée intérimaires conclus entre le 6 mars 2014 et le 19 aotit
2015 sur le fondement du chapitre I¢* de ’accord du 10 juillet 2013 portant sur la sécu-
risation des parcours professionnels des salariés intérimaires sont présumés conformes
alarticle 56 de laloi n° 2015-994 du 17 aoiit 2015 relative au dialogue social et 4 I'em-
ploi, sans préjudice des contrats ayant fait 'objet de décisions de justice passées en
force de chose jugée.»

Le Conseil d’Etat, dans sa décision du 28 novembre 2018, a quant 2 lui validé
rétroactivement les actions mises en ceuvre au titre du fonds de sécurisation des par-
cours intérimaires (FSPI) que I'accord du 10 juillet 2013 avait créé pour financer des
actions de formation au profit des salariés intérimaires, par le biais d’un appel a coti-
sation aupres des entreprises de travail temporaires. Aux termes de sa décision «il res-
sort des piéces du dossier que la disparition rétroactive des dispositions de I’arrété du
22 février 2014 en tant qu’il porte extension des stipulations de l'article 5 de I’accord
du 10 juillet 2013, relatif au fonds de sécurisation des parcours des intérimaires, essen-
tiellement destiné a financer des actions de formation au profit des salariés intérimaires
et alimenté par des cotisations assises sur les salaires versés a ces salariés, susceptibles
de contestation dans le délai de prescription, aurait des conséquences manifestement
excessives de nature 2 justifier une limitation dans le temps des effets de leur annula-
tion. Dans ces conditions, sous réserve des actions contentieuses engagées a la date de
la présente décision contre les actes pris sur ce fondement, les effets produits antérieu-
rement a cette annulation par Parrété attaqué en tant qu’il étend les stipulations de ’ar-
ticle 5 de I’accord du 10 juillet 2013 doivent étre réputés définitifs ».

Entre-temps, le FSPI avait engagé plusieurs procédures, devant le tribunal de com-
merce, pour obtenir le paiement par les entreprises de travail temporaire des cotisa-
tions dues en application de I’accord collectif pour la période allant du 6 mars 2014
au 17 aoGt 2015.

Ces actions en paiement, auxquelles la cour d’appel avait fait droit par arréts du
24 février 2020, étaient contestées devant la chambre sociale de la Cour de cassation
essentiellement pour deux motifs.

Le premier motif était celui qui avait été soutenu en défense par les sociétés d’in-
térim des l'origine de la procédure judiciaire : I’accord collectif du 10 juillet 2013 ne
pouvait pas, selon elles, entrer en vigueur avant le 17 aotit 2015 en raison de la rédac-
tion de Iarticle 11 de ce méme accord concernant la date de prise d’effet de ’accord
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et qui prévoyait que «Le présent accord, qui constitue un tout indivisible, entrera en
vigueur a compter de sa date d’extension et de 'adoption des dispositions législatives
et réglementaires qui seraient nécessaires 2 son application. A défaut, les dispositions
du présent accord ne seront pas applicables.»

Les sociétés faisaient valoir que, de par la volonté méme de ses signataires, I’ac-
cord ne pouvait pas prendre effet avant qu’une loi ne vienne permettre son applica-
tion. Elles en déduisaient que la validation rétroactive des actions menées par le FSPI
en application de 'accord avant 'annulation de I'arrété d’extension par la décision du
Conseil d’Etat du 28 novembre 2018 n’avait pas pu concerner la perlode antérieure a
I’entrée en vigueur de la loi n° 2015-994 du 17 aolt 2015 précitée, puisqu’avant cette
date 'accord collectif n’était pas entré en vigueur.

La Cour de cassation constate que, si aux termes de I’article 11 de ’accord, les par-
tenaires sociaux ont entendu subordonner 'entrée en vigueur de I’accord 4 la publi-
cation d’un arrété d’extension, la référence a ’adoption de dispositions législatives et
réglementaires «qui seraient nécessaires » est formulée de manieére purement éven-
tuelle. L'accord collectif ne faisait donc pas dépendre sa date d’entrée en v1gueur de
Pexistence de telles dispositions. Dés lors, la décision du Conseil d’Etat qui valide les
actions menées en application de cet accord s’agissant du FSPI antérieurement a 'an-
nulation de I’accord, concerne les actes pris a compter du 6 mars 2014, date de publi-
cation de I'arrété d’extension.

Le second motif de contestation est celui qui justifie la publication de Parrét au
Rapport annuel. Il s aglt en effet de savoir ce que signifie la réserve des «actions conten-
tieuses en cours» qui figure dans la décision du Conseil d’Etat du 28 novembre 2018
comme limite a la validation rétroactive des actes intervenus avant 'annulation de 'arrété.

Cette réserve des actions contentieuses en cours est une notion juridique issue de
la jurisprudence européenne. Depuis 1994, la Cour de justice exige en effet qu'il soit
intégré, dans toute décision de modulation des effets dans le temps d’une décision de
justice, la réserve des actions contentieuses en cours (CJCE, arrét du 26 avril 1994,
Roquette Freres/Hauptzollamt Geldern, C-228/92) :

«25.1I convient de rappeler a cet égard qu’il appartient a la Cour, quand elle fait
usage de la possibilité de limiter Ieffet dans le passé d’une déclaration préjudicielle d’in-
validité d’un réglement communautaire, de déterminer si une exception 2 cette limi-
tation de I’effet dans le temps, conférée a son arrét, peut étre prévue en faveur de la
partie au principal qui a introduit devant la juridiction nationale le recours contre 'acte
national d’exécution du réglement, ou si, a 'inverse, méme a I’égard de cette partie, une
déclaration d’invalidité du réglement ayant effet seulement pour I’avenir constitue un
reméde adéquat (voir arrét Produits de mais, précité, point 18).

26. Dans le cas de la partie qui, comme la demanderesse au principal, a attaqué
devant le juge national un avis de perception de MCM adopté sur le fondement d’un
réglement communautaire invalide, une telle limitation des effets dans le passé d’une
déclaration préjudicielle d’invalidité aurait pour conséquence le rejet par ce juge natio-
nal du recours dirigé contre I’avis de perception litigieux, alors méme que le réglement,
sur le fondement duquel cet avis a été adopté, a été déclaré invalide par la Cour dans
le cadre de la méme instance.
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27.Un opérateur économique comme la demanderesse au principal se verrait alors
privé du droit & une protection juridictionnelle effective en cas de violation par les ins-
titutions de la [égalité communautaire et ’effet utile de I’article 177 du traité en serait
compromis.

28. En conséquence, un opérateur tel que la demanderesse au principal qui, avant
la date du présent arrét, a introduit devant une juridiction nationale un recours dirigé
contre un avis de perception de MCM adopté sur le fondement du réglement commu-
nautaire déclaré invalide en vertu du présent arrét, est en droit de se prévaloir de cette
invalidité dans le cadre du litige au principal.»

Le Conseil d’Etat a donc intégré cette réserve lorsqu’il a, pour la premiére fois,
instauré le principe d’une possible modulation des effets dans le temps d’une décision
d’annulation d’un arrété d’extension. Dans la fameuse décision AC! du 11 mai 2004
(CE, 11 mai 2004, n° 255886, publié au Recueil Lebon), le Conseil d’Etat précise qu’il
appartient au juge d’apprécier au vu de certains éléments «s’ils peuvent justifier qu’il
soit dérogé a titre exceptionnel au principe de Peffet rétroactif des annulations conten-
tieuses et, dans 'affirmative, de prévoir dans sa décision d’annulation que, sous réserve
des actions contentieuses engagées a la date de celle-ci contre les actes pris sur le fon-
dement de I’acte en cause, tout ou partie des effets de cet acte antérieurs a son annula-
tion devront étre regardés comme définitifs ou méme, le cas échéant, que I'annulation
ne prendra effet qu’a une date ultérieure qu’il détermine ».

La Cour de cassation en a fait de méme dans sa décision Spedidam du 13 janvier 2021
(Soc., 13 janvier 2021, pourvoi n° 19-13.977, publié au Bulletin et au Rapport annuel).
Apres avoir approuvé la cour d’appel d’avoir dit que "annulation de I’accord collectif
n’aurait d’effet que pour I’avenir, elle ’a censurée d’avoir de ce fait rejeté la demande
en dommages et intéréts formée par le syndicat requérant, alors que, s’agissant d’une
«action contentieuse déja engagée» i la date de la décision d’annulation, la modula-
tion des effets de ’annulation ne pouvait étre opposée.

La réserve des actions contentieuses en cours est ainsi un concept juridique géné-
ral, mais auquel il n’a jamais été donné de définition précise.

C’est ce que le présent litige a rendu nécessaire.

En effet, il s’agissait de savoir si le fait pour le FSPI d’avoir, en 2016, engagé une
action contre plusieurs entreprises refusant de régler les cotisations prévues par I'ac-
cord collectif dont ’extension a été ultérieurement annulée, permettait a ces sociétés
de faire valoir la réserve des actions contentieuses en cours pour qu’il ne puisse leur
étre opposé la validité des mesures prises sur le fondement de I"accord avant "annula-
tion de l'arrété d’extension.

Autrement dit, par actions contentieuses en cours, ou actions déja engagées, faut-
il entendre toute action en cours, portant sur I’application de ’accord, avant la déci-
sion d’annulation de I’accord ou de son arrété d’extension, ou bien seulement celles qui
ont spécifiquement invoqué, avant la décision d’annulation, le grief d’invalidité ayant
conduit a la décision d’annulation ?

La Cour de cassation affirme clairement la seconde solution : la réserve des actions
contentieuses engagées contre les mesures prises sur le fondement d’un accord collec-
tif ou d’un arrété ultérieurement annulés vise les seules procédures juridictionnelles par
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lesquelles le justiciable a invoqué, antérieurement a la décision pronongant ’annulation de
’acte en cause, le grief d’invalidité sur le fondement duquel ’'annulation a été prononcée.

En effet, il s’agit d’une réserve qui vise a préserver le droit au recours effectif des
justiciables, c’est-a-dire de ne pas opposer a une partie, qui a devant une juridiction
fait état d’une irrégularité d’un accord collectif ou d’un arrété, les conséquences de

gu ) q

la modulation dans le temps des effets de I’annulation pour ne pas faire droit a des
p P p
demandes qui étaient pourtant légitimes lorsqu’elles ont été formées devant le juge.
q p g q jug
La réserve vise donc toutes les actions dans lesquelles le justiciable aurait invoqué, en
q que,
demande ou en défense, antérieurement a la décision d’annulation, le grief d’invalidité
) 1€ g
qui a conduit a 'annulation de 'acte.

En I’espéce, les entreprises 4 qui le FSPI avait demandé judiciairement paiement des
cotisations dues sur le fondement de 1’accord de 2013 contestaient devoir ces sommes,
mais n’avaient pas soulevé I'illégalité de ’accord et de son arrété d’extension avant la
décision du Conseil d’Etat pronongant la nullité de ce dernier. Dés lors, le Conseil
d’Etat ayant admis la validité des effets produits par ’arrété d’extension avant la déci-
sion d’annulation, ces entreprises ne pouvaient se prévaloir de la réserve des actions
contentieuses en cours pour s’opposer au paiement des cotisations dues en application
de I'accord de 2013 étendu pour la période courant entre la date de prise d’effet de
'accord et la décision d’annulation.

Statut collectif du travail — Conventions et accords collectifs — Dispositions
générales - Application — Application dans le temps — Rétroactivité — Accord ins-
tituant un avantage — Egalité de traitement - Atteinte au principe - Justification -
Eléments objectifs justifiant 1a différence de traitement — Défaut — Applications
diverses — Rupture du contrat de travail d’un salarié antérieure a la date de
signature de I'accord collectif — Portée

Soc., 13 janvier 2021, pourvoi n° 19-20.736, publié au Bulletin, rapport de
Mme Marguerite et avis de Mme Grivel

Des lors qu'il résulte, d’une part, de l'article L. 2261-1 du code du travail qu’une conven-
tion ou un accord collectif peut prévoir I'octroi d’avantages salariaux pour une période
antérieure a son entrée en vigueur et, d’autre part, de l'article 2 du code civil qu’une
convention ou un accord collectif, méme dérogatoire, ne peut priver un salarié des droits
qu'il tient du principe d’égalité de traitement pour une période antérieure a l'entrée en
vigueur de l'accord, la seule circonstance que le contrat de travail d’un salarié ait été
rompu avant la date de signature de I'accord collectif ne saurait justifier que ce sala-
rié ne bénéficie pas des avantages salariaux institués par celui-ci, de facon rétroactive,
pour la période antérieure a la cessation du contrat de travail.

Larticle L. 2261-1 du code du travail (anciennement article L. 132-10) pose un
principe d’application immédiate des conventions et accords collectifs le lendemain
du jour de leur dépot aupres de 'administration. Toutefois cet article prévoit une pos-
sibilité de stipulations contraires dans I’accord.

La chambre sociale de la Cour de cassation a jugé qu’une convention ou un accord
collectif ne peut contenir des stipulations a caractére rétroactif que si celles-ci sont favo-
rables au salarié car I’accord collectif ne peut priver un salarié de droits acquis pour la
période antérieure a la signature de "accord (Soc., 11 juillet 2000, pourvoi n° 98-40.696,
Bull. 2000, V, n° 274).
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Se fondant tant sur P'article L. 132-10 du code du travail que sur Iarticle 2 du code
civil relatif a la non-rétroactivité des lois, la chambre sociale a confirmé cette jurispru-
dence en jugeant que des stipulations conventionnelles dérogatoires aux dispositions
légales et moins favorables que ces derniéres ne pouvaient s’appliquer pour une période
antérieure a leur date d’application, le lendemain de la date de dépét de 'accord (Soc.,
24 janvier 2007, pourvoi n°® 04-45.585, Bull. 2007, V, n° 14).

En outre, au visa de I'article 2 du code civil, la chambre sociale a récemment jugé
qu’une convention ou un accord collectif, méme dérogatoire, ne peut priver un salarié des
droits qu’il tient du principe d’égalité de traitement pour la période antérieure a Pentrée
en vigueur de I’accord (Soc., 28 novembre 2018, pourvois n° 17-20.007 et n° 17-20.008,
publié au Bulletin). Les accords collectifs ne peuvent ainsi remettre en cause des droits
nés avant entrée en vigueur de I'accord et fondés sur le principe d’égalité de traitement.

Saisie en P'espéce de I’application d’un accord collectif prévoyant des stipulations
rétroactives favorables aux salariés mais dont 'employeur soutenait qu’elles ne devaient
s’appliquer qu’aux contrats de travail en cours au jour de la date d’entrée en vigueur de
’accord, la chambre sociale de la Cour de cassation juge que si, conformément a I’ar-
ticle L. 2261-1 du code du travail, une convention ou un accord collectif peut prévoir des
avantages salariaux de maniére rétroactive, c’est-a-dire pour une période antérieure a sa
date d’entrée en vigueur, il résulte de Iarticle 2 du code civil que cette application rétroac-
tive ne peut priver les salariés de droits qu'’ils tiennent du principe d’égalité de traitement.

Deés lors, la seule circonstance que le contrat de travail du salarié ait été rompu avant
la date d’entrée en vigueur de ’accord, soit le lendemain du jour du dép6t a autorité
compétente, ne peut justifier que le salarié ne bénéficie pas, a la différence des salariés
placés dans une situation identique ou similaire et dont le contrat de travail n’était pas
rompu 2 la date de signature de ’accord, des avantages salariaux institués par ’accord,
de facon rétroactive, pour la période antérieure a la cessation de son contrat de travail,
soit jusqu’a expiration de son préavis.

S’agissant ici d'une augmentation du salaire de base et d’une prime pour les same-
dis travaillés, la chambre sociale de la Cour de cassation exclut qu’une différence de
traitement puisse étre faite entre des salariés occupant le méme emploi selon que leur
contrat de travail était ou non rompu 2 la date de signature de ’accord. Il en résulte que
le salarié licencié avant la date de conclusion de ’accord avait droit a ces avantages sala-
riaux rétroactifs pour la période pendant laquelle il était encore salarié de ’entreprise.

Statut collectif du travail — Conventions et accords collectifs — Dispositions
générales — Négociation — Validité — Conditions — Accord collectif de branche
— Arrété de représentativité applicable — Défaut — Recherche des syndicats
reconnus représentatifs — Procédure préalable a la négociation — Modalités
— Détermination

Soc., 10 février 2021, pourvoi n° 19-13.383, publié au Bulletin, rapport de
Mme Pécaut-Rivolier et avis de Mme Laulom

Il résulte des dispositions combinées des articles L. 2121-1, L. 2121-2 et L. 2122-11
que, sans préjudice de 'application des regles d’appréciation de la représentativité des
organisations syndicales propres aux accords interbranches ou aux accords de fusion
de branches, le ministre chargé du travail est compétent pour, s'il y a lieu, arréter, sous
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le contréle du juge administratif, la liste des organisations syndicales représentatives et
leurs audiences respectives dans un périmétre utile pour une négociation en cours ou
a venir, y compris lorsque celui-ci ne correspond pas a une « branche professionnelle »
au sens de l'article L. 2122-11 du code du travail.

Dés lors, les partenaires sociaux qui souhaitent négocier dans un champ profession-
nel qui n'a pas donné lieu a I'établissement d’une liste des syndicats représentatifs par
arrété du ministere du travail en application de l'article L. 2122-11 du code du travail ou
a l'issue d’une enquéte de représentativité en application de l'article L. 2121-2 du méme
code doivent, avant d’engager la négociation collective, demander, dans les conditions
précitées, a ce qu'il soit procédé a la détermination des organisations représentatives
dans le champ de négociation pour s'assurer que toutes les organisations syndicales
représentatives dans ce périmetre sont invitées a la négociation.

Peut-il y avoir un accord collectif «de branche » sur un périmetre qui n’a pas fait
lobjet d’un arrété de représentativité ? Si oui, comment déterminer la représentativité
des organisations négociatrices et signataires, et & quel moment?

Telles étaient les questions qui, interrogeant fondamentalement le concept méme
de branche professionnelle, étaient, dans un temps quasiment simultané, posées au
Conseil d’Etat et a la Cour de cassation.

Les contentieux concernaient le secteur des entreprises du bitiment qui est divisé
en quatre branches relevant de conventions collectives nationales : celle des ouvriers
dans les entreprises employant plus de 10 salariés, celle des ouvriers dans les entreprises
de moins de 10 salariés, celle des cadres du batiment et celle des ETAM du batiment.

Or, en 1994, un accord de branche étendu par la suite avait été signé par la
Confédération de I’artisanat et des petites entreprises du batiment (CAPEB), d’une
part, et la CFDT, la CGT, la CGT-FO, la CFE-CGC et la CFTC d’autre part, «rela-
tif a la protection des salariés d’entreprises du bitiment occupant jusqu’a 10 salariés,
appelés a participer aux réunions paritaires et aux réunions des organismes paritaires
chargés de gérer des institutions batiment», et en 1995, a été signé entre les mémes
partenaires un avenant a cette convention ayant pour objet le financement du dialogue
social et du droit de la négociation collective et portant notamment la création de com-
missions paritaires et d’une Association paritaire nationale pour le développement de
la négociation collective dans 'artisanat du batiment (APNAB).

En 2018, souhaitant réactualiser cet avenant pour tenir compte des nouvelles regles
de représentativité syndicale, la CAPEC invitait aux négociations les syndicats signa-
taires de I’avenant de 1995, a exception de la CFE-CGC. Un nouvel accord était
signé le 25 juin 2018.

Contestant le fait de n’avoir pas été invité a la négociation, le syndicat CFE-CGC
a saisi le juge judiciaire en référé en invoquant un trouble manifestement illicite.

Parallélement, le ministére du travail avait décidé de publier deux arrétés de repré-
sentativité complémentaires aux quatre arrétés de représentativité des branches du sec-
teur bitiment, 'un relatif 4 la représentativité générale des organisations patronales,
lautre relatif a la représentativité des organisations syndicales de salariés, sur tout le
périmetre du secteur du bitiment. Ces arrétés ont été soumis  la censure du juge admi-
nistratif au motif qu’ils aboutissaient & modifier le champ des branches par le seul effet
de l'intervention de I'autorité administrative.
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Par deux décisions du 4 novembre 2020 (CE, 4 novembre 2020, n° 434518, men-
tionné aux tables du Recueil Lebon; CE, 4 novembre 2020, n° 434519, mentionné aux
tables du Recueil Lebon), le Conseil d’Etat a considéré que, hors les cas des accords
interbranches ou des accords de fusion de branches, relevant de régimes particuliers,
le ministére du travail a compétence pour arréter, s’il y a lieu, sous le controle du juge
administratif, la liste des organisations patronales et syndicales représentatives dans un
champ ne correspondant pas jusqu’alors a une «branche professionnelle » répertoriée,
mais pouvant constituer un périmetre utile pour une négociation en cours ou a venir.

Dans le prolongement de ces décisions, la Cour de cassation, s’appuyant directement
sur le considérant de principe du Conseil d’Etat, en déduit dans 'arrét du 10 février
2021 ici commenté que, lorsque les partenaires sociaux décident de négocier dans un
périmeétre qui n’est pas celui d’une branche professionnelle déja connue, il leur appar-
tient au préalable, pour assurer la validité de leur négociation, de s’assurer de la repré-
sentativité des négociateurs en demandant au ministére du travail de fixer la liste de
ces organisations représentatives par une enquéte ou par un arrété de représentativité.

Cette vérification préalable est la condition pour que les partenaires sociaux, qui
choisissent de négocier sur un périmétre recouvrant, partiellement, plusieurs branches,
respectent le principe de concordance qui exige que toutes les organisations représen-
tatives dans le champ d’application de la négociation soient invitées i la négociation
(Soc., 8 mars 2017, pourvoi n° 15-18.080, Buil. 2017, V, n° 46).

Il résulte ainsi de ces décisions complémentaires du Conseil d’Etat et de la Cour
de cassation qu’en I’état du droit positif, la notion de branche, a laquelle le législateur
n’a jamais souhaité donner de définition ou de contour précis jusqu’a présent, n’est pas
figée par les contours dessinés par les conventions collectives nationales signées au fil
du temps sur certains périmeétres par les partenaires sociaux. Il peut y avoir négocia-
tion collective utile sur un champ qui couvre, totalement, ou partiellement, plusieurs
périmetres. Mais il faut alors que puisse étre établie par le ministére du travail la liste
des organisations patronales et syndicales représentatives et leur audience respective
sur ce champ jusqu’alors non identifié.

Cette obligation préalable qui pése sur les organisations professionnelles et syndi-
cales qui sont a I'initiative de cette négociation participe tant du respect du principe de
concordance que du principe de loyauté de la négociation collective.

2. Contrat de travail, organisation et exécution du travail

a. Contrats et statuts particuliers

Aucun arrét publié au Rapport en 2021.

b. Droits et obligations des parties au contrat de travail

Aucun arrét publié au Rapport en 2021.

c. Emploi et formation

Aucun arrét publié au Rapport en 2021.
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d. Modification dans la situation juridique de I'employeur

Aucun arrét publié au Rapport en 2021.

3. Durée du travail et rémunération
a. Durée du travail, repos et congés

Travail réglementation, durée du travail — Heures supplémentaires -
Accomplissement — Preuve — Charge — Portée
Soc., 27 janvier 2021, pourvoi n° 17-31.046, publié au Bulletin, rapport de
M. Flores et avis de Mme Courcol-Bouchard

En cas de litige relatif a I'existence ou au nombre d’heures de travail accomplies, il
appartient au salarié de présenter, a l'appui de sa demande, des éléments suffisam-
ment précis quant aux heures non rémunérées qu’il prétend avoir accomplies afin de
permettre a I'employeur, qui assure le contréle des heures de travail effectuées, d’y
répondre utilement en produisant ses propres éléments. Le juge forme sa conviction en
tenant compte de 'ensemble de ces éléments au regard des exigences rappelées aux
dispositions Iégales et réglementaires précitées. Apres analyse des pieces produites par
l'une et l'autre des parties, dans I'hypothese ou il retient I'existence d’heures supplé-
mentaires, il évalue souverainement, sans étre tenu de préciser le détail de son calcul,
I'importance de celles-ci et fixe les créances salariales s’y rapportant.

Fait peser sur le seul salari¢ et viole 'article L. 3171-4 du code du travail, la cour d’ap-
pel qui, pour rejeter la demande au titre des heures supplémentaires, retient que le
décompte produit est insuffisamment précis en ce qu'il ne précise pas la prise éven-
tuelle d’une pause méridienne, alors qu’il résultait de ses constatations, d’une part, que
le salarié présentait des éléments suffisamment précis pour permettre a I'employeur
de répondre, d’autre part, que ce dernier ne produisait aucun élément de contréle de
la durée du travail.

Travail réglementation, rémunération — Salaire — Fixation — Salaire variahle —
Calcul — Assiette — Clause contractuelle prévoyant la déduction des cotisa-
tions patronales — Possibilité (non)

Méme arrét

La détermination de l'assiette de la rémunération variable ne releve pas de la prohibi-
tion de l'article L. 241-8 du code de la sécurité sociale qui ne concerne que le paie-
ment des cotisations sociales.

Avec cette décision, la chambre sociale de la Cour de cassation poursuit la clarifica-
tion des conditions d’examen par les juges du fond des demandes relatives a la preuve
des heures travaillées, lesquelles générent un contentieux abondant.

Dans un précédent arrét du 18 mars 2020, la chambre sociale a pris en compte la
jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne qui considére que les Etats
membres doivent imposer aux employeurs ’obligation de mettre en place un systéme
objectif, fiable et accessible permettant de mesurer la durée du temps de travail jour-
nalier effectué par chaque travailleur, avec toutefois une marge d’appréciation dans la
mise en ceuvre concrete de cette obligation pour tenir compte des particularités propres

1114



/ Arréts rendus par les chambres
Droit du travail

a chaque secteur d’activité concerné et des spécificités de certaines entreprises (CJUE,
arrét du 14 mai 2019, CCOOQO, C-55/18, points 60 a 63). Modifiant la formule précé-
demment utilisée (Soc., 24 novembre 2010, pourvoi n° 09-40.928, Bu/l. 2010, V, n° 266,
publié au Rapport annuel), la chambre sociale a jugé qu’en cas de litige relatif a exis-
tence ou au nombre d’heures de travail accomplies, il appartient au salarié de présen-
ter, & appui de sa demande, des éléments suffisamment précis quant aux heures non
rémunérées qu’il prétend avoir accomplies afin de permettre a ’employeur, qui assure
le controle des heures de travail effectuées, d’y répondre utilement en produisant ses
propres éléments (Soc., 18 mars 2020, pourvoi n° 18-10.919, publié au Bulletin et au
Rapport annuel).

En Pespéce, la cour d’appel avait rejeté la demande au titre des heures supplémen-
taires en relevant que, si le décompte produit par le salarié indiquait, jour aprés jour,
les heures de prise et de fin de service, ainsi que de ses rendez-vous professionnels
avec la mention du magasin visité, le nombre d’heures de travail quotidien et le total
hebdomadaire, sa précision était insuffisante faute de mentionner la prise éventuelle
d’une pause méridienne. De son c6té, 'employeur, qui critiquait ce décompte, ne pro-
duisait aucun élément quant au contrdle de la durée de travail effectuée par le salarié.

Reprenant la solution dégagée le 18 mars 2020, la chambre sociale de la Cour de
cassation explicite avec le présent arrét le controle qu’elle exerce sur la notion «d’élé-
ments suffisamment précis» quant aux heures de travail que le salarié prétend avoir
accomplies. S’agissant d’une obligation découlant de I'article 6 du code de procédure
civile, relatif 4 Pobligation d’alléguer les faits nécessaires au succes des prétentions, et
non de Particle L. 3171-4 du code du travail, relatif a la preuve des heures travaillées,
la précision des éléments produits doit étre examinée au regard de cet objectif d’orga-
nisation du débat judiciaire. Cette précision n’est ni de la méme nature, ni de la méme
intensité que celle qui pése par ailleurs sur I’employeur dans le cadre de son obligation
de contrdle de la durée du travail. Elle ne peut avoir pour effet de faire peser la charge
de la preuve des heures accomplies sur le seul salarié, ni de contraindre ce dernier a
indiquer les éventuelles pauses méridiennes qui auraient interrompu le temps de travail.
En effet, comme tous les seuils et plafonds, prévus tant par le droit de I’'Union euro-
péenne que par le droit interne (Soc., 20 février 2013, pourvoin® 11-28.811, Bu/l. 2013,
V,n° 52), la charge de la preuve de la prise des temps de pause incombe a ’employeur
(Soc., 20 février 2013, pourvois n° 11-21.848 et n° 11-21.599, Bull. 2013, V, n° 51).

Deés lors qu’il résultait de ses propres constatations que les éléments produits par
le salarié étaient suffisamment précis pour permettre a ’employeur de répondre, ce
que la Cour de cassation releve expressément, le régime de la preuve partagée deve-
nait applicable. Il appartenait donc a la cour d’appel d’examiner les pieces produites
par 'une et 'autre des parties, étant précisé que I’employeur ne produisait aucun élé-
ment de controle de la durée du travail, et d’apprécier la portée des critiques formulées
contre ces piéces, avant de décider, dans le cadre de son pouvoir souverain, si le salarié
avait effectivement accompli des heures supplémentaires et, dans ’affirmative, de fixer
la créance correspondante (Soc., 4 décembre 2013, pourvoi n° 12-22.344, Buil. 2013,
V, n° 299, publié au Rapport annuel; Soc., 18 mars 2020, pourvoi n° 18-10.919, précité).

Cet arrét est également 'occasion d’une évolution de jurisprudence sur la ques-
tion de la détermination de la rémunération variable au regard de I'article L. 241-8
du code de la sécurité sociale selon lequel la contribution de 'employeur au titre des

115



LIVRE 3 / Jurisprudence de la Cour

cotisations sociales reste exclusivement a sa charge. La Cour de cassation en déduit
qu’une clause du contrat de travail mettant a la charge du salarié des cotisations patro-
nales est nulle de plein droit (Soc., 23 avril 2013, pourvoi n° 12-12.411, Bull. 2013,
V, n° 106). S’agissant de la détermination de la rémunération revenant au salarié, la
chambre sociale a, dans un premier temps, considéré qu’il n’était pas illicite de conve-
nir d’'une rémunération proportionnelle au chiffre d’affaires, déduction faite de dif-
férentes charges d’exploitation de "employeur, y compris les charges sociales (Soc.,
10 novembre 1993, pourvoi n® 89-44.063, Bull. 1993, V, n° 263). Puis, adoptant une
interprétation plus large de Particle L. 241-8 du code de la sécurité sociale, elle a jugé
que la clause contractuelle, selon laquelle les commissions revenant au salarié étaient
diminuées du montant des cotisations sociales patronales, était nulle (Soc., 17 octobre
2000, pourvoi n° 98-45.669, Buil. 2000, V, n° 329). La chambre sociale a alors décidé
de proscrire les clauses contractuelles qui excluaient les cotisations sociales patronales
de I'assiette de calcul d’une rémunération variable (Soc., 15 décembre 2009, pourvoi
n° 08-41.385; Soc., 5 juillet 2017, pourvoi n° 16-13.042).

En I’espéce, la cour d’appel avait validé une clause allouant au salarié une commis-
sion de 20 % de la marge nette, laquelle correspondait a la marge brute percue pour
chaque produit vendu apres déduction de tous les frais de voiture, téléphone, restaurant,
péage exposés par le salarié et d'un forfait au titre des charges sociales. Rompant avec sa
précédente jurisprudence, la Cour de cassation a considéré que la prohibition de I’ar-
ticle L. 241-8 du code de la sécurité sociale ne portait que sur les modalités de paiement
de la rémunération et pas sur sa détermination. Méme si elle avait rejeté une question
prioritaire de constitutionnalité critiquant I'interprétation donnée a l'article L. 241-8
du code de la sécurité sociale (Soc., 21 novembre 2018, QPC n° 18-15.844, publié au
Bulletin), la chambre sociale de la Cour de cassation choisit, avec le présent arrét, d’élar-
gir Pexercice par les parties de leur liberté contractuelle dans la fixation des conditions
de rémunération du salarié. En effet, les parties peuvent, pour des raisons qui leur appar-
tiennent au regard de objet qu’elles fixent 4 la rémunération variable, exclure les cotisa-
tions sociales patronales de I’assiette de calcul, sans que cela remette en cause le paiement
par Pemployeur des cotisations patronales dues sur le montant de la rémunération reve-
nant effectivement au salarié. En outre, ’assiette de calcul doit étre reliée aux autres
éléments de détermination de la rémunération variable comme le taux éventuellement
appliqué. Or, ce dernier peut corriger les effets d’assiette dans les conditions que les par-
ties estiment pertinentes. En toute hypothese, I’employeur reste tenu de payer les coti-
sations sociales sur le montant résultant de application des stipulations contractuelles.

Travail réglementation, durée du travail — Repos et congés — Congés payés
— Caisse de congés payés — Régimes particuliers — Batiments et travaux
publics — Affiliation — Employeur — Obligations — Portée

Soc., 22 septembre 2021, pourvoi n° 19-17.046, publié au Bulletin, rap-
port de M. Flores et avis de Mme Roques

Il appartient a 'employeur relevant d’une caisse de congés payés de prendre les mesures
propres a assurer au salarié la possibilité de bénéficier effectivement de son droit a
congé aupres de la caisse de congés payés et, en cas de contestation, de justifier qu’il
a accompli a cette fin les diligences qui lui incombent légalement. Seule I'exécution de
cette obligation entraine la substitution de I'employeur par la caisse pour le paiement
de l'indemnité de congés payés.
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En application de Iarticle L. 3141-30 du code du travail, lorsque 'employeur a
satisfait intégralement a ses obligations a ’égard de la caisse de congés payés aupres de
laquelle il est affili€, cette derniére doit assurer le service des droits a congés des travail-
leurs concernés. La Cour de cassation en déduisait que la caisse de congés payés, qui se
substitue a I’employeur, était la seule débitrice des congés payés (1 Civ., 6 mai 1997,
pourvoi n°® 95-12.001, Buil. 1997,1,n° 151). En conséquence, la demande en paiement
de I'indemnité de congés payés devait étre dirigée a I'encontre la caisse et, en cas de
défaillance de ’employeur dans ses obligations, le salarié ne pouvait prétendre qu’a
des dommages-intéréts (Soc., 24 novembre 1993, pourvoi n° 89-43.437; Soc., 28 mars
2018, pourvoi n° 16-25.429).

Avec le présent arrét, la Cour de cassation tire les conséquences de I’évolution de la
jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne, selon laquelle Iarticle 31,
§ 2, de la Charte des droits fondamentaux de 'Union européenne et l'article 7 de la
directive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil du 4 novembre 2003
concernant certains aspects de 'aménagement du temps de travail, font obligation &
I’employeur, d’une part, de veiller concrétement a ce que le salarié soit en mesure de
prendre ses congés annuels payés, d’autre part, de 'informer de maniére précise et en
temps utile afin de lui permettre d’exercer ses droits (CJUE, arrét du 6 novembre 2018,
Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften, C-684/16). En outre,
Iexigence d’effectivité du droit au repos conduit a écarter la possibilité de rempla-
cer le droit a congé payé par une indemnité financiére, sauf en cas de fin de la relation
de travail (CJCE, arrét du 26 juin 2001, BECTU, C-173/99; CJCE, arrét du 18 mars
2004, Merino Gémez, C-342/01; CJCE, arrét du 16 mars 2006, Robinson-Steele e.
a., C-131/04 et C-257/04). La charge de la preuve pesant sur "employeur (CJUE,
arrét du 6 novembre 2018, C-684/16, précité), il appartient a celui-ci de prendre les
mesures propres a assurer au salarié la possibilité d’exercer effectivement son droit a
congé, et, en cas de contestation, de justifier qu’il a accompli 4 cette fin les diligences
qui lui incombent légalement (Soc., 13 juin 2012, pourvoi n° 11-10.929, Bull. 2012,
V, n° 187, publié au Rapport annuel; Soc., 21 septembre 2017, pourvoi n° 16-18.898,
Bull. 2017,V, n° 159).

Sans modifier le régime applicable en cas d’affiliation de 'employeur 4 une caisse
de congés payés, la Cour de cassation harmonise le régime de preuve avec celui déja
en vigueur dans le cadre du droit commun des congés payés. Ainsi, il appartient a 'em-
ployeur relevant d’une caisse de congés payés en application des articles L. 3141-12,
L.3141-14 et L. 3141-30 du code du travail, de prendre les mesures propres a assurer au
salarié la possibilité de bénéficier effectivement de son droit & congé aupres de la caisse
de congés payés, et, en cas de contestation, de justifier qu’il a accompli les diligences
qui lui incombent légalement. Ce n’est qu’a cette condition que s’opérera la substitu-
tion de I'employeur par la caisse pour le paiement de 'indemnité de congés payés. A
défaut le salarié pourra contraindre I'employeur défaillant a exécuter son obligation.

b. Rémunération

Aucun arrét publié au Rapport en 2021.
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4, Egalité de traitement, discrimination, harcélement

a. Discrimination

Aucun arrét publié au Rapport en 2021.
b. Egalité de traitement

Statut collectif du travail — Conventions et accords collectifs — Dispositions
générales — Application — Application dans le temps — Rétroactivité — Accord ins-
tituant un avantage — Egalité de traitement — Atteinte au principe - Justification —
Eléments objectifs justifiant la différence de traitement — Défaut — Applications
diverses — Rupture du contrat de travail d’un salarié antérieure a la date de
signature de I'accord collectif — Portée

Soc., 13 janvier 2021, pourvoi n° 19-20.736, publié au Bulletin, rapport de
Mme Marguerite et avis de Mme Grivel

Des lors qu'il résulte, d’une part, de l'article L. 2261-1 du code du travail qu’'une conven-
tion ou un accord collectif peut prévoir I'octroi d’avantages salariaux pour une période
antérieure a son entrée en vigueur et, d’autre part, de l'article 2 du code civil qu’une
convention ou un accord collectif, méme dérogatoire, ne peut priver un salarié des droits
qu'il tient du principe d’égalité de traitement pour une période antérieure a I'entrée en
vigueur de l'accord, la seule circonstance que le contrat de travail d’un salarié ait été
rompu avant la date de signature de I'accord collectif ne saurait justifier que ce sala-
rié ne bénéficie pas des avantages salariaux institués par celui-ci, de facon rétroactive,
pour la période antérieure a la cessation du contrat de travail.

Voir le commentaire sous la partie Conventions et accords collectifs, p. 110.

c. Harcélement

Aucun arrét publié au Rapport en 2021.

5. Représentation du personnel et élections professionnelles

a. Elections, représentativité, représentants syndicaux : mise en ceuvre de
la loi du 20 ao(it 2008

Aucun arrét publié au Rapport en 2021.
b. Elections, syndicats hors application de la loi du 20 aoiit 2008

Tribunal d’instance — Compétence — Compétence matérielle — Elections pro-
fessionnelles — Conditions d’organisation et de déroulement — Recours au
vote électronique — Contestation — Nature — Appréciation — Portée

Soc., 13 janvier 2021, pourvoi n° 19-23.533, publié au Bulletin, rapport de
Mme Pécaut-Rivolier et avis de Mme Grivel
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I résulte du premier alinéa de l'article L. 2314-32 du code du travail que les contes-
tations relatives a I'électorat, & la composition des listes de candidats en application
de l'article L. 2314-30, a la régularité des opérations électorales et a la désignation
des représentants syndicaux sont de la compétence du juge judiciaire, et de l'ar-
ticle R. 2314-23 que les contestations prévues a l'article L. 2314-32 sont jugées en
dernier ressort.

Le recours au vote électronique, qu'il soit prévu par accord collectif ou par décision uni-
latérale de I'employeur, constitue une modalité d’organisation des élections et reléve en
conséquence du contentieux de la régularité des opérations électorales.

Elections professionnelles — Comité social et économique — Opérations élec-
torales — Modalités d’organisation et de déroulement — Régularité — Recours
au vote électronique — Décision unilatérale de I'employeur — Négociation
dérogatoire préalahle — Nécessité (non) — Conditions — Détermination
Méme arrét

Il résulte des articles L. 2314-26 et R. 2314-5 du code du travail que la possibilité de
recourir au vote électronique pour les élections professionnelles peut étre ouverte par
un accord d’entreprise ou par un accord de groupe, et, a défaut d'accord, par une déci-
sion unilatérale de I'employeur.

Il ressort de ces dispositions que ce n’est que lorsque, a l'issue d’une tentative loyale
de négociation, un accord collectif n'a pu étre conclu que 'employeur peut prévoir par
décision unilatérale la possibilité et les modalités d’un vote électronique.

Dés lors que le législateur a expressément prévu qu'a défaut d’accord collectif, le
recours au vote électronique pouvait résulter d’une décision unilatérale de I'employeur,
cette décision unilatérale peut, en 'absence de délégués syndicaux dans I'entreprise
ou dans le groupe, étre prise par I'employeur sans qu'il soit tenu de tenter préalable-
ment une négociation selon les modalités dérogatoires prévues aux articles L. 2232-
23al. 2232-26 du code du travail.

A Poccasion d’un pourvoi relatif au recours au vote électronique pour les élections
professionnelles en entreprise, la chambre sociale de la Cour de cassation était saisie
de trois questions nouvelles :

1. La contestation de la décision de recours au vote électronique releve-t-elle de
la procédure applicable au contentieux des accords collectifs, ou a celle applicable au
contentieux du processus électoral ?

Larticle L. 2314-26 du code du travail prévoit la possibilité de décider de recourir
au vote électronique «si un accord d’entreprise ou, a défaut, I’employeur le décide ».

La chambre sociale a jugé que 'accord collectif décidant du principe du recours au
vote électronique était un accord de droit commun, distinct du protocole préélecto-
ral qui peut ensuite le mettre en ceuvre au moment des élections, et soumis aux condi-
tions de validité de droit commun (Soc., 28 septembre 2011, pourvoi n° 10-27.370,
Bull. 2011, V, n° 202).

Des lors, on pouvait soutenir que la contestation de "accord collectif visé par I’ar-
ticle L. 2314-26, ou a défaut la décision unilatérale de ’employeur, était soumise aux
conditions de contestation de I'accord collectif de droit commun, ¢’est-a-dire au tri-
bunal judiciaire statuant en premier ressort.
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Cependant ’objet de cet accord collectif est exclusivement en lien avec ’organi-
sation des élections professionnelles. Or, depuis plusieurs années, le 1égislateur et la
jurisprudence s’efforcent de créer un bloc de compétence en ce domaine, d’abord au
profit du tribunal d’instance, puis du tribunal judiciaire statuant en dernier ressort, pour
que tout le contentieux afférent au processus préélectoral et électoral soit soumis & un
méme juge. C’est ainsi que le législateur a notamment donné compétence au tribunal
judiciaire pour statuer sur les décisions prises par I'autorité administrative en matiére
de détermination du périmétre des établissements distincts ou de répartition des élec-
teurs dans les colleges (articles L. 2313-5 et 2314-13 du code du travail).

C’est également la raison pour laquelle, en 2012, la chambre sociale a considéré
que P’accord de reconnaissance d’une unité économique et sociale, dont 'objet est de
déterminer le périmetre d’exercice des missions de représentation collective, est soumis
a un contentieux en premier ressort (Soc., 31 janvier 2012, pourvois n° 11-20.232 et
n° 11-20.233, Buil. 2012, V, n° 37, publié au Rapport annuel).

Dans cette méme logique, la chambre sociale de la Cour de cassation décide ici
que le contentieux portant sur accord collectif — ou a défaut la décision unilatérale de
I’employeur — décidant du recours au vote électronique, reléve du tribunal judiciaire
statuant en dernier ressort.

2. Que signifie la formule «a défaut d’accord » permettant a 'employeur de déci-
der unilatéralement du recours au vote électronique ?

Larticle L. 2314-26 du code du travail prévoit ainsi la possibilité d’un recours au
vote électronique décidé par accord collectif, ou, «a défaut», unilatéralement par ’em-
ployeur. Les mots «a défaut» doivent-ils s’analyser comme une alternative simple ou
comme une subsidiarité ?

La chambre sociale a déja été amenée 2 affirmer que les termes «a défaut» recé-
laient intrinséquement une subsidiarité. C’est le cas de la disposition relative a I’établis-
sement de la représentativité syndicale, le texte de I'article L. 2122-5 du code du travail
se référant au premier tour des dernieres élections «des titulaires au comité d’entre-
prise ou de la délégation unique du personnel, ou, & défaut, des délégués du person-
nel» (Soc., 13 juillet 2010, pourvoi n° 10-60.148, Buil. 2010, V, n° 176).

Plus récemment, la chambre sociale de la Cour de cassation a eu a se prononcer sur
la signification a2 donner aux termes «en I'absence de » figurant dans les textes issus des
ordonnances du 22 septembre 2017 s’agissant de la détermination du périmeétre des
établissements distincts, permettant a 'employeur de déterminer seul le périmétre des
établissements distincts en I’absence d’accord (article L. 2313-4 du code du travail).

La chambre sociale a affirmé qu’il résultait de ces dispositions «que ce n’est que
lorsque, a 'issue d’une tentative loyale de négociation, un accord collectif n’a pu étre
conclu que 'employeur peut fixer par décision unilatérale le nombre et le périmetre
des établissements distincts» (Soc., 17 avril 2019, pourvoi n° 18-22.948, publié au
Bulletin et au Rapport annuel).

C’est cette méme formule qu’elle reprend s’agissant de la possibilité d’une décision
unilatérale de recours au vote électronique a défaut d’accord collectif.

La chambre sociale de la Cour de cassation rappelle ainsi que la prévalence accor-
dée par le législateur a la négociation collective pour la détermination du processus
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€lectoral conduit a privilégier I"accord collectif a la décision unilatérale lorsque la loi
autorise la décision unilatérale & défaut ou en ’absence d’accord.

3. La prévalence de la négociation collective sur la décision unilatérale de 'em-
ployeur oblige-t-elle, en ’absence de délégués syndicaux dans ’entreprise, a tenter de
recourir a la négociation dérogatoire ?

Lorsqu’il n’y a pas, ou plus, dans entreprise, de délégué syndical, ’employeur
est-il tenu, avant de recourir 2 la décision unilatérale, de tenter de négocier selon les
modalités dérogatoires prévues par les articles L. 2232-24 et suivants du code du tra-
vail, c’est-a-dire, s’agissant des entreprises d’au moins cinquante salariés, soit avec des
salariés mandatés, soit avec les élus?

La chambre sociale de la Cour de cassation répond a cette question par la négative.

En effet, les dispositions sur la négociation dérogatoire sont des dispositions subsi-
diaires, en cas d’absence de délégué syndical, afin de permettre a ’employeur, notam-
ment dans le cadre de la négociation obligatoire, de parvenir malgré tout a élaborer un
accord. Or, dans le cas du vote électronique, la loi prévoit justement un autre type de
disposition subsidiaire, en autorisant la décision unilatérale de 'employeur.

En outre, 'objectif du législateur, au fur et @ mesure des réformes successives, a été
de favoriser la possibilité du recours au vote électronique. Cet objectif ne serait pas
rempli si, pour mettre en place un tel vote, 'employeur devait, dans le temps contraint
de la préparation des élections professionnelles, franchir toutes les étapes que suppose
le recours a la négociation dérogatoire, notamment par des informations préalables
nécessitant des délais particuliers et le recours a la consultation des salariés eux-mémes.

Deés lors, ’absence de délégué syndical dans ’entreprise est une des situations dans
lesquelles, a défaut d’accord collectif possible, 'employeur peut décider du recours au
vote électronique par décision unilatérale.

c. Fonctionnement des institutions représentatives du personnel

Représentation des salariés — Comité social et économique — Mise en place
— Mise en place au niveau de I'entreprise — Détermination du nombre et du
périmétre des établissements distincts — Modalités — Accord collectif — Défaut
— Décision de I’employeur — Critéres — Autonomie de gestion du responsable
de I'établissement — Définition — Détermination — Portée

Soc., 9 juin 2021, pourvoi n° 19-23.153, publié au Bulletin, rapport de
M. Joly et avis de Mme Grivel

Selon l'article L. 2313-4 du code du travail, en I'absence d’accord conclu dans les condi-
tions mentionnées aux articles L. 2313-2 et L. 2313-3 du méme code, le nombre et le
périmeétre des établissements distincts pour la mise en place des comités sociaux et
économiques est fixé compte tenu de l'autonomie de gestion du responsable de I'éta-
blissement, notamment en matiére de gestion du personnel.

Il en résulte que caractérise au sens de ce texte un établissement distinct I'établisse-
ment qui présente, notamment en raison de |'étendue des délégations de compétence
dont dispose son responsable, une autonomie suffisante en ce qui concerne la gestion
du personnel et I'exécution du service.
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Lorsqu'ils sont saisis d’'un recours dirigé contre la décision unilatérale de I'employeur,
le directeur régional des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du tra-
vail et de I'emploi (le DIRECCTE), par une décision motivée, et le tribunal judiciaire se
fondent, pour apprécier I'existence d’établissements distincts au regard du critére d'au-
tonomie de gestion ainsi défini, sur les documents relatifs a I'organisation interne de
l'entreprise que fournit 'employeur, et sur les documents remis par les organisations
syndicales a I'appui de leur contestation de la décision unilatérale prise par ce dernier.

La centralisation de fonctions support ou I'existence de procédures de gestion définies
au niveau du siege ne sont pas de nature a exclure en elles-mémes 'autonomie de ges-
tion des responsables d’établissement.

Il appartient en conséquence au tribunal judiciaire de rechercher, au regard des élé-
ments produits tant par 'employeur que par les organisations syndicales, si les directeurs
des établissements concernés ont effectivement une autonomie de décision suffisante
en ce qui concerne la gestion du personnel et I'exécution du service, et si la reconnais-
sance a ce niveau d’établissements distincts pour la mise en place des comités sociaux
et économiques est de nature a permettre I'exercice effectif des prérogatives de l'insti-
tution représentative du personnel.

Prive dés lors sa décision de base Iégale le tribunal qui, pour rejeter la demande d’an-
nulation de la décision du DIRECCTE, se contente de retenir que cette décision vise les
textes applicables dans leur dernier état, les décisions rendues, les écritures commu-
niquées et la procédure suivie, qu’elle a été rendue aprés une étude sérieuse des élé-
ments fournis par les parties, qu’elle est en outre motivée en droit, en ce qu’elle rappelle
les criteres essentiels pour les appliquer a la situation de fait et qu’en particulier I'auto-
nomie suffisante en ce qui concerne la gestion du personnel et I'exécution du service a
été bien prise en compte dans l'analyse de la situation de I'entreprise.

Représentation des salariés — Comité social et économique — Mise en place
— Mise en place au niveau de I'entreprise — Détermination du nombre et du
périmetre des établissements distincts — Modalités — Accord collectif — Défaut
— Décision de I'employeur — Critéres — Autonomie de gestion du responsable
de I'établissement — Définition — Détermination — Portée

Soc., 9 juin 2021, pourvoi n° 19-23.745, publié au Bulletin, rapport de
Mme Chamley-Coulet et avis de Mme Grivel

Selon l'article L. 2313-4 du code du travail, en I'absence d’accord conclu dans les condi-
tions mentionnées aux articles L. 2313-2 et L. 2313-3 du méme code, le nombre et le
périmetre des établissements distincts pour la mise en place des comités sociaux et
économiques est fixé compte tenu de I'autonomie de gestion du responsable de I'éta-
blissement, notamment en matiére de gestion du personnel.

Il en résulte que caractérise au sens de ce texte un établissement distinct I'établisse-
ment qui présente, notamment en raison de I'étendue des délégations de compétence
dont dispose son responsable, une autonomie suffisante en ce qui concerne la gestion
du personnel et I'exécution du service.

Lorsqu'ils sont saisis d’un recours dirigé contre la décision unilatérale de 'employeur,
le directeur régional des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du tra-
vail et de I'emploi (le DIRECCTE), par une décision motivée, et le tribunal judiciaire se
fondent, pour apprécier I'existence d’établissements distincts au regard du critére d'au-
tonomie de gestion ainsi défini, sur les documents relatifs a I'organisation interne de
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I'entreprise que fournit 'employeur, et sur les documents remis par les organisations
syndicales a I'appui de leur contestation de la décision unilatérale prise par ce dernier.
La centralisation de fonctions support ou I'existence de procédures de gestion définies
au niveau du siege ne sont pas de nature a exclure en elles-mémes 'autonomie de ges-
tion des responsables d’établissement.

Il appartient dés lors au tribunal judiciaire de rechercher, au regard des éléments pro-
duits tant par I'employeur que par les organisations syndicales, si les directeurs des éta-
blissements concernés ont effectivement une autonomie de décision suffisante en ce
qui concerne la gestion du personnel et 'exécution du service, et si la reconnaissance
a ce niveau d’établissements distincts pour la mise en place des comités sociaux et
économiques est de nature a permettre I'exercice effectif des prérogatives de l'institu-
tion représentative du personnel.

Dans les deux arréts ici commentés, la chambre sociale de la Cour de cassation
apporte des précisions relatives aux éléments permettant de retenir existence d’éta-
blissements distincts pour la mise en place d’un comité social et économique au regard
de la notion d’autonomie de gestion.

Dans la premiére affaire dont était saisie la chambre sociale, en I’absence d’accord
entre 'employeur et les organisations syndicales concernant le nombre et le périmeétre
des établissements distincts, 'employeur avait décidé unilatéralement la mise en place
d’un comité social et économique (CSE) unique.

Sur recours des organisations syndicales, le 22 mars 2019, le directeur régional des
entreprises, de ’économie, de la concurrence, de la consommation, du travail et de 'em-
ploi (DIRECCTE) avait fixé a trois le nombre des établissements distincts.

Saisi d’une contestation de cette décision par 'employeur, le tribunal d’instance
avait, par un jugement du 16 octobre 2019, débouté la société de sa demande aux motifs
que la décision motivée de 'autorité administrative avait été adoptée apres une étude
sérieuse des éléments fournis par les parties, que les criteres légaux avaient été pris en
compte dans I’analyse de la situation de 'entreprise et qu’ainsi il n’y avait pas lieu de
I’annuler ou de la modifier.

Dans la seconde affaire, a 'inverse, le DIRECCTE, saisi du recours de ’ensemble
des organisations syndicales contre la décision unilatérale de ’employeur fixant a sept le
nombre d’établissements distincts, avait décidé, par décision motivée du 20 septembre
2019, que Pentreprise (une association comptant environ deux-cent-cinquante sala-
riés et onze établissements) n’était constituée que d’un seul et unique établissement
car, en substance, en dépit de larges délégations de pouvoirs, les directeurs d’établisse-
ment ne disposaient pas d’une véritable autonomie de décision et que du fait des effec-
tifs des établissements (certains comptant moins de vingt salariés), la charge des élus
aux comités sociaux et économiques ne reposerait que sur un seul titulaire dans deux
des sept établissements et sur deux personnes uniquement dans les quatre autres, cette
situation pouvant étre considérée comme ne permettant pas ’exercice effectif et com-
plet des prérogatives de I'institution représentative du personnel.

Le tribunal d’instance a annulé la décision du DIRECCTE et validé la décision de
I’employeur, considérant que les directeurs des sept établissements avaient une auto-
nomie de gestion suffisante.
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Censurant ces décisions, la chambre sociale de la Cour de cassation a d’abord rap-
pelé, conformément a sa jurisprudence, qu’en application de Iarticle L. 2313-4 du code
du travail, caractérise un établissement distinct ’établissement qui présente, notamment
en raison de I’étendue des délégations de compétence dont dispose son responsable,
une autonomie suffisante en ce qui concerne la gestion du personnel et I’exécution du
service (Soc., 19 décembre 2018, pourvoi n°® 18-23.655, publié au Bulletin et au Rapport
annuel), ensuite, que la centralisation de fonctions support et/ou I’existence de procé-
dures de gestion définies au niveau du siége ne sont pas de nature a exclure en elles-
mémes |"autonomie de gestion des responsables d’établissement (Soc., 11 décembre 2019,
pourvoi n° 19-17.298, publié au Bulletin; Soc., 22 janvier 2020, pourvoi n° 19-12.011,
publié au Bulletin).

Elle a également rappelé qu’en application de P’article L. 2313-5 du code du travail,
relevent de la compétence du tribunal d’instance, en dernier ressort, a Pexclusion de
tout autre recours, les contestations élevées contre la décision de ’autorité administra-
tive fixant le nombre et le périmétre des établissements distincts et qu’il appartient en
conséquence au tribunal d’examiner ensemble des contestations, qu’elles portent sur
la 1égalité externe ou sur la [égalité interne de la décision du DIRECCTE et, s’il les dit
mal fondées, de confirmer la décision, s’il les accueille partiellement ou totalement, de
statuer 2 nouveau, par une décision se substituant a celle de ’autorité administrative,
sur les questions demeurant en litige (Soc., 19 décembre 2018, pourvoi n° 18-23.655,
publié au Bulletin et au Rapport annuel).

Mais la chambre sociale a surtout, en s’inscrivant dans la continuité de sa propre
jurisprudence en matiére d’institutions représentatives du personnel, tant plus ancienne
(Soc., 18 février 1982, pourvoi n° 81-60.856, Bull. 1982, V, n° 118) que récente (Soc.,
25 novembre 2020, pourvoi n° 19-18.681, publié au Bulletin, concernant le comité
d’entreprise), précisé les contours de la notion d’établissement distinct. Elle a en effet
affirmé que le niveau auquel devait se situer la reconnaissance d’établissements dis-
tincts pour la mise en place des comités sociaux et économiques devait étre de nature
a permettre ’exercice effectif des prérogatives de l'institution représentative du per-
sonnel. Elle a d’ailleurs, ce faisant, statué en adoptant une position similaire a celle du
Conseil d’Etat lorsqu’il avait a connaitre du contentieux relatif au découpage électoral
(CE, 1¢ juin 1979, n° 10777, publié au Recueil Lebon).

Elle a également, a 'occasion de ces affaires, précisé que la décision par laquelle
lautorité administrative fixe le nombre et le périmétre des établissements distincts et
qui fait 'objet d’un recours devant le juge judiciaire, a exclusion de tout autre recours
administratif ou contentieux, doit étre motivée.

d. Protection des représentants du personnel

Aucun arrét publié au Rapport en 2021.
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e. Syndicat professionnel

Syndicat professionnel — Représentativité — Détermination — Critéres
— Indépendance du syndicat — Indépendance financiére — Conditions —
Détermination — Applications diverses

Soc., 27 janvier 2021, pourvoi n° 18-10.672, publié au Bulletin, rapport de
M. Le Masne de Chermont et avis de Mme Berriat

Un accord collectif peut instituer des mesures de nature a favoriser l'activité syndicale
dans l'entreprise, et dans ce cadre, en vue d’encourager I'adhésion des salariés de I'en-
treprise aux organisations syndicales, prévoir la prise en charge par I'employeur d’une
partie du montant des cotisations syndicales annuelles, des lors que le dispositif conven-
tionnel ne porte aucune atteinte a la liberté du salarié d’adhérer ou de ne pas adhérer
au syndicat de son choix, ne permet pas a I'employeur de connaitre l'identité des sala-
riés adhérant aux organisations syndicales et bénéficie tant aux syndicats représenta-
tifs qu'aux syndicats non représentatifs dans I'entreprise.

Toutefois, le montant de la participation de I'employeur ne doit pas représenter la tota-
lité du montant de la cotisation due par le salarié, le cas échéant apres déductions fis-
cales, au regard du critére d’indépendance visé a l'article L. 2121-1 du code du travail.

Par cet arrét (Soc., 27 janvier 2021, pourvoi n° 18-10.672, publié au Bulletin et au
Rapport annuel), la chambre sociale de la Cour de cassation se prononce sur la validité de
la clause d’un accord d’entreprise prévoyant le remboursement, par ’employeur et par
I'intermédiaire des syndicats et d’un organisme tiers indépendant, aux salariés syndiqués,
du reste a charge des cotisations syndicales individuelles versées aux syndicats repré-
sentatifs, apres soustraction de la partie fiscalement déductible de I'imp6t sur le revenu.

La cour d’appel statuant en référé avait ordonné la suspension de I’accord collec-
tif litigieux, en considération des principes de liberté syndicale des salariés et de libre
organisation des syndicats, aux motifs que le dispositif considéré comportait des risques
de connaissance par 'employeur de I'influence des organisations syndicales et de com-
munication de données a caracteére personnel des adhérents.

La chambre sociale de la Cour de cassation a rejeté le pourvoi par substitution de
motifs. Elle a considéré que, en ’absence de disposition législative contraire, un accord
collectif peut instituer des mesures de nature a favoriser ’activité syndicale dans I’en-
treprise, et dans ce cadre, en vue d’encourager 'adhésion des salariés de entreprise
aux organisations syndicales, prévoir la prise en charge par 'employeur d’une partie du
montant des cotisations syndicales annuelles, dés lors que le dispositif conventionnel ne
porte aucune atteinte 2 la liberté du salarié d’adhérer ou de ne pas adhérer au syndicat
de son choix, ne permet pas a ’employeur de connaitre I'identité des salariés adhérant
aux organisations syndicales et bénéficie tant aux syndicats représentatifs qu’aux syn-
dicats non représentatifs dans ’entreprise.

Toutefois, le montant de la participation de ’employeur ne doit pas représenter la
totalité du montant de la cotisation due par le salarié, le cas échéant aprés déductions
fiscales, au regard du critere d’indépendance visé a ’article L. 2121-1 du code du travail.

Cette solution a été retenue aprés une consultation par la chambre sociale des dif-
férentes organisations syndicales, tant de salariés que d’employeurs, représentatives
au niveau national.
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Par la possibilité qu’elle reconnait d’instituer, par voie d’accord collectif, un dis-
positif de contribution de ’employeur au financement de la cotisation syndicale, elle
prend en considération ’obstacle que le coiit de la cotisation est susceptible de consti-
tuer pour les salariés désireux de rejoindre un syndicat.

Cependant, elle encadre le recours a un tel dispositif en spécifiant que celui-ci doit
étre conforme au critére d’indépendance syndicale, en laissant a la charge du salarié une
part de la cotisation, et au principe d’égalité de traitement, en bénéficiant a ’ensemble
des syndicats présents dans 'entreprise, représentatifs ou non, et doit enfin garantir, a
I’égard de ’employeur, 'anonymat des adhérents.

6. Rupture du contrat de travail

a. Contrat de travail a durée déterminée

Aucun arrét publié au Rapport en 2021.

b. Indemnités de rupture

Aucun arrét publié au Rapport en 2021.
c. Licenciement

Contrat de travail, rupture — Licenciement — Indemnités — Indemnité légale
de licenciement — Objet — Contrepartie du droit de I'employeur de résiliation
unilatérale du contrat de travail — Portée

Soc., 27 janvier 2021, pourvoi n° 18-23.535, publié au Bulletin, rapport de
M. Le Corre et avis de Mme Laulom

Il résulte de l'article L. 1234-9 du code du travail que I'indemnité de licenciement, dont
les modalités de calcul sont forfaitaires, est la contrepartie du droit de I'employeur de
résiliation unilatérale du contrat de travail.

Il résulte par ailleurs de l'article L. 1235-3 du méme code que I'indemnité pour licen-
ciement sans cause réelle et sérieuse répare le préjudice résultant du caractere injus-
tifié de la perte de I'emploi.

Des lors, une cour d'appel qui constate que les salariés licenciés pour motif économique
dont I'action en responsabilité était dirigée contre la banque ayant accordé des crédits
ruineux a leur employeur, avaient bénéficié d’une indemnité pour licenciement sans
cause réelle et sérieuse en raison de l'insuffisance du plan de sauvegarde de I'emploi
et du manquement de I'employeur a son obligation de reclassement, en déduit juste-
ment que les préjudices allégués par les salariés résultant de la perte de leur emploi et
de la perte d’une chance d’un retour a I'emploi optimisé en I'absence de moyens adé-
quats alloués au plan de sauvegarde de I'emploi avaient déja été indemnisés.

La chambre sociale de la Cour de cassation donne depuis plusieurs années une défi-
nition restrictive de la notion de coemploi (Soc., 2 juillet 2014, pourvois n° 13-15.208 et
suivants, Bull. 2014, V,n° 159; Soc., 25 novembre 2020, pourvoi n° 18-13.769, publié au
Bulletin et au Rapport annuel). Parallelement, I’action en responsabilité extracontractuelle
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connait, en droit du travail, un intérét croissant de la part de salariés ayant perdu leur
emploi et qui reprochent a un tiers au contrat de travail, généralement la société mere,
un comportement fautif ayant concouru a la déconfiture de leur employeur.

Ainsi, dans son arrét Sofarec (Soc., 8 juillet 2014, pourvoi n° 13-15.573, Buil. 2014, V,
n° 180), la chambre sociale a jugé qu’une cour d’appel qui, ayant constaté que ’actionnaire,
directement ou par 'intermédiaire d’une autre société, avait pris des décisions profitables
a lui-méme, mais dommageables pour ’entreprise et qui avaient aggravé la situation éco-
nomique difficile de cette derniére, avait pu en déduire, pour allouer des dommages-inté-
réts aux salariés, que ces sociétés avaient, par leur faute et légéreté blamable, concouru a
la déconfiture de ’employeur et a la disparition des emplois qui en était résultée.

Dans Parrét Lee Cooper (Soc., 24 mai 2018, pourvois n° 16-22.881 a n° 16-22.908,
Bull. 2018, V, n° 88), la chambre sociale a approuvé une cour d’appel d’avoir condamné
I’actionnaire principal de "employeur a payer aux salariés de celui-ci des dommages-
intéréts au titre de la perte de leur emploi dés lors qu’il résultait de ses constatations
que cet actionnaire avait pris, par I'intermédiaire des sociétés du groupe, des décisions
préjudiciables dans son seul intérét d’actionnaire et qui avaient entrainé la liquidation
partielle de la société employeur, de sorte que la cour d’appel avait pu en déduire que
l’actionnaire avait par sa faute concouru a la déconfiture de ’employeur et a la dispa-
rition des emplois qui en était résultée.

Dans la décision ici commentée, des salariés licenciés pour motif économique en
application d’un plan de sauvegarde de ’emploi avaient engagé une action prud’homale
au terme de laquelle leur licenciement avait été déclaré sans cause réelle et sérieuse,
aux motifs que ce plan était insuffisant au regard des moyens financiers de ’actionnaire
et que employeur n’avait pas satisfait a son obligation de reclassement, et ces sala-
riés s’étaient vu allouer une créance d’indemnité pour licenciement sans cause réelle
et sérieuse qui avait été fixée au passif de la procédure collective ouverte a I’égard de
leur employeur. Ultérieurement, certains de ces salariés étaient intervenus volontaire-
ment 2 la procédure engagée contre une banque, devant le tribunal de commerce, par
les commissaires a 'exécution du plan de cession partielle de 'employeur qui invo-
quaient, pour obtenir réparation de I'insuffisance d’actif de celui-ci, le caractére rui-
neux des crédits qui lui avaient été accordés par cette banque.

Cette intervention volontaire devant le tribunal de commerce était la voie pro-
cédurale pertinente puisque, lorsqu’il n’est pas soutenu I’existence d’un coemploi, le
conseil de prud’hommes n’est pas compétent pour connaitre I’action de salariés en res-
ponsabilité extracontractuelle, cette action relevant du tribunal de grande instance sauf
quand la contestation opposant les salariés et la société tierce est née de la procédure
collective de ’'employeur ou est soumise a son influence juridique, auquel cas c’est le
tribunal de commerce qui est compétent (Soc., 13 juin 2018, pourvois n° 16-25.873 a
n® 16-25.883, Bull. 2018, V, n° 117).

Lexistence d’une faute de la banque n’était pas discutée devant la chambre sociale
de la Cour de cassation puisque, précédemment, la chambre commerciale, financiére
et économique de cette méme Cour n’avait cassé ’arrét de la cour d’appel, qui avait
retenu la responsabilité de la banque pour avoir accordé des crédits ruineux a 'em-
ployeur, qu’en ce qu’il avait déclaré irrecevable I'intervention volontaire des salariés
(Com., 2 juin 2015, pourvoi n° 13-24.714, Bull. 2015, IV, n° 94, publié au Rapport annuel).
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En revanche, la question posée a la chambre sociale était inédite en ce que les sala-
riés demandaient la condamnation de la banque a leur payer des dommages-intéréts
en réparation de leurs préjudices consécutifs a la perte de leur emploi et a la perte de
chance d’un retour a ’emploi optimisé, alors qu’ils avaient déja bénéficié dans le cadre
du plan de sauvegarde de ’emploi du versement d’une indemnité de licenciement
puis, dans le cadre de la procédure prud’homale, d’une indemnité pour licenciement
sans cause réelle et sérieuse. En effet, dans I'arrét Lee Cooper précité, les salariés qui
avaient obtenu la condamnation de 'actionnaire principal de I’employeur a leur payer
des dommages-intéréts, au titre de la perte de leur emploi, n’avaient formé contre leur
employeur une demande d’indemnité pour licenciement sans cause réelle et sérieuse
qu’a titre subsidiaire, de sorte qu’il n’y avait pas eu de cumul d’indemnisation de la
perte d’emploi sur le fondement des responsabilités contractuelle et extracontractuelle.

Or, le principe de la réparation intégrale oblige certes a réparer tout le préjudice
subi (Soc., 23 novembre 2005, pourvoi n° 03-40.826, Bull. 2005, V, n° 332), mais inter-
dit d’accorder une réparation supérieure au dommage, la chambre sociale censurant
ainsi les décisions qui aboutissent a réparer deux fois le méme préjudice (Soc., 30 juin
2010, pourvoi n° 09-40.347, Buil. 2010, V, n° 154, publié au Rapport annuel; Soc., 25 sep-
tembre 2013, pourvoi n° 12-20.256, Bull. 2013, V, n° 200). Dés lors, la question se posait
en l'espéce de savoir si les salariés démontraient que les préjudices dont ils deman-
daient réparation a la banque, par la mise en jeu de la responsabilité extracontractuelle,
étaient distincts de ceux déja indemnisés par 'indemnité de licenciement et par 'in-
demnité pour licenciement sans cause réelle et sérieuse, ce qui nécessitait de détermi-
ner les préjudices qui sont réparés par ces deux indemnités.

On sait que 'indemnité de licenciement, qui trouve sa source non dans ’exécution
du contrat de travail mais dans sa rupture, n’est pas la contrepartie d’un travail fourni
et ne constitue donc pas un salaire (Soc., 22 mai 1986, pourvoi n° 83-42.341, Bu/l. 1986,
V,1n°245; Soc., 20 octobre 1988, pourvoi n° 85-45.511, Bull. 1988, V, n° 536). Elle a la
nature de dommages-intéréts (Soc., 14 mars 1991, pourvoi n° 89-10.366). La deuxiéme
chambre civile de la Cour de cassation a considéré que I'indemnité de licenciement est
la contrepartie du droit de résiliation unilatérale de ’employeur (2¢ Civ., 11 octobre
2007, pourvoi n° 06-14.611, Bull. 2007, II, n° 228). En I’espéce, la chambre sociale a
repris cette formulation pour dire, en donnant pour la premiére fois une définition de
I'indemnité de licenciement, que celle-ci est la contrepartie du droit de 'employeur
de résiliation unilatérale du contrat de travail.

En outre, il a déja été jugé qu’il résultait de larticle L. 1235-5 du code du travail
que la perte injustifiée de son emploi par le salarié lui cause un préjudice dont il appar-
tient au juge d’apprécier ’étendue (Soc., 13 septembre 2017, pourvoi n° 16-13.578,
Bull. 2017, V, n° 136, publié au Rapport annuel). Dans la lignée de cet arrét, la chambre
sociale de la Cour de cassation considére en 'espéce que I'indemnité pour licencie-
ment sans cause réelle et sérieuse répare le préjudice résultant du caractére injustifié
de la perte de 'emploi.

Par ailleurs, il avait déja été écarté, dés lors que la réparation d’'un dommage ne
peut excéder le montant du préjudice, la possibilité pour un salarié de se voir indemnisé
par une indemnité spécifique de la perte de chance de préserver son emploi et d’étre
reclassé alors qu’il lui a déja été alloué, pour réparer les conséquences de la survenance
de la perte injustifiée d’emploi, des dommages-intéréts pour licenciement sans cause
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réelle et sérieuse (Soc., 24 mai 2018, pourvois n° 16-18.307 et suivants). Il en résulte
que la perte de chance de conserver un emploi ne caractérise pas un préjudice distinct
de celui indemnisé au titre de ’article L. 1235-5 du code du travail.

Dans sa décision du 27 janvier 2021, la chambre sociale de la Cour de cassation a
considéré que les préjudices au titre de la perte de ’emploi et de la perte de chance
d’un retour a Pemploi qui étaient invoqués par les salariés avaient déja été indemni-
sés par application de la responsabilité contractuelle de 'employeur. Les mémes pré-
judices ne pouvaient par conséquent donner lieu a une réparation par le régime de la
responsabilité extracontractuelle.

d. Rupture conventionnelle

Aucun arrét publié au Rapport en 2021.

7. Santé et sécurité au travail

Aucun arrét publié au Rapport en 2021.

C. Droit immobilier, environnement et urbanisme

1. Bail

Urbanisme — Logements — Changement d’affectation — Article L. 631-7 du
code de la construction et de I’habitation — Domaine d’application — Location
réitérée d’un local meublé pour une courte durée a une clientéle de passage
qui n’y élit pas sa résidence principale — Définition — Portée

3¢ Civ., 18 février 2021, pourvoi n° 17-26.156, publié au Bulletin, rapport
de Mme Collomp et avis de Mme Vassallo

Hormis les cas d’une location consentie a un étudiant pour une durée d’au moins neuf
mois, de la conclusion, depuis I'entrée en vigueur de la loi du 23 novembre 2018, d’un
bail mobilité d’une durée de un a dix mois et de la location, pour une durée maximale de
quatre mois, du local a usage d’habitation constituant la résidence principale du loueur,
le fait de louer, a plus d’une reprise au cours d’une méme année, un local meublé pour
une durée inférieure a un an, telle qu’une location a la nuitée, a la semaine ou au mois,
a une clientele de passage qui n'y fixe pas sa résidence principale au sens de I'article 2
de la loi du 6 juillet 1989 constitue un changement d’usage d’un local destiné a I'habi-
tation et, par conséquent, est soumnis a autorisation préalable.

Les articles L. 631-7, alinéa 6, et L. 631-7-1 du code de la construction et de I'habita-
tion sont conformes a la directive 2006/123 du 12 décembre 2006.

La location d’un local meublé destiné a I’habitation de maniére répétée pour de
courtes durées 2 une clientéle de passage qui n’y élit pas domicile constitue un chan-
gement d’usage qui est soumis 2 autorisation administrative préalable.
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1° Les articles L. 631-7, alinéa 6, et L. 631-7-1 du code de la construction et de
I’habitation sont conformes a la directive 2006/123/CE du Parlement européen et du
Conseil du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur.

2° Hormis les cas d’une location consentie 3 un étudiant pour une durée d’au
moins neuf mois, de la conclusion, depuis I'entrée en vigueur de la loi n° 2018-1021
du 23 novembre 2018 portant évolution du logement, de 'aménagement et du numé-
rique, d’un bail mobilité d’une durée de un a dix mois et de la location du local a usage
d’habitation constituant la résidence principale du loueur pour une durée maximale
de quatre mois, le fait de louer, a plus d’une reprise au cours d’'une méme année, un
local meublé pour une durée inférieure a un an, telle qu'une location 2 la nuitée, a la
semaine ou au mois, a une clientele de passage qui n’y fixe pas sa résidence principale
au sens de article 2 de la loi n® 89-462 du 6 juillet 1989 tendant 2 améliorer les rap-
ports locatifs, constitue un changement d’usage d’un local destiné a ’habitation et, par
conséquent, est soumis 3 autorisation préalable.

Une société, propriétaire d'un studio meublé situé a Paris, a été assignée par le pro-
cureur de la République (c’est le maire de la commune qui est désormais compétent)
devant le président du tribunal de grande instance statuant en référé (c’est le président
du tribunal judiciaire statuant selon la procédure accélérée au fond qui est désormais
compétent) en paiement d’une amende pour avoir consenti des locations «de maniére
répétée pour de courtes durées 2 une clientéle de passage qui n’y élit pas domicile »,
sans avoir sollicité 'autorisation de changement d’usage autre que celui d’habitation
prévue par article L. 631-7 du code de la construction et de 'habitation.

Condamnée par le juge des référés, puis par la cour d’appel, au paiement d’une
amende, elle a, 2 I’occasion de son pourvoi en cassation, soulevé la non-conformité des
articles L. 631-7, alinéa 6, et L. 631-7-1 du code de la construction et de ’habitation
aux articles 9 et 10 de la directive 2006/123/CE précitée (dite «directive services»).

Parun arrét du 15 novembre 2018 (3¢ Civ., 15 novembre 2018, pourvoi n® 17-26.156,
publié au Bulletin), la Cour de cassation a posé des questions préjudicielles a la Cour
de justice de 'Union européenne (CJUE) et sursis a statuer dans I’attente de la déci-
sion de cette juridiction.

Par un arrét du 22 septembre 2020 (CJUE, arrét du 22 septembre 2020, Cali
Apartments, C-724/18 et C-727/18),la CJUE s’est prononcée sur les questions posées.

Lesarticles L. 631-7, alinéa 6, et L. 631-7-1 du code de la construction et de ’habi-
tation sont-ils conformes aux articles 9 et 10 de la directive 2006/123/CE du Parlement
européen et du Conseil du 12 décembre 2006 ?

La Cour de cassation a jugé que les articles L. 631-7, alinéa 6, et L. 631-7-1 du code
de la construction et de 'habitation sont conformes a la directive 2006/123/CE précitée.

Sur la conformité a Iarticle 9 de la directive, 'interprétation de la directive par la
CJUE s’imposant a elle, la Cour de cassation, reprenant les motifs de la juridiction
européenne, a jugé que l'article L. 631-7, alinéa 6, qui soumet a autorisation préalable
le fait, dans certaines communes, de «louer un local meublé destiné a ’habitation de
maniére répétée pour de courtes durées a une clientéle de passage qui n’y élit pas domi-
cile», est justifié par une raison impérieuse d’intérét général tenant a la lutte contre la
pénurie de logements destinés a la location et est proportionné a objectif poursuivi,
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en ce que celui-ci ne peut pas étre réalisé par une mesure moins contraignante (telle
que, par exemple, la limitation des nuitées disponibles a la location ou bien encore la
mise en place d’une imposition spécifique destinée a rendre moins attrayante écono-
miquement ce type de contrats), notamment parce qu’un controle # posteriori inter-
viendrait trop tardivement pour avoir une efficacité réelle.

Sur la conformité i Particle 10 de la directive, alors que, sur ce point, la CJUE a
laissé a la Cour de cassation le soin de se prononcer apres lui avoir toutefois donné
quelques «indications [...] de nature a [lui] permettre [...] de statuer», celle-ci a jugé :

¢ d’une part, que larticle L. 631-7, alinéa 6, du code de la construction et de ’habita-
tion répond aux exigences d’objectivité et de non-ambiguité prévues par 'article 10 pré-
cité, des lors que, hormis les cas d’une location consentie 4 un étudiant pour une durée
d’au moins neuf mois, de la conclusion, depuis 'entrée en vigueur de la loi n° 2018-1021
du 23 novembre 2018 précitée, d’un bail mobilité d’une durée de un a dix mois et de la
location du local 4 usage d’habitation constituant la résidence principale du loueur pour
une durée maximale de quatre mois, «le fait de louer, a plus d’une reprise au cours d’une
méme année, un local meublé pour une durée inférieure a un an, telle qu'une location a
la nuitée, a la semaine ou au mois, a une clientéle de passage qui n’y fixe pas sa résidence
principale, au sens de P'article 2 de la loi du 6 juillet 1989 constitue un changement d’usage
d’un local destiné a I’habitation et, par conséquent, est soumis a autorisation préalable ».

A cet égard, la question centrale portait sur la notion de «courtes durées >, figu-
rant dans Particle L. 631-7, alinéa 6, et considérée comme trop imprécise par la société
demanderesse au pourvoi : se référant a la réglementation nationale et en particulier a
Iarticle L. 632-1 du code de la construction et de ’habitation auquel I'article L. 631-7
renvoie, la Cour de cassation a estimé qu’une location de courte durée devait s’entendre
de toute location «inférieure a un an». Elle en a déduit que ce texte est suffisamment
précis, en ce qu’il concerne la location a plus d’une reprise au cours d’'une méme année
d’un local meublé pour une durée inférieure a un an, telle qu'une location a la nuitée,
3 la semaine ou au mois, 2 une clientele de passage qui n’y fixe pas sa résidence princi-
pale au sens de I'article 2 de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 précitée.

* d’autre part, que l’article L. 631-7-1 du code de la construction et de I’habitation
(qui confie au maire de la commune de situation de 'immeuble la faculté de délivrer
l’autorisation préalable de changement d’usage et attribue au conseil municipal le soin
de fixer les conditions dans lesquelles sont délivrées les autorisations et déterminées
des compensations éventuelles!, au regard des objectifs de mixité sociale en fonction
notamment des caractéristiques des marchés de locaux d’habitation et de la nécessité
de ne pas aggraver la pénurie de logements) prévoit des critéres qui sont justifiés par
une raison d’intérét général, qui satisfont aux exigences de clarté, de non-ambiguité,
d’objectivité, de publicité, de transparence et d’accessibilité de la directive et qui, tels

autorisation a la proposition de transformation concomitante en habitation de locaux ayant un
autre usage : la réglementation de la ville de Paris précise a ce sujet que les locaux proposés en
compensation doivent étre de qualité et de surface équivalentes a celles faisant ’objet du chan-
gement d’usage, sauf dans le «secteur de compensation renforcée», ot les locaux proposés en
compensation doivent représenter une surface double de celle faisant 'objet de la demande du
changement d’usage, sauf si ces locaux sont transformés en logements locatifs sociaux, auquel cas
le coefficient est de un pour un, I'objectif étant de renforcer la mixité sociale.
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que mis en ceuvre par la ville de Paris dont le réglement municipal prévoit une obliga-
tion de compensation, sont conformes au principe de proportionnalité.

2. Construction

Construction immobiliere — Immeuble a construire — Vente en I'état futur
d’achévement — Vendeur — Obligations — Fondement de I'action — Défaut de
conformité ou vice de construction — Garantie décennale — Garantie des vices
apparents — Concours — Effets — Action en garantie de I'acquéreur — Caractére
apparent des désordres — Appréciation — Modalités — Détermination — Portée
3¢ Civ., 14 janvier 2021, pourvoi n° 19-21.130, publié au Bulletin, rapport
de M. Boyer et avis de M. Brun

L'acquéreur d’un immeuble a construire bénéficie du concours de I'action en garantie
décennale et de celle en réparation des vices apparents.

Lorsque celui-ci agit en réparation contre le vendeur en I'état futur d’achevement sur le
fondement des articles 1646-1 et 1792 et suivants du code civil, le caractere apparent
ou caché du désordre s'appréciant en la personne du maitre de l'ouvrage et a la date
de la réception, il importe peu que le vice de construction ait été apparent a la date de
la prise de possession par l'acquéreur.

Le vendeur d’un immeuble en I’état futur d’achévement est tenu a deux garanties
principales :

— celle des non-conformités et vices apparents, par application de 'article 1642-1 du
code civil,

— celle des vices cachés, par application de I’article 1646-1 du méme code.

Selon la premiére, qui trouve son fondement dans le droit de la vente, le vendeur
d’un immeuble i construire ne peut étre déchargé, ni avant la réception des travaux,
ni avant ’expiration d’un délai d’un mois aprés la prise de possession par 'acquéreur,
des vices de construction ou des défauts de conformité alors apparents et, aux termes
de larticle 1648, alinéa 2, du code civil, action doit étre introduite, a peine de forclu-
sion, dans "année qui suit la date a laquelle le vendeur peut étre déchargé des vices ou
des défauts de conformité apparents.

Selon la seconde, qui procede des obligations légales des constructeurs, le vendeur
d’immeuble a construire est tenu, a compter de la réception des travaux, des obligations
dont les architectes, entrepreneurs et autres personnes liées au maitre de 'ouvrage par
un contrat de louage d’ouvrage sont eux-mémes tenus en application des articles 1792,
1792-1,1792-2 et 1792-3 du méme code.

En I’espéce, un syndicat des copropriétaires, qui avait pris livraison des parties com-
munes d’un immeuble dont les lots avaient été vendus en 1’état futur d’achévement,
avait fait dresser par huissier le constat de plusieurs désordres ou malfacons, lesquels
éraient, par conséquent, nécessairement apparents a la prise de possession.

Agissant en réparation a ’encontre du constructeur-vendeur sur le fondement
de l'article 1646-1 du code civil en invoquant notamment des désordres relevant des
garanties décennale ou biennale, le syndicat des copropriétaires a vu la plupart de ses
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demandes déclarées irrecevables par un arrét de cour d’appel au motif que, s’agissant
de vices apparents a la prise de possession, il devait agir dans le délai de I’article 1648,
alinéa 2, du méme code, soit dans le délai d’un an et un mois a compter de celle-ci.

La question qui se trouvait posée, et qui n’avait jusqu’alors jamais été explicitement
tranchée par la Cour de cassation, consistait a savoir si I’acquéreur en I’état futur d’ache-
vement ayant réservé un vice de construction de nature décennale ou biennale appa-
rent lors de la prise de possession se trouve contraint d’agir sur le seul fondement de
Particle 1642-1 du code civil, propre aux non-conformités ou vices apparents, et dans
le délai prévu par larticle 1648, alinéa 2, du méme code ou si, au contraire, il dispose
d’une option ouverte par le cumul de cette action avec celle dont il dispose au titre des
dommages engageant la responsabilité légale des constructeurs (décennale et biennale).

Larrét de cassation ici commenté se prononce trés clairement en fonction de ’op-
tion ouverte a ’acquéreur en énongant qu’«il résulte de la combinaison de ces textes
que 'acquéreur bénéficie du concours de ’action en garantie décennale et de celle en
réparation des vices apparents ».

Une considération, prise d’un souci de cohérence, a guidé le choix de la Cour de
cassation.

En effet, il est acquis, en matiére de vente d’immeuble aprés achévement, que
c’est le fondement de I’action engagée qui commande le délai d’action, nonobstant le
caractere apparent du désordre a la date de la vente (3¢ Civ., 28 février 2001, pourvoi
n° 99-14.848, Bull. 2001, 111, n° 23), celui-ci s’appréciant en la personne du maitre de
I’ouvrage et au jour de la réception (3¢ Civ., 10 novembre 2016, pourvoi n° 15-24.379,
Buil. 2016, 111, n° 152).

Ainsi, 'acquéreur apres achévement peut agir sur le fondement des garanties [égales
des constructeurs, auxquelles est tenu le constructeur-vendeur par application de lar-
ticle 1792-1, 2°, du code civil, pendant le délai de forclusion des actions correspon-
dantes, et il reviendra seulement au juge saisi de rechercher si le désordre était apparent
ou non a la date de la réception par le maitre de 'ouvrage, c’est-a-dire le constructeur-
vendeur, et si ce désordre est ou non de gravité décennale ou biennale.

Il importe peu, sur ce fondement, que le désordre dont la réparation est sollicitée
ait été apparent a la date de la vente dés lors qu’il ne I’était pas a la date de la réception
des travaux par le maitre de 'ouvrage, vendeur aprés achévement.

Par son arrét du 14 janvier 2021, la troisiéme chambre civile de la Cour de cassation
a souhaité aligner le régime juridique applicable 4 acquéreur en I’état futur d’achéve-
ment a celui qui prévaut pour 'acquéreur aprés achévement, en évitant une disparité
de traitement dépourvue de fondement.
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3. Contrats et obligations conventionnelles

Urbanisme — Zone d’aménagement concerté — Cession de terrains — Suppression
de la zone - Cahier des charges — Caducité — Effets — Obligation contractuelle
a la charge des acquéreurs — Volonté des parties — Caractérisation — Portée
3¢ Civ., 4 mars 2021, pourvoi n° 19-22.987, publié au Bulletin, rapport de
M. Jacques et avis de Mme Vassallo

La caducité du cahier des charges de cession de terrains situés a l'intérieur d’une zone
d’'aménagement concerté qui a été supprimée ne fait pas obstacle a ce que les sti-
pulations de ces cahiers des charges continuent de régir, en raison de leur caractere
contractuel, les rapports entre les propriétaires qui y ont consenti.

Dés lors, ne donne pas de base Iégale a sa décision la cour d’appel qui retient que le
cahier des charges, caduc par l'effet de la loi en raison de la suppression de la zone,
ne peut avoir créé aucune obligation de nature contractuelle a la charge des acqué-
reurs d’un terrain situé dans la zone supprimée, sans rechercher, comme il le lui était
demandé, si la reproduction, dans I'acte de vente, des stipulations du cahier des charges
ne caractérisait pas la volonté des parties de conférer, par une stipulation pour autrui,
un caractere contractuel aux obligations qu'il prévoyait.

Par cet arrét du 4 mars 2021, la troisiéme chambre civile de la Cour de cassation
tranche, pour la premiére fois, la question de savoir si les cahiers des charges de ces-
sion de terrains dans les zones d’aménagement concerté qui sont devenus caducs par
suite de la suppression de la zone peuvent néanmoins continuer a s’imposer, en raison
de leur dimension contractuelle, aux acquéreurs de terrains situés dans la zone.

Les zones d’aménagement concerté sont, aux termes de 'article L. 311-1 du code
de I'urbanisme, les zones a l'intérieur desquelles une collectivité publique ou un éta-
blissement public y ayant vocation décide d’intervenir pour réaliser ou faire réaliser
I’aménagement et ’équipement des terrains, notamment de ceux que cette collectivité
ou cet établissement a acquis ou acquerra en vue de les céder ou de les concéder ulté-
rieurement a des utilisateurs publics ou privés.

Ces opérations d’aménagement donnent lieu a la négociation de contrats de ces-
sion ou de concession d’usage des terrains situés dans la zone. En application de l'ar-
ticle L. 311-6 du code de 'urbanisme, ces contrats font 'objet d’un cahier des charges
qui, d’une part, indique le nombre de métres carrés de surface de plancher dont la
construction est autorisée sur la parcelle cédée et, d’autre part, peut fixer des prescrip-
tions techniques, urbanistiques et architecturales imposées pour la durée de la réali-
sation de la zone.

Depuis la loi n° 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative a la solidarité et au renou-
vellement urbains (loi SRU), I'article L. 311-6 précité prévoit que les cahiers des charges
des zones d’aménagement concerté signés postérieurement a ’entrée en vigueur de
cette loi deviennent caducs 2 la date de la suppression de la zone.

Toutefois, a I'instar du cahier des charges de lotissement, le cahier des charges des
ZAC (zone d’aménagement concerté) présente une nature hybride, réglementaire (3¢ Civ.,
30 juin 1993, pourvoi n° 90-18.906, Bull. 1993, 111, n° 106) mais aussi contractuelle,
lorsqu’il a été incorporé aux actes de vente. Par suite, les obligations mises 2 la charge
des acquéreurs par les actes de vente reproduisant le cahier des charges peuvent-elles
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subsister, en raison de leur dimension contractuelle, malgré la caducité qu’entraine la
suppression de la zone?

Telle érait la question posée a la Cour de cassation dans une espéce ol un acte nota-
rié de vente d’un lot d’une ZAC, bien que signé plus de six mois apres la suppression
de cette zone, renvoyait expressément au cahier des charges, lequel avait été signé pos-
térieurement a entrée en vigueur de la loi SRU précitée.

La troisieme chambre civile de la Cour de cassation s’est déja prononcée, a plusieurs
reprises, en faveur de la survie du cahier des charges dans sa dimension contractuelle,
mais toujours dans des hypothéses ou le cahier des charges avait été signé antérieure-
ment 4 ’entrée en vigueur de la loi SRU, de sorte qu’il échappait a la caducité automa-
tique instituée par le législateur.

Parun arrét du 21 novembre 2012 (3¢ Civ., 21 novembre 2012, pourvoi n° 11-25.668),
elle a jugé qu’ayant relevé que la construction édifiée par les acquéreurs sur un terrain
situé dans la ZAC était soumise au cahier des charges de cette zone signé en 1995, dis-
posant qu’il ferait la loi entre 'aménageur et ses acquéreurs, ainsi qu’entre ces derniers
eux-mémes, la cour d’appel en avait exactement déduit que le propriétaire voisin était
en droit d’opposer les non-conformités aux régles édictées par le cahier des charges.

De méme, par des arréts du 7 avril 2016 (3¢ Civ., 7 avril 2016, pourvoi n°® 15-12.539)
et du 5 janvier 2017 (3¢ Civ., 5 janvier 2017, pourvoi n° 15-28.150), elle a rejeté les
pourvois formés contre des arréts de cours d’appel qui, ayant retenu que les disposi-
tions de larticle L. 311-6 du code de I'urbanisme, prévoyant que le cahier des charges
devient caduc 2 la date de suppression de la zone, n’étaient pas applicables aux cahiers
des charges signés avant ’entrée en vigueur de la loi SRU et qu’il ne ressortait pas des
pieces versées aux débats que des dispositions avaient été prises pour mettre fin, sur la
zone concernée, aux prestations fournies par la société chargée de la gestion des ser-
vices interentreprises dans la zone, qui s’étaient poursuivies, le cahier des charges ne
prévoyant pas expressément de terme a son application tant que la zone n’avait pas été
classée dans le domaine communal, classement dont la preuve n’était pas rapportée, en
avaient déduit que des sociétés propriétaires d'immeubles dans la zone étaient tenues
du réglement des charges appelées par la société.

Faire application de la méme solution 2 des cahiers des charges signés postérieure-
ment a entrée en vigueur de la loi SRU suppose de considérer que la caducité résultant
de la suppression de la zone, prévue a 'article L. 311-6 du code de 'urbanisme, n’at-
teint le cahier des charges que dans sa dimension réglementaire et le laisse en revanche
subsister dans sa dimension contractuelle.

En matiére de lotissement, alors méme que larticle L. 442-9 du code de 'urba-
nisme, dans sa rédaction issue de la loi n° 2014-366 du 24 mars 2014 pour I’accés au
logement et un urbanisme rénové (loi ALUR), a étendu la caducité au bout de dix ans
des reégles contenues dans les documents de lotissement aux clauses de nature réglemen-
taire des cahiers des charges non approuvés, il résulte d’une jurisprudence constante
que les dispositions de cet article «ne remettent pas en cause les droits et obligations
régissant les rapports entre colotis définis dans le cahier des charges du lotissement
et que ce document, quelle que soit sa date, approuvé ou non, constitue un document
contractuel dont les clauses engagent les colotis entre eux pour toutes les stipulations
qui y sont contenues» (3¢ Civ., 13 février 2020, pourvoi n° 19-10.977).
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La solution du maintien contractuel du cahier des charges de lotissement dans les
rapports entre colotis trouve d’ailleurs, en la matiére, un fondement textuel dans le
troisieme alinéa de I'article L. 442-9 du code de I'urbanisme, qui prévoit que les dis-
positions de cet article «ne remettent pas en cause les droits et obligations régissant
les rapports entre colotis définis dans le cahier des charges du lotissement».

Si, a la différence du cahier des charges de lotissement qui, par nature, a vocation
a régir les rapports entre colotis, le cahier des charges de cession de terrains dans une
ZAC concerne d’abord les relations entre ’aménageur et ’acquéreur, il peut aussi
engager les acquéreurs successifs entre eux par le mécanisme de la stipulation pour
autrui. Par un arrét du 24 avril 2003 (3¢ Civ., 24 avril 2003, pourvoi n° 01-13.393), la
troisiéme chambre civile de la Cour de cassation a confirmé « contrario cette possibi-
lité en jugeant qu’une cour d’appel avait légalement justifié sa décision en retenant
que I’absence de stipulation pour autrui interdisait aux autres acquéreurs de terrains
situés dans la zone de se prévaloir entre eux et sur un plan contractuel d’une prescrip-
tion du cahier des charges.

Larrétici commenté se situe dans la droite ligne de cette jurisprudence en ce qu’il
reconnait la possibilité pour les parties de conférer aux obligations contenues dans un
cahier des charges un caractére contractuel par la stipulation pour autrui.

Outre cette confirmation, le principal apport de cette décision est de consacrer le
principe de la survie du cahier des charges dans les rapports entre les propriétaires qui
y ont consenti, malgré sa caducité résultant de la suppression de la zone.

Dans son arrét infirmatif, la cour d’appel, sans exclure, par principe, cette possibi-
lité, avait néanmoins estimé que le seul rappel dans I’acte notarié de certaines clauses
et conditions du cahier des charges, qui était caduc par I’effet de la loi, ne créait pas 2
la charge des acquéreurs une obligation de nature contractuelle dont les propriétaires
voisins étaient susceptibles de se prévaloir pour poursuivre la démolition d’un abri tech-
nique de piscine contrevenant aux prescriptions du cahier des charges.

La cassation est prononcée pour manque de base 1égale, la cour d’appel ayant statué
sans avoir recherché si la reproduction, dans I’acte de vente, pourtant signé postérieu-
rement 2 la caducité du cahier des charges, des stipulations du cahier des charges qui
prévoyaient que les obligations qui s’appliquaient dans les rapports entre ’aménageur
et les propriétaires s’appliqueraient également dans les rapports des propriétaires suc-
cessifs entre eux, ne caractérisait pas la volonté des parties de conférer a ces obliga-
tions un caractére contractuel.

Si cet arrét peut étre vu comme un nouvel hommage a la liberté contractuelle, il
doit attirer I’attention des rédacteurs d’actes sur I'intérét de prévoir un terme a I’ap-
plication du cahier des charges et d’appeler I’attention des parties contractantes sur la
portée exacte de leurs engagements en cas de reproduction de tout ou partie des clauses
du cahier des charges dans les actes de vente, spécialement lorsque ceux-ci sont conclus
postérieurement a la suppression de la ZAC.
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4. Prescription

Assurance dommages — Assurance dommages-ouvrage — Sinistre — Déclaration
— Déclarations successives pour des désordres identiques — Obligation de
I’assureur — Réponse — Délai — Non-respect — Effets — Possibilité pour I'as-
sureur d’invoquer la prescription de I’action (non)

3¢ Civ., 30 septembre 2021, pourvoi n° 20-18.883, publié au Bulletin, rap-
port de M. Jacques et avis de M. Burgaud

L'assureur dommages-ouvrage est tenu de répondre dans le délai de soixante jours
prévu a l'article L. 242-1 du code des assurances, a toute déclaration de sinistre, y
compris lorsqu’il estime que les désordres sont identiques a ceux dénoncés par une
précédente déclaration de sinistre.

A défaut, il ne peut plus opposer la prescription biennale, visée par l'article L. 114-1 du
méme code, qui serait acquise a la date de la seconde déclaration.

Lassureur dommages-ouvrage est-il tenu de répondre dans le délai de soixante
jours a toute déclaration de sinistre, y compris lorsque les désordres dénoncés dans la
déclaration sont identiques a ceux dénoncés dans une déclaration antérieure et pour
lesquels I’assureur entend opposer la prescription biennale ?

Telle est la question a laquelle répond I’arrét de la troisieme chambre civile de la
Cour de cassation du 30 septembre 2021.

Larticle L. 242-1, alinéa 3, du code des assurances impose i I’assureur dommages-
ouvrage un délai maximal de soixante jours, courant & compter de la réception de la
déclaration de sinistre, pour notifier a I’assuré sa décision quant au principe de la mise
en jeu des garanties prévues au contrat. Cette exigence est rappelée dans les clauses types
des contrats d’assurance de dommages-ouvrage, I'annexe II de Iarticle A 243-1 du
code des assurances prévoyant que, dans un délai maximum de soixante jours courant
a compter de la réception de la déclaration du sinistre réputée constituée, 'assureur
notifie sa décision sur le principe de la mise en jeu des garanties.

I résulte d’une jurisprudence fermement établie que si, dans le délai de soixante jours,
P’assureur n’a pas fait connaitre sa décision, la garantie est due? et assureur est déchu
du droit de la contester. L'inobservation du délai 1égal a donc un effet de purge de toutes
les causes de non-garantie pouvant étre opposées a I’assuré : faute d’avoir répondu dans
les soixante jours, ’assureur ne peut plus contester la nature des désordres?, invoquer
leur caractere apparent ou le défaut d’aléa* ou opposer la fin de non-recevoir tirée de
la prescription de I’action tendant a la mise en jeu de la garantie’.

2. Sur le principe suivant lequel le silence gardé par 'assureur dommages-ouvrage pendant le
délai de soixante jours & compter de la réception de la déclaration de sinistre emporte obtention
de la garantie, voir 1™ Civ., 22 mai 1991, pourvoi n° 89-18.604, Bu/l. 1991, I, n° 161; 1*¢ Civ.,
9 juin 2017, pourvoi n° 16-19.067.

3. 1 Civ., 26 novembre 1991, pourvoi n° 86-13.604, Bu/l. 1991, 1, n° 329; 3¢ Civ., 3 décembre 2003,
pourvoi n° 01-12.461, Bu/l. 2003, IIT, n° 214.

4. 3¢ Civ., 1¢* mars 2006, pourvois n° 04-13.763 et n° 04-13.190.
5. 1 Civ., 4 mars 1997, pourvoi n° 95-10.045, Bull. 1997, 1, n° 78.
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Dans un arrét du 26 novembre 2003 ¢, la troisiéme chambre civile de la Cour de cas-
sation a jugé que la sanction qui s’attache au dépassement du délai imparti a assureur
pour prendre position sur la garantie s’applique méme dans le cas ou I’assuré a fait une
nouvelle déclaration de sinistre pour des désordres identiques 2 ceux qui avaient fait
I’objet d’un premier refus de garantie et que, en 'absence de réponse, 'assureur ne peut
plus opposer la prescription biennale qui serait acquise a la date d’expiration de ce délai.

Toutefois, dans un arrét rendu le 10 octobre 20127, la méme chambre a jugé que,
lorsque les désordres qui font ’objet de la seconde déclaration sont exactement iden-
tiques a ceux qui ont fait 'objet de la premiére déclaration et dont le maitre de I'ou-
vrage a déja été indemnisé par le versement d’une somme qu’il était forclos a contester,
celui-ci n’est pas fondé en sa demande tendant a voir prendre en charge un dommage
dont il a déja obtenu réparation.

Larrét commenté précise la portée de cette atténuation au principe selon lequel
l’assureur doit répondre dans le délai imparti par Iarticle L. 242-1 du code des assu-
rances a toute déclaration de sinistre.

Se plaignant de malfacons 2 la suite de la construction de leur maison individuelle,
des maitres de 'ouvrage avaient fait une premiére déclaration de sinistre le 17 avril
2009 puis une seconde déclaration le 29 décembre 2012. L'assureur n’ayant répondu
ni a la premiére, ni a la seconde déclaration, les maitres de 'ouvrage en déduisaient
qu’il ne pouvait se prévaloir de la prescription acquise 2 la date d’expiration du délai de
soixante jours courant 2 compter de leur seconde déclaration, ce a quoi ’assureur répli-
quait que les désordres déclarés le 29 décembre 2012 étaient identiques a ceux décla-
rés le 17 avril 2009, pour lesquels la prescription biennale était acquise.

La réponse apportée par la Cour de cassation évite une discussion, a I'issue parfois
indécise, sur I'identité ou non entre les désordres successivement déclarés : s’il est saisi
d’une déclaration de sinistre, 'assureur dommages-ouvrage qui entend opposer la pres-
cription biennale a son assuré doit le faire, 3 peine de déchéance, dans le délai de soixante
jours, y compris pour des désordres qu’il estime identiques a ceux précédemment dénoncés.

Ce n’est dong, finalement, que dans le cas ol Passuré qui a déja été indemnisé par
son assureur demanderait une indemnisation supplémentaire sans justifier d’une quel-
conque aggravation des désordres, que I'assureur pourrait se dispenser de répondre 2
la nouvelle déclaration.

Si la solution retenue s’inscrit dans la ligne de la jurisprudence rigoureuse de la
Cour de cassation quant aux conséquences du non-respect de la procédure de mise en
jeu de la garantie dommages-ouvrage prévue par le code des assurances, en incitant
les assureurs a la vigilance lors de la réception des déclarations de sinistre, les obliga-
tions mises a la charge de I"assureur qui a manqué 2 ses obligations restent enfermées
dans certaines limites. D’une part, la déchéance de son droit de contester sa garantie
n’empéche pas la prescription de courir & compter de I'expiration du délai de soixante
jours suivant la réception de la déclaration du sinistre®. D’autre part, l'article L. 242-1

6. 3¢ Civ., 26 novembre 2003, pourvoi n° 01-12.469, Bu/l. 2003, III, n° 207.
7. 3¢ Civ., 10 octobre 2012, pourvoi n° 11-17.496, Buil. 2012, II1, n° 141.
8. 1r¢ Civ., 1¢r février 2000, pourvoi n° 97-16.662, Buil. 2000, I, n° 32.
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du code des assurances fixe limitativement les sanctions applicables?, de sorte que ’as-
sureur qui n’a pas répondu dans les soixante jours ne peut étre tenu, au titre de I’assu-
rance obligatoire, de garantir les dommages immatériels.

Urbanisme — Plan d’occupation des sols — Terrain réservé pour une voie,
un ouvrage public, une installation d’intérét général ou un espace vert
— Délaissement — Mise en ceuvre — Effets — Droit de rétrocession — Défaut —
Immeuble n’ayant pas recu la destination prévue — Revente de I'immeuble —
Perte de la plus-value générée par le terrain réservé pour une voie, un ouvrage
public, une installation d’intérét général ou un espace vert — Indemnisation —
Demande - Prescription — Prescription quadriennale — Créance sur une com-
mune — Application — Portée

3¢ Civ., 10 juin 2021, pourvoi n° 19-25.037, publié au Bulletin, rapport de
Mme Renard et avis de M. Burgaud

La demande indemnitaire formée contre une commune, résultant de la privation de la
plus-value née de la revente de parcelles apres I'exercice du droit de délaissement, porte
sur une créance soumise a la prescription quadriennale de l'article 1, alinéa 1, de la loi
n° 68-1250 du 31 décembre 1968, laquelle doit étre invoquée avant que la juridiction
saisie du litige en premiére instance se soit prononcée sur le fond.

Cassation — Moyen — Moyen inopérant — Moyen remettant en cause le
contrdle de proportionnalité exercé par la juridiction de renvoi — Conditions
— Détermination

Méme arrét

Lorsque la Cour de cassation a opéré elle-méme un contrble de proportionnalité, le
moyen qui tend a remettre en cause le contrble de proportionnalité surabondamment
exercé par la cour d’appel de renvoi est inopérant.

Darrét rapporté apporte une contribution intéressante a la doctrine de la
proportionnalité.

Par un arrét du 18 avril 2019 (3¢ Civ., 18 avril 2019, pourvoi n° 18-11.414, publié
au Bulletin et au Rapport annuel), la Cour de cassation, opérant un contréle de propor-
tionnalité sur un moyen de pur droit, avait jugé qu’un auteur d’une personne privée
ayant, sur le fondement du droit de délaissement et moyennant un certain prix, cédé
a la commune son bien, qui faisait alors I’objet d’une réserve destinée a 'implantation
d’espaces verts, et que la commune, sans maintenir 'affectation du bien 2 la mission
d’intérét général qui avait justifié sa mise en réserve, ayant modifié les régles d’urba-
nisme avant de revendre le terrain, qu’elle avait rendu constructible, moyennant un
prix quarante-trois fois supérieur, il en résultait que, en dépit du tres long délai sépa-
rant les deux actes, la privation de toute indemnisation de la personne privée portait
une atteinte excessive au droit au respect de ses biens au regard du but Iégitime pour-
suivi, de sorte qu’en rejetant la demande de dommages-intéréts formée par celle-ci, la
cour d’appel saisie du litige avait violé I'article 1¢* du premier Protocole additionnel
a la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales.

pourvoi n° 18-11.103.
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Au terme de ce contréle de proportionnalité, la Cour de cassation avait donc écarté
la regle de droit selon laquelle le droit de rétrocession ne peut bénéficier au proprié-
taire ayant usé de son droit de délaissement, en considérant que ’application d’une
telle régle, dans ces circonstances particuliéres propres a ’espéce qui lui était soumise,
portait une atteinte excessive au droit au respect des biens garanti par Iarticle 1¢* du
premier Protocole additionnel 4 la Convention de sauvegarde des droits de ’homme
et des libertés fondamentales.

Elle avait cassé, en quasiment toutes ses dispositions, ’arrét de la cour d’appel a elle
déféré et avait renvoyé I’affaire devant une autre cour d’appel.

La cour d’appel de renvoi avait alloué a la personne privée une indemnité substan-
tielle apres avoir, invitée en cela par les parties, procédé 4 un nouveau contrdle de pro-
portionnalité concluant également a une violation de Iarticle 1¢* du premier Protocole
additionnel précité.

Un nouveau pourvoi ayant été formé, I'un des moyens critiquait la motivation de
la cour d’appel de renvoi au regard des éléments pris en compte dans I'exercice de ce
contréle de proportionnalité.

Toutefois, se posait une question préalable a examen du bien-fondé de ce moyen :
lorsque la Cour de cassation a effectué elle-méme un contréle de proportionnalité et
que la cour d’appel de renvoi a procédé a un nouveau controle de ce type, quelle est
la portée de celui-ci?

11 ne fait aucun doute que, dans ’hypothése — assez rare — out la Cour de cassation
réalise elle-méme un controle de proportionnalité (rappelons-le, deux conditions sont
nécessaires : ce contrble, qui n’a pas été demandé aux juges du fond, est demandé a la
Cour de cassation; ce contrdle est sollicité par le biais d’un moyen qui ne peut étre que
de pur droit, c’est-a-dire ne se référant a aucun élément de fait qui n’aurait pas résulté
des énonciations des juges du fond), elle opére le méme contrdle que celui qui échoit
normalement au juge du fond puisqu’elle juge en fait et en droit.

En I’espéce, avaient donc été exercés deux controles de proportionnalité successifs
émanant, I'un du juge du droit, autre d’un juge du fond.

11 doit étre souligné que, si la cour d’appel de renvoi avait estimé, au terme de son
propre contrdle de proportionnalité, qu’il n’avait existé aucune violation de I’article 1¢
du premier Protocole additionnel 4 la Convention de sauvegarde des droits de ’homme
et des libertés fondamentales, 'ordre juridictionnel aurait été inversé, pour ne pas dire
bouleversé, la cour de renvoi devenant ainsi juridiction d’appel de la Cour de cassation.

Par Parrét rapporté, la troisiéme chambre civile a coupé court a de telles éventua-
lités : elle a jugé que, deés lors que la Cour de cassation a opéré elle-méme un contrdle
de proportionnalité, le moyen, qui tend a remettre en cause le controle de proportion-
nalité surabondamment exercé par la cour d’appel de renvoi, est inopérant.
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5. Responsabilité

Architecte entrepreneur — Responsabilité — Responsabhilité a I'égard du maitre
de I'ouvrage - Responsabilité contractuelle de droit commun - Action en res-
ponsabilité — Délai décennal — Nature — Détermination — Portée

3¢ Civ., 10 juin 2021, pourvoi n° 20-16.837, publié au Bulletin, rapport de
M. Nivdse et avis de Mme Vassallo

Le délai de dix ans pour agir contre les constructeurs sur le fondement de I'article 1792-
4-3 du code civil est un délai de forclusion, qui n'est pas, sauf dispositions contraires,
régi par les dispositions concernant la prescription.

Dés lors, une reconnaissance de responsabilité n’interrompt pas le délai décennal de
l'action du maitre de I'ouvrage en responsabilité contractuelle de droit commun pour
des dommages intermédiaires.

La troisiéme chambre civile de la Cour de cassation a, dans cette décision (3¢ Civ.,
10 juin 2021, pourvoi n° 20-16.837, publié au Bulletin et au Rapport annuel) décidé que le
délai de dix ans, prévu a l'article 1792-4-3 du code civil, pour la responsabilité contrac-
tuelle de droit commun des constructeurs aprés réception est un délai de forclusion.

11 convient de rappeler qu’apres la réception de 'ouvrage, les articles 1792 et 1792-1
du code civil, dans leur rédaction issue de la loi n° 78-12 du 4 janvier 1978 relative a la
responsabilité et a ’assurance dans le domaine de la construction disposent que tout
constructeur lié au maitre de ’ouvrage par un contrat de louage d’ouvrage est respon-
sable de plein droit des dommages qui compromettent la solidité de 'ouvrage ou le
rendent impropre a sa destination. Ainsi, la garantie décennale est due par un construc-
teur pendant dix ans apres la réception : c’est un délai d’épreuve, préfix, de forclusion.

Lorsqu’apres réception, des dommages apparaissent dans le délai de dix ans, mais
ne rentrent pas dans les conditions d’application de la garantie décennale, il subsiste
une responsabilité résiduelle, de droit commun, désignée sous le terme de «dommages
intermédiaires» (3¢ Civ., 13 février 2013, pourvoi n° 12-12.016, Bull. 2013, 111, n° 20).
La preuve d’une faute du constructeur est nécessaire pour mettre en jeu cette respon-
sabilité (3¢ Civ., 13 février 2013, pourvoi n° 11-28.376, Bull. 2013, III, n° 21; 3¢ Civ,,
4 novembre 2010, pourvoi n° 09-12.988, Bu/l. 2010, III, n° 196).

Avantla loin®2008-561 du 17 juin 2008, alors que le délai de prescription de droit
commun était de trente ans, celui de la responsabilité contractuelle des constructeurs
avait été réduit a dix ans, avant réception (3¢ Civ., 24 mai 2006, pourvoi n° 04-19.716,
Bull. 2006, 111, n° 132, publié au Rapport annuel) et apres réception (article 2270-2
ancien du code civil).

Depuis la réforme de 2008, I’article 2224 du code civil a fixé i cinq ans le délai de
prescription des actions personnelles mobiliéres et I'article 1792-4-3 du méme code
a fixé & dix ans 4 compter de la réception des travaux, le délai pour agir des actions en
responsabilité dirigées contre les constructeurs et leurs sous-traitants.

Il résulte de la réforme de 2008 la situation suivante :

— avant ou en "absence de réception, la responsabilité contractuelle de droit commun
des constructeurs suit le régime prévu par l'article 2224 du code civil et peut étre enga-
gée pendant cinq ans & compter du jour ot le titulaire d’un droit a connu ou aurait dii
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connaitre les faits lui permettant de 'exercer (3¢ Civ., 19 mars 2020, pourvoi n° 19-13.459,
publié au Bulletin et au Rapport annuel). Ce délai de cinq ans est un délai de prescription.

— aprés réception, en application de Particle 1792-4-3 du méme code, la responsabi-
lité contractuelle de droit commun des constructeurs peut étre engagée pendant un
délai de dix ans apres la réception.

Larrét du 10 juin 2021 ici commenté a précisé deux points : le délai de la respon-
sabilité contractuelle de droit commun apres réception, prévu par l'article 1792-4-3
du code civil, est un délai de forclusion qui ne peut pas étre interrompu par une recon-
naissance de responsabilité.

Le titre XX du code civil traite de la prescription extinctive et distingue la pres-
cription de la forclusion. Il dispose a 'article 2220 que les délais de forclusion ne sont
pas, sauf dispositions contraires prévues par la loi, régis par le présent titre. Selon la
doctrine, il faut distinguer les actions en justice qui relévent de la prescription et celles
soumises a la forclusion, dont le régime est largement différent (voir notamment
Natalie Fricero, «La prescription aprés la loi du 17 juin 2008 en droit de la construc-
tion», RD imm. 2011, p. 435 ; Nicolas Balat, « Forclusion et prescription», RTD civ. 2016,
p- 751; Xavier Lagarde, «La distinction entre prescription et forclusion a ’épreuve de
la réforme du 17 juin 2008 », D. 2018, p. 469).

Si les délais de prescription et de forclusion peuvent tous les deux étre interrom-
pus, méme par une demande en référé (article 2241 du code civil) ou par une mesure
conservatoire (article 2244 du code civil), seul le délai de prescription peut étre sus-
pendu (articles 2221 et suivants du code civil) et, selon P'article 2240, la reconnaissance
de responsabilité interrompt seulement le délai de prescription, non celui de forclusion.

La troisieme chambre civile de la Cour de cassation, suivant la volonté d’harmoni-
sation du législateur, a eu le souci d’aligner, quant a la durée et au point de départ du
délai, le régime de responsabilité contractuelle de droit commun des constructeurs sur
celui de la garantie décennale, dont le délai est un délai d’épreuve (3¢ Civ., 12 novembre
2020, pourvoi n° 19-22.376, publié au Bulletin; 3¢ Civ., 16 octobre 2002, pourvoi
n° 01-10.482, Bull. 2002, I1I, n° 205 et 3¢ Civ., 16 octobre 2002, pourvoi n° 01-10.330,
Bull. 2002, 111, n° 205, tous deux publiés au Rapport annuel).

Cette logique juridique et la cohérence justifient que 'unification porte sur le point
de départ du délai au moment de la réception, la durée de dix ans et sur son régime
juridique de la forclusion, avec pour conséquence que ce délai de dix ans de forclusion,
ne peut pas étre interrompu par une reconnaissance de responsabilité.
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D. Activités économiques, commerciales et financieres

1. Concurrence

Récusation — Personnes pouvant étre récusées — Définition — Exclusion — Cas
— Membres du collége de I’Autorité de la concurrence

22 Civ., 30 septembre 2021, pourvoi n° 20-18.302, publié au Bulletin, rap-
port de M. de Leiris et avis de M. Aparisi

22 Civ., 30 septembre 2021, pourvoi n° 20-18.672, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Durin-Karsenty et avis de M. Aparisi

Il résulte des articles L. 461-1 a L. 461-4, L. 463-1 a L. 463-8, R. 461-3a R. 461-10
etR. 463-4 a R. 463-16 du code de commerce que I’Autorité de la concurrence, char-
gée par la loi notamment de veiller au libre jeu de la concurrence et de contrbler les
opérations de concentration économique, régies par les articles L. 430-1 a L. 430-10
du méme code, est une autorité administrative indépendante, dont I'organisation est
fondée sur une stricte séparation des fonctions de poursuite et d’instruction, confiées
a un service placé sous l'autorité d’un rapporteur général, et des pouvoirs de sanction,
relevant du college de I’Autorité de la concurrence. Outre cette organisation, ces textes
fixent la composition de ce college et organisent des procédures devant cette Autorité
qui tendent a garantir 'impartialité et I'indépendance de cette Autorité, ainsi que le res-
pect des droits de la défense.

Il résulte de la jurisprudence du Conseil constitutionnel que I’Autorité de la concurrence
est une autorité de nature non juridictionnelle, méme lorsqu’elle est appelée a pronon-
cer une sanction ayant le caractere d’une punition.

Selon larticle L. 464-8 du méme code, les décisions de I’Autorité mentionnées aux
articles L. 462-8, L. 464-2, L. 464-3, L. 464-5, L. 464-6, L. 464-6-1 et L. 752-27 sont
notifiées aux parties en cause et au ministre chargé de I'’économie, qui peuvent, dans
le délai d’'un mois, introduire un recours en annulation ou en réformation devant la cour
d'appel de Paris. Larticle R. 464-11 du méme code prévoit que I’Autorité de la concur-
rence est partie a l'instance, conformément a la jurisprudence de la Cour de justice de
I"Union européenne. Le président de I'’Autorité de la concurrence peut former un pour-
voi en cassation contre l'arrét de la cour d’appel de Paris ayant annulé ou réformé une
décision de I'Autorité.

Membre du réseau européen de concurrence (REC), créé par le reglement (CE) n° 1/2003
du Conseil du 16 décembre 2002 relatif a la mise en ceuvre des régles de concur-
rence, renforcé par la directive (UE) 2019/1 du Parlement européen et du Conseil du
11 décembre 2018 visant & doter les autorités de concurrence des Etats membres des
moyens de mettre en ceuvre plus efficacement les regles de concurrence et a garantir
le bon fonctionnement du marché intérieur, I'’Autorité de la concurrence peut infliger
des sanctions administratives afin de garantir 'application effective des articles 101 et
102 du Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (TFUE). Elle peut étre des-
saisie par la Commission de l'instruction d'affaires en application de l'article 11.6 du
reglement n° 1/2003.

Il résulte de ces textes du droit de I'lUnion européenne, tels qu'interprétés par la Cour de
Justice de I'Union européenne, que I’Autorité de la concurrence n’est pas une juridic-
tion apte a lui poser une question préjudicielle en application de l'article 267 du TFUE.
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Par ailleurs, selon la Cour européenne des droits de I'homme, le respect de l'article 6
de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales
n'exclut pas que, dans une procédure de nature administrative, une « peine » soit pro-
noncée d’'abord par une autorité administrative, a la condition que la décision de l'au-
torité administrative ne remplissant pas elle-méme les conditions de l'article 6, § 1, soit
soumise au controle ultérieur d’un organe juridictionnel de pleine juridiction. Elle pré-
cise que parmi les caractéristiques d’un organe juridictionnel de pleine juridiction figure
le pouvoir de réformer en tous points, en fait comme en droit, la décision entreprise,
rendue par l'organe inférieur. Il doit notamment avoir compétence pour se pencher sur
toutes les questions de fait et de droit pertinentes pour le litige dont il se trouve saisi.

Or, le recours en annulation ou en réformation devant la cour d’appel de Paris, prévu a
l'article L. 464-8 du code de commerce, doit étre regardé comme un recours de pleine
Juridiction au sens de l'article 6, § 1, précité. Il confere, en particulier, a cette juridic-
tion le pouvoir de statuer sur tout grief tiré d’une atteinte a I'impartialité de I'Autorité
de la concurrence, qu'il concerne la phase d’instruction placée, en application des
articles L. 461-4 et R. 463-4 du code de commerce, sous la direction de son rappor-
teur général, ou la phase décisionnelle, confiée au college de I'Autorité.

I résulte de ce qui précede que les articles 341 et suivants du code de procédure civile
instituant, devant les juridictions judiciaires statuant en matiere civile, une procédure de
récusation ou de renvoi pour cause de suspicion légitime, ne s’appliquent pas a I'Au-
torité de la concurrence.

Les deux affaires, objet des arréts rendus le 30 septembre 2021 (2¢ Civ., 30 sep-
tembre 2021, pourvoi n° 20-18.302, publié au Bulletin et au Rapport annuel; 2¢ Civ.,
30 septembre 2021, pourvoi n° 20-18.672, publié au Bulletin et au Rapport annuel), se
présentent de fagon similaire : i la suite de la saisine par le ministre chargé de ’éco-
nomie, de ’Autorité de la concurrence, en application de Particle L. 462-5 du code de
commerce, une instruction a été ouverte et un rapporteur désigné.

Destinataire de griefs notifiés par le rapporteur, une des sociétés a déposé une requéte
en récusation auprés d’un premier président d’une cour d’appel, sur le fondement des
articles 341 et suivants du code de procédure civile, et 6, § 1, de la Convention de sauve-
garde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, aux fins de constater le défaut
d’impartialité du rapporteur, d’ordonner a ’Autorité de la concurrence de procéder a
sa récusation et a son remplacement et de juger non avenue la notification des griefs.

Le premier président a déclaré irrecevable la requéte par un raisonnement qui se
déploie en deux temps : il s’est déclaré compétent pour statuer sur une telle requéte,
au motif que ’Autorité de la concurrence est une juridiction lorsqu’elle est amenée a
prononcer une sanction, en application des articles 6, § 1, de la Convention de sauve-
garde des droits de 'homme et des libertés fondamentales, 342 et 344 du code de pro-
cédure civile, mais il lui est apparu que la requéte était tardive.

La société ayant échoué dans sa demande de récusation, a formé un pourvoi. Sans
remettre en cause la compétence du premier président, son argumentation reposait sur
plusieurs griefs destinés a combattre le constat de tardiveté de la requéte.

Dans le cadre de 'examen des pourvois, il convenait donc préalablement 4 ’examen
du grief, d’éprouver la pertinence de ’affirmation suivant laquelle le premier président
a retenu que ’Autorité de la concurrence est une juridiction au sens des articles 342
et 344 précités.
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La Cour de cassation n’avait pas, précédemment, eu ’occasion de se prononcer par
un arrét de principe, publié, sur cette question.

Pour y répondre, elle prend en compte un faisceau d’indices relatifs a 'organisa-
tion et au fonctionnement de Iinstitution, éclairés par les jurisprudences respective-
ment du Conseil constitutionnel, de la Cour de justice de 'Union européenne et de la
Cour européenne des droits de ’homme.

Elle rappelle que I’Autorité de la concurrence est membre du Réseau européen de
concurrence (REC) relatif 4 la mise en ceuvre des régles de concurrence, renforcé par
la directive (UE) 2019/1 du Parlement européen et du Conseil du 11 décembre 2018
visant a doter les autorités de concurrence des Etats membres des moyens de mettre
en ceuvre plus efficacement les régles de concurrence et a garantir le bon fonctionne-
ment du marché intérieur.

Elle souligne la nature de ses missions, celles des différents organes la composant,
aux différents stades de la procédure, ainsi que sa qualification d’autorité administra-
tive indépendante, telle qu’elle est visée a l'article L. 461-1 du code de commerce.

Elle prend en considération la nature et ’échelle des sanctions susceptibles d’étre
prononcées en soulignant qu’elles s’inscrivent dans le volet pénal de larticle 6, § 1,
précité, traduit par 'impératif de séparation des autorités d’instruction et de jugement
et le contréle de pleine juridiction dont ses décisions sont I’objet, en cas de recours.

C’est au terme de cette analyse a la fois organique et fonctionnelle et en s’ap-
puyant sur les jurisprudences internes et européennes qui viennent d’étre rappelées,
que la deuxieme chambre civile de la Cour de cassation en déduit qu’une telle auto-
rité ne saurait étre qualifiée de juridiction au sens des articles 341 et suivants du code
de procédure civile.

2. Entreprises en difficulté

Entreprise en difficulté (loi du 26 juillet 2005) - Liquidation judiciaire — Effets
— Dessaisissement du débiteur — Portée — Acte de disposition — Applications
diverses — Ordre de paiement — Date d’autorisation — Détermination -
Consentement a I'opération de paiement

Com., 30 juin 2021, pourvoi n° 20-18.759, publié au Bulletin, rapport de
M. Riffaud et avis de Mme Guinamant

Selon l'article L. 641-9 du code de commerce, le jugement qui prononce la liquidation
Judiciaire emporte de plein droit, a partir de sa date, dessaisissement pour le débiteur
de 'administration et de la disposition de ses biens et interdiction de tout reglement,
les actes de disposition effectués postérieurement a ce jugement étant inopposables
a la procédure collective. Il résulte de l'article L. 133-6 du code monétaire et financier
qu’une opération de paiement est autorisée si le payeur a donné son consentement a
son exécution et qu’ainsi, I'émetteur d’un ordre de paiement dispose des fonds des la
date a laquelle il consent a cette opération.

Cet arrét constitue "occasion, pour la chambre commerciale, financiére et écono-
mique de la Cour de cassation, de s’efforcer de concilier les effets immédiats de la regle
du dessaisissement résultant de la mise en liquidation judiciaire d’un débiteur avec les
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exigences du traitement d’une opération de paiement par virement, lequel n’est pas
nécessairement instantané.

Actuellement énoncée par 'article L. 641-9 du code de commerce, qui reprend
les termes de Particle L. 622-9 du code de commerce ancien, eux-mémes ceux de Par-
ticle 152 de la loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquida-
tion judiciaires des entreprises, la régle du dessaisissement existait déja sous I’empire

de la loi de 1967.

Destinée a assurer l'effet de saisie réelle de la procédure collective et & garantir la
protection du gage commun des créanciers, cette régle est indissociable du droit de
la faillite. Et il résulte de P’article R. 621-4 du code de commerce, rendu applicable a
la liquidation judiciaire par P’article R. 641-1 du méme code, que le jugement d’ou-
verture de la liquidation judiciaire ou de conversion d’un redressement en liquidation
judiciaire prenant effet 2 compter de sa date, le dessaisissement se produit dés la pre-
miére heure du jour ou est prononcée la liquidation judiciaire (voir notamment, Com.,
17 mai 1989, pourvoi n° 87-17.930, Bu/l. 1989, IV, n° 152 ; Com.,18 avril 1989, pour-
voi n° 86-18.270, Bull. 1989, TV, n° 121).

A défaut de dispositions légales, la Cour de cassation a été amenée a trancher la
question de la nature de la sanction et de sa portée. Elle juge, de facon constante, que
les actes accomplis au mépris de la régle du dessaisissement sont inopposables a la pro-
cédure collective (Com., 23 mai 1995, pourvoi n°® 93-16.930, Buil. 1995, IV, n° 150 et
de nombreux arréts).

C’estainsi, que les actes juridiques accomplis par le débiteur en liquidation judiciaire,
dessaisi de "'administration et de la disposition de ses biens, ne sont pas frappés d’une nul-
lité, que le principe pas de nullité sans texte conduit nécessairement a écarter, mais sim-
plement d’inopposabilité & la procédure collective c’est-a-dire, en réalité, inopposables
au liquidateur judiciaire : ’acte reste valable entre les parties mais étant inopposable a
la procédure collective, le liquidateur peut agir comme si cet acte n’avait jamais existé.

Comment articuler cette régle, aux effets immédiats, avec le processus d'un paie-
ment par virement qui, notamment lorsqu’il fait appel 4 plusieurs prestataires de ser-
vices de paiement, peut s’étaler sur plusieurs jours?

11 s’agissait, précisément, de ’enjeu du proces opposant la banque du débiteur des-
saisi, laquelle avait exécuté plusieurs ordres de virement dont elle avait été rendue des-
tinataire la veille de la mise en liquidation judiciaire de son client, au liquidateur de ce
dernier qui lui réclamait le montant des opérations dénouées a partir du jour du juge-
ment pronongant la liquidation.

Lapport de 'arrét commenté, qui fait suite a un refus de transmission de la question
prioritaire de constitutionnalité posée par la banque, laquelle se plaignait d’une atteinte
disproportionnée aux principes de liberté contractuelle et de garantie des droits (assurés
par les articles 4 et 16 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789),
et au droit de propriété (garanti par les articles 2 et 17 de cette méme Déclaration)
résultant de l'interprétation donnée par la jurisprudence de la Cour de cassation a la
régle du dessaisissement (Com., 17 février 2021, QPC n° 20-18.759), réside dans le
fait que, s’agissant de faire application de la régle du dessaisissement et non de celle
de I'interdiction des paiements, il importe de rechercher non pas a quelle date le vire-
ment a opéré paiement au profit de son bénéficiaire mais la date a laquelle le débiteur
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a accompli son acte de disposition. Il s’agit ainsi de vérifier s’il était encore au pouvoir
du débiteur d’accomplir I'acte critiqué.

Cetarrét retient, qu’en considération des régles du code monétaire et financier qui sap-
pliquent au virement, il résulte de 'article L. 133-6 de ce code que '’émetteur d’un ordre
de virement accomplit un acte de disposition dés qu’il donne son consentement a cette
opération avec pour conséquence que doit étre cassé, pour violation des articles L. 641-9
du code de commerce et L. 133-6 du code monétaire et financier, ’arrét de la cour d’ap-
pel qui a pris en considération, pour faire droit a la demande du liquidateur, la date du
paiement par virement et non celle, qui lui était antérieure, de I'acte de disposition.

Entreprise en difficulté (loi du 26 juillet 2005) — Procédure (dispositions
générales) — Organes de la procédure — Tribunal — Tribunal de commerce
spécialement désigné — Compétence

Com., 17 novembre 2021, pourvoi n° 19-50.067, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Bélaval et avis de Mme Guinamant

Selon larticle L. 721-8 du code de commerce, des tribunaux de commerce spécia-
lement désignés connaissent des procédures de sauvegarde, de redressement judi-
ciaire et de liquidation judiciaire lorsque le débiteur répond a certains critéres relatifs
au nombre de salariés ou au montant net du chiffre d'affaires.

Ce texte, qui ne prive pas le tribunal de commerce non spécialement désigné du pouvoir
Juridictionnel de connatltre de ces procédures lorsque les seuils qu'il prévoit ne sont pas
atteints, détermine une regle de répartition de compétence entre les juridictions appe-
lées a connaitre des procédures, dont I'inobservation est sanctionnée par une décision
d’incompétence, et non par une décision d’irrecevabilité.

La loi n° 2015-990 du 6 aofit 2015 pour la croissance, I’activité et 1’égalité des
chances économiques a créé au sein de ’organisation judiciaire des tribunaux de com-
merce spécialement désignés pour connaitre de certaines procédures de sauvegarde,
redressement judiciaire et liquidation judiciaire. Ainsi, selon I'article L. 721-8, 1°, a)
et b), du code de commerce, applicable aux procédures collectives ouvertes a compter
du 1¢" mars 2016, les entreprises dépassant un certain nombre de salariés et/ou un cer-
tain montant de chiffre d’affaires relévent des tribunaux de commerce spécialisés. Le
siege et le ressort de ces tribunaux spécialement désignés, au nombre de dix-huit, ont
été fixés par un décret n° 2016-217 du 26 février 2016.

Comme le souligne le Conseil d’Etat, saisi d’un recours pour excés de pouvoir contre
ce décret qui a été rejeté, dans sa décision du 9 octobre 201719, Ia spécialisation de ces
tribunaux vise, dans un but d’intérét général, a attribuer 2 un nombre réduit de juridic-
tions les contentieux et procédures les plus complexes et sensibles, en renforgant ainsi
la professionnalisation des juges consulaires et en limitant le risque de conflits d’inté-
réts liés a une trop grande proximité entre les acteurs économiques locaux et les tri-
bunaux de commerce.

Par un précédent arrét publié '!, la chambre commerciale, financiére et économique

de Ia Cour de cassation s’était prononcée sur les effets de la création des tribunaux de

10. CE, 9 octobre 2017, n° 399153.
11. Com., 11 mars 2020, pourvois n° 18-22.960 et n° 18-22.962, publié au Bulletin.
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commerce spécialisés en matiére d’extension, pour confusion des patrimoines, d’une
procédure collective d’une entreprise ouverte par un tribunal de commerce non spé-
cialisé a une entreprise cible répondant, quant a elle, aux critéres d’attribution de la
procédure 2 un tribunal spécialisé. Elle avait alors décidé que le tribunal non spécia-
lisé demeurait compétent pour étendre la procédure collective dont il était déja saisi,
quelle que soit ’entreprise visée par la demande, et avait ainsi paru interpréter I'ar-
ticle L. 721-8 du code de commerce comme créant une répartition de compétence
entre les juridictions. En réalité, aucune conclusion de ce type ne peut étre véritable-
ment tirée de ce précédent, car la solution, dépendante de la question posée, est gou-
vernée par les dispositions de Particle L. 621-2, dernier alinéa, du code de commerce,
selon lesquelles le tribunal ayant ouvert la procédure initiale reste compétent pour les
demandes d’extension.

Le mérite de Parrét rapporté tient précisément a ce qu’il répond a la question de
savoir si la contestation de la saisine d’un tribunal non spécialisé a 'égard d’une entre-
prise dépassant les seuils fixés par article L. 721-8 précité, et inversement, doit s’analyser
en une contestation de la compétence du tribunal saisi, prenant la forme d’une exception
d’incompétence, ou en une contestation de la recevabilité de la demande, en tant que pré-
sentée devant une juridiction dépourvue de pouvoir juridictionnel, prenant alors la forme
d’une fin de non-recevoir. Les enjeux de la question tiennent aux régimes procéduraux
différents de ces moyens de défense, mais aussi plus largement, a ’efficacité du dispositif
au regard de la protection de I'intérét général et des intéréts particuliers. Il s’agit de per-
mettre un contrédle par le juge du choix de la juridiction saisie, tout en évitant de nourrir
un contentieux sur la seule question de la détermination de la juridiction qui doit statuer,
susceptible de retarder a exces le traitement des difficultés de ’entreprise concernée.

Larrét rapporté prend parti pour une régle d’attribution de compétence et non
pour une régle d’attribution du pouvoir de statuer. Cette position se prévaut, sous les
réserves d’usage, des termes de la circulaire d’application du 27 juillet 20162 de la loi
précitée, elle s’inspire aussi des réflexions de la doctrine spécialisée, et repose sur une
analyse consistant & considérer que les tribunaux de commerce, spécialisés comme
non spécialisés, se partagent le pouvoir de connaitre des procédures de sauvegarde,
de redressement judiciaire et de liquidation judiciaire, leur compétence d’attribution
étant simplement soumise a des critéres de répartition, celle des tribunaux spécialisés
étant circonscrite i certaines catégories de débiteurs, limitativement décrites par la loi.
Ainsi, ’hésitation sur la détermination de la juridiction habile & connaftre d’une situa-
tion d’insolvabilité donnée ne porte pas sur le pouvoir de juger de telle ou telle juri-
diction mais sur sa compétence en fonction des caractéristiques du débiteur concerné.

Il en résulte plusieurs conséquences illustrées par ’espece, sur la forme que doit
revétir ’exception d’incompétence et le moment ou elle doit étre présentée, et sur
'interdiction pour le juge d’appel et le juge de cassation de relever d’office I'incom-
pétence de la juridiction non spécialisée ayant ouvert la procédure collective d’une
entreprise relevant d’un tribunal spécialisé, en application de I’article 76, alinéa 2, du
code de procédure civile.

12. Circulaire du 27 juillet 2016 relative a la compétence particuliére de certains tribunaux de

commerce (NOR : JUSB1619933C).
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3. Impodts et taxes

Impots et taxes — Enregistrement — Impdt de solidarité sur la fortune
— Déclaration — Réduction imp6t de solidarité sur la fortune (ISF)/petites et
moyennes entreprises (PME) — Souscription au capital d’une société remplis-
sant les conditions fixées par la loi — Etat individuel — Portée

Com., 3 mars 2021, pourvoi n° 19-22.397, publié au Bulletin, rapport de
Mme Lion et avis de M. Debacqg

Larticle 885-0 V bis du code général des impdts, dans sa rédaction issue de la loi
n° 2008-1443 du 30 décembre 2008, a institué le principe d’une réduction de I'impdt
de solidarité sur la fortune (ISF), a hauteur de 75 % des versements effectués dans le
capital de sociétés éligibles aux conditions qu'il prévoit. Il résulte de I'article 299 sep-
ties de I'annexe Il du méme code, dans sa rédaction issue du décret n° 2008-336 du
14 avril 2008, que lorsqu’un contribuable souscrit au capital d’'une telle société, celle-ci
lui délivre un état individuel, précisant, notamment, qu’elle satisfait aux conditions exi-
gées par ce texte, qu'il peut joindre a sa déclaration d’ISF ou fournir dans les trois mois
suivant la date limite de dépét de sa déclaration. Si la remise de ce document est une
formalité nécessaire a I'obtention de I'avantage en cause, elle ne suffit pas a démon-
trer que les conditions prévues a l'article 885-0 V bis sont réunies et ne confére aucun
droit au contribuable a bénéficier de la réduction d’impot a laquelle il prétend, fat-il de
bonne foi. Enfin, aucune régle n'impose a I'administration d’établir, avant de procéder
a la rectification de I'imposition du contribuable, qu’il avait connaissance du caractere
erroné de ce document, joint a sa déclaration.

En dehors des garanties prévues aux articles L. 80 A et L. 80 B du livre des procédures
fiscales, qui permettent au contribuable, dans les conditions et limites fixées par ces
textes, d’opposer a 'administration I'interprétation d’un texte fiscal qu’'elle a formellement
admise ou une prise de position formelle de sa part sur une situation de fait au regard
d’un texte fiscal, le principe selon lequel une partie ne peut se contredire au détriment
d'autrui n'est pas applicable a I'administration fiscale, qui ne peut renoncer a I'applica-
tion des textes Iégislatifs ou réglementaires définissant les obligations des contribuables,
quelle que soit sa position avant la procédure contentieuse.

Il résulte de I'article 885-0 V bis du code général des impdts, dans sa rédaction issue
de la loi n° 2008-1443 du 30 décembre 2008, que les contribuables qui souscrivent
au capital d’'une société constituant une petite ou moyenne entreprise (PME) exercant
exclusivement une activité industrielle, commerciale, artisanale, agricole ou libérale et
se trouvant en phase d'amorgage, de démarrage ou d’expansion, au sens des lignes
directrices concernant les aides d’Etat visant & promouvoir les investissements en capi-
tal-investissement dans les PME (2006/C 194/02), peuvent bénéficier d’une réduction
d’ISF, a concurrence de 75 % du montant de leur investissement.

Est assimilée a une telle société la société holding qui, outre la gestion d’un porte-
feuille de participations, a pour activité principale la participation active a la conduite
de la politique de son groupe et au contréle de ses filiales constituant des PME exer-
cant une activité commerciale, industrielle, artisanale, agricole ou libérale et se trou-
vant en phase d'amorcage, de démarrage ou d’expansion, et, le cas échéant et a titre
purement interne, la fourniture a ces filiales de services spécifiques, administratifs, juri-
diques, comptables, financiers et immobiliers.

Si la qualification de holding animatrice n'est pas subordonnée a une participation majo-
ritaire au capital d’une filiale exercant une activité commerciale, industrielle, artisanale,
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agricole ou libérale, une société holding qui ne contrble aucune filiale opérationnelle
ne peut cependant étre qualifiée de holding animatrice et ne peut donc étre assimi-
lée aux PME visées par l'article 885-0 V bis du code général des impdts, de sorte que
la souscription a son capital n’est pas éligible a la réduction d’ISF prévue par ce texte.

Prive sa décision de base légale la cour d’appel qui retient qu’une société holding a
participé activement a la conduite de la politique de son groupe en se fondant sur des
éléments tenant uniquement au pouvoir d’animation résultant de la structure mise en
place et des moyens dont la société disposait pour animer sa filiale, sans constater
concretement qu’elle avait mis en ceuvre ces moyens.

Laloin®2007-1223 du 21 aott 2007 en faveur du travail, de 1”emploi et du pouvoir
d’achat, dite loi «TEPA», a créé Iarticle 885-0 V bis du code général des impéts, ins-
taurant une réduction d’impét de solidarité sur la fortune (ISF), dite «ISF-PME », dont
peuvent bénéficier les contribuables qui souscrivent au capital d’une petite ou moyenne
entreprise (PME), & concurrence de 75 % ou 50 % du montant de I'investissement.

Ce dispositif fiscal, abrogé 4 compter du 1° janvier 2018 par la loi n° 2017-1837 du
30 décembre 2017 de finances pour 2018 ayant remplacé 'ISF par I'impét sur la fortune
immobiliére, était réservé aux souscriptions au capital de PME, au sens de I'annexe I
au reglement (CE) n° 800/2008 de la Commission du 6 aotit 2008 déclarant certaines
catégories d’aide compatibles avec le marché commun en application des articles 87
et 88 du traité (Reéglement général d’exemption par catégorie), exercant une activité
industrielle, commerciale, artisanale, agricole ou libérale, et non une activité de ges-
tion de leur patrimoine mobilier ou immobilier, et se trouvant en phase d’amorcage,
de démarrage ou d’expansion, au sens des lignes directrices de I’'Union européenne
concernant les aides ’Etat visant 3 promouvoir les investissements en capital-inves-

tissement dans les PME (2006/C 194/02).

Laloi, dans sa version applicable au litige, prévoyait seulement la souscription directe
au capital de telles sociétés et la souscription indirecte, par I'intermédiaire de sociétés
holdings interposées ayant pour objet exclusif de détenir des participations dans des
PME dont Pactivité était éligible a cette réduction d’imp6t.

La doctrine administrative (instruction administrative du 11 avril 2008, BOI 7 S-3-
08) évoquait également la possibilité, pour les contribuables, de souscrire au capital de
sociétés holdings animatrices de leur groupe, une telle souscription étant assimilée aux
souscriptions directes au capital de sociétés opérationnelles.

Ce mode de souscription a ensuite été consacré par laloi n° 2010-1657 du 29 décembre
2010 de finances pour 2011, qui a prévu qu’un investissement au capital d’une société hol-
ding animatrice de groupe donne droit 2 'avantage fiscal de l'article 885-0 V bis précité
lorsque la société est constituée et contréle au moins une filiale depuis au moins douze mois.

Antérieurement a ’entrée en vigueur de cette loi, de nombreux contribuables ont
souscrit au capital de sociétés membres d’un méme groupe, se présentant comme des
sociétés animatrices de groupe, et ont joint a leurs déclarations d’ISF une attestation
émanant de ces sociétés, certifiant qu’ils avaient investi a leur capital. Uadministration
fiscale ayant remis en cause I’avantage fiscal auquel ils prétendaient au motif que ces
sociétés n’avaient pas la qualité de holdings animatrices de groupe, de nombreux litiges
opposant ces contribuables 4 'administration fiscale ont donné lieu a une jurisprudence
divergente des cours d’appel saisies.
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Cet arrét est 'occasion, pour la chambre commerciale, financiére et économique
de la Cour de cassation, de se prononcer sur la régularité des procédures de rectifi-
cation suivies contre ces contribuables et sur 1’éligibilité de tels investissements a la
réduction «ISF-PME ».

1) La régularité de la procédure de rectification

La question centrale posée par le pourvoi était celle des effets de 'attestation déli-
vrée par la société se présentant comme une holding animatrice de groupe, conformé-
ment aux dispositions de 'article 299 sepries de ’annexe III du code général des impots,
qui exigeaient, en matiére de réduction «ISF-PME », que le contribuable joigne a sa
déclaration d’imp6t ou fournisse dans les trois mois suivant la date limite de dépot de sa
déclaration, un état individuel émanant de la société au capital de laquelle il a souscrit,
mentionnant un certain nombre d’informations (objet social, si¢ge social de la société,
identité du souscripteur, nombre de titres souscrits, montant et date de leur souscription).

Cette attestation confere-t-elle au contribuable de bonne foi qui s’en prévaut un
droit 2 bénéficier de la réduction fiscale, méme si les conditions légales d’éligibilité de
I'investissement & cet avantage fiscal ne sont pas remplies, comme le prévoit la doc-
trine administrative applicable aux réductions fiscales relatives au mécénat ou aux dons
aux ceuvres d’intérét général ou d’organismes agréés ? Selon cette doctrine, en effet, le
contribuable de bonne foi qui se prévaut d’une attestation irrégulieére délivrée par un
organisme bénéficiaire d’un tel don n’encourt aucun redressement. Cette doctrine est-
elle applicable 2 la réduction fiscale en cause? Si tel n’est pas le cas, ’administration
fiscale doit-elle remettre en cause Iattestation délivrée au contribuable dans le cadre
d’une procédure Popposant a la société qui I’a émise, préalablement a toute procédure
de rectification suivie contre le contribuable ?

Dans la présente espéce, les contribuables critiquaient en particulier le fait que,
parallelement au contréle sur pieces dont ils avaient fait I’objet, ’'administration avait
engagé une vérification de la comptabilité de la société holding qui n’avait été suivie
d’aucune proposition de rectification, ni du prononcé d’une amende pour délivrance
d’attestation irréguliére, tel que prévu par Iarticle 1740 A du code général des impots
et considéraient qu’en poursuivant la procédure de rectification engagée aupres d’eux,
I’administration s’était contredite a leur détriment et avait fait preuve de déloyauté a
leur égard.

La cour d’appel avait déclaré réguliere la procédure de rectification suivie par
I’administration.

La chambre commerciale, financiére et économique de la Cour de cassation approuve
tout d’abord cette décision, en ce qu’elle a considéré que, la doctrine administrative
étant d’interprétation littérale, ainsi que cela résulte d’une jurisprudence constante
(Com., 12 janvier 1999, pourvoi n° 97-12.650, Bu/l. 1999, IV, n° 13; Com., 20 sep-
tembre 2011, pourvoi n° 10-24.523), les contribuables ne pouvaient se prévaloir d’une
doctrine applicable, en matiére d’impét sur le revenu, aux regus délivrés en I’échange
de dons par des associations.

Larrét énonce ensuite que Iattestation prévue a 'article 299 septies de I’annexe 111
du code général des impots ne suffit pas a démontrer que les conditions prévues a I'ar-
ticle 885-0 V bis du méme code sont réunies et ne confere aucun droit au contribuable
a bénéficier de la réduction d’impot a laquelle il prétend, fiit-il de bonne foi. Il énonce
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encore qu’aucune régle n’impose a ’'administration d’établir, avant de procéder 2 la rec-
tification de 'imposition du contribuable, qu’il avait connaissance du caractére erroné
du document joint a sa déclaration, de sorte que les attestations litigieuses, qui n’avaient
pas donné lieu au prononcé de 'amende pour délivrance d’attestation irréguliére, ne
s’imposaient pas pour autant a 'administration dans le cadre de 'appréciation du droit
a la réduction fiscale a laquelle les contribuables prétendaient.

Enfin, arrét réaffirme que le seul cadre dans lequel un contribuable est fondé a invo-
quer adoption, par ’'administration, d’une position contradictoire est celui des garanties
prévues aux articles L. 80 A et L. 80 B du livre des procédures fiscales, qui permettent
au contribuable d’opposer & ’'administration I'interprétation d’un texte fiscal qu’elle a
formellement admise ou une prise de position formelle de sa part sur une situation de
fait au regard d’un texte fiscal. Il approuve donc la cour d’appel d’avoir retenu que la
décision de ’administration de ne pas prononcer, a 'encontre de la société émettrice
de Dattestation, a I'issue de la vérification de sa comptabilité, une amende pour déli-
vrance d’attestation irréguliére ne constituait pas une validation implicite de sa qualité
de holding animatrice de groupe, cette appréciation suffisant a écarter le moyen d’ir-
régularité soulevé, fondé sur I'interdiction de se contredire au détriment d’autrui, ce
principe n’étant pas applicable a ’'administration fiscale, qui ne peut renoncer a I’ap-
plication des textes législatifs ou réglementaires définissant les obligations des contri-
buables, quelle que soit sa position avant la procédure contentieuse, ainsi que la chambre
commerciale, financiere et économique ’avait déja énoncé dans un arrét récent (Com.,
16 décembre 2020, pourvoi n° 18-26.243).

2) Le bien-fondé des rectifications

Les contribuables soutenaient que la spécificité du dispositif ISF-PME devait
conduire a retenir une définition de la holding animatrice de groupe spécifique au texte
en cause, en ce qu'il dispose que la PME bénéficiaire de I'investissement doit se trou-
ver en phase d’amorcage, de démarrage ou d’expansion, ce qui aurait dd, selon eux,
conduire 2 retenir la possibilité d’un investissement au capital de sociétés holdings en
phase d’amorcage, «potentiellement animatrices de leur groupe», qui ne contrélent
ni animent encore aucune filiale opérationnelle.

IIs affirmaient également qu’une société holding qui ne dispose pas de la majorité au
sein de 'assemblée générale des associés peut étre qualifiée d’animatrice dés lors qu’elle
a la possibilité d’imposer ses vues et de maitriser les orientations de sa filiale, et sou-
tenaient que tel était le cas en I’espéce, grice a la conclusion d’un contrat d’animation
prévoyant la définition conjointe de la stratégie de ’entreprise et d’un pacte d’associés
prévoyant le controle, par la holding, de toutes les décisions stratégiques de I'entreprise.

La cour d’appel avait fait droit a la demande de décharge des contribuables, consi-
dérant qu’il était démontré que la société était une holding animatrice contrélant une
filiale dont I’activité était éligible a la réduction fiscale en cause.

On rappellera que la notion de holding animatrice de groupe est une notion trans-
versale du droit fiscal, applicable a différents dispositifs de réduction ou d’exonération
fiscale (exonérations d’ISF des biens professionnels, abattement spécifique applicable a la
plus-value réalisée par les dirigeants partant a la retraite, exonération partielle de droits de
mutation 2 titre gratuit applicable a la transmission de parts ou actions de sociétés faisant
’objet d’un engagement collectif de conservation, dit « pacte Dutreil transmission », etc.).
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Lassimilation de la holding animatrice a la société opérationnelle procede de I'idée
que Pactivité d’animation confére a la holding, par capillarité, activité de sa filiale,
ainsi que cela ressort des conclusions du rapporteur public dans une affaire a 'occa-
sion de laquelle le Conseil d’Etat a jugé que dans le silence de la loi fiscale, une société
holding ayant pour activité principale, outre la gestion d’un portefeuille de participa-
tions, la participation active a la conduite de la politique du groupe et au contréle de
ses filiales et, le cas échéant et 4 titre purement interne, la fourniture de services spéci-
fiques, était animatrice de son groupe et devait, par suite, étre regardée comme exergant
une activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale, agricole ou financiére (CE,

13 juin 2018, n° 395495, n° 399121, n° 399122 et n° 399124, publié au Recueil Lebon).

Par le présent arrét, la chambre commerciale, financiére et économique a tout
d’abord adapté la définition de la holding animatrice de groupe au dispositif fiscal en
cause, en énoncant qu’exerce une activité éligible a cette réduction fiscale la société
ayant pour activité principale la participation active a la conduite de la politique de son
groupe et au contrdle de ses filiales constituant des PME exercant une activité com-
merciale, industrielle, artisanale, agricole ou libérale et se trouvant en phase d’amor-
cage, de démarrage ou d’expansion, et, le cas échéant et a titre purement interne, la
fourniture 2 ces filiales de services spécifiques, administratifs, juridiques, comptables,
financiers et immobiliers.

Elle a ensuite approuvé la cour d’appel en ce qu’elle avait énoncé que la qualifica-
tion de holding animatrice ne saurait étre subordonnée a une participation majoritaire
au capital d’une filiale exergant une activité opérationnelle, admettant ainsi la possibi-
lité qu’une société qui se dote des moyens de prendre des décisions stratégiques s’im-
posant a sa filiale puisse exercer un controle de fait de celle-ci, bien qu’elle ne détienne,
dans son capital, qu’une participation minoritaire.

Elle a cependant relevé qu’a la date du premier investissement réalisé par les contri-
buables, la société se prétendant holding animatrice ne détenait encore aucune partici-
pation dans une PME et ne contrélait donc aucune filiale opérationnelle, et a considéré
que le fait qu’elle ait mis en place un dispositif destiné i lui permettre de jouer un rdle
actif au sein de PMEE qu’elle devait sélectionner ne suffisait pas a lui conférer la qua-
lité de holding animatrice de groupe.

g group

Enfin, concernant I'investissement réalisé tandis que la société avait pris une par-
ticipation de 35 % au capital d'une PME dont Pactivité était éligible a la réduction
fiscale en cause, la chambre commerciale, financiére et économique de la Cour de
cassation a censuré les juges d’appel au motif qu’ils n’avaient fait que relever que la
holding disposait du pouvoir d’animer sa filiale opérationnelle, lequel résultait de la
conclusion d’un pacte d’associés qui prévoyait la présence de la société holding au
conseil de direction et le jeu d’une majorité qualifiée comprenant la voix du membre
investisseur pour prendre les décisions importantes, et d'une convention d’animation
portant sur la définition conjointe d’un plan d’action annuel fixant la stratégie de I'en-
treprise et les actions 4 mener, sans toutefois caractériser la participation effective a la
conduite de la politique du groupe par la mise en ceuvre concréte des moyens d’ani-
mation dont elle disposait. Sur cette question, 'arrét s’inscrit dans la continuité de la
jurisprudence de la chambre, selon laquelle la reconnaissance du caractére animateur
d’une société holding exige d’établir qu’elle controle, gére et anime ses filiales en défi-
nissant la politique du groupe, ce role devant étre effectif, de sorte qu’il ne suffit pas
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que la société mere dispose des moyens d’animer ses filiales (Com., 19 novembre 1991,
pourvoi n° 89-19.474, Bull. 1991, IV, n° 350), ni qu’elle fonctionne de maniére active
pour rechercher des prises de participation dans différentes sociétés (Com., 16 juin
1992, pourvoi n° 89-21.949, Bull. 1992, IV, n° 240).

Impdts et taxes — Redressement et vérifications (régles communes) — Procédures
de contrdle — Transmission de piéces par I'autorité judiciaire a 'administra-
tion des finances — Article L. 101 du livre des procédures fiscales — Champ
d’application — Commission rogatoire internationale

Com., 14 avril 2021, pourvoi n° 19-18.616, publié au Bulletin, rapport de
Mme Michel-Amsellem et avis de M. Debacq

Il ne résulte pas de I'énumération a l'article L. 101 du livre des procédures fiscales, des
situations dans lesquelles I'autorité judiciaire est susceptible de transmettre a l'admi-
nistration des finances des informations de nature a faire présumer une fraude com-
mise en matiére fiscale que le législateur ait entendu exclure du champ d’application
de ce texte les éléments recueillis et transmis par un procureur de la République dans
le cadre d’une enquéte pénale.

C’est des lors a bon droit qu’une cour d’appel retient que des pieces, obtenues a l'occa-

sion de I'exécution d’une commission rogatoire internationale, pouvaient, en application
de ce texte, étre transmises par le procureur de la République a I'administration fiscale.

A Poccasion de ’exécution en France d’une commission rogatoire des autorités
helvétiques enquétant sur le vol de données bancaires par un des salariés d’un établis-
sement bancaire suisse et d’une perquisition réalisée au domicile francais de ce sala-
rié, des éléments laissant supposer que plusieurs contribuables détenaient des avoirs
sur des comptes bancaires ouverts dans les livres de cet établissement ont été décou-
verts. A la suite de la transmission par le procureur de la République de ces informa-
tions & 'administration fiscale, celle-ci a déposé plusieurs plaintes pour fraude fiscale a
I’encontre de ces contribuables. Si, pour plusieurs d’entre eux, ces plaintes ont donné
lieu a des condamnations pénales devenues définitives, tel n’était pas le cas dans cette
affaire pour laquelle le redevable avait seulement fait ’objet d’un redressement au titre
de 'impét de solidarité sur la fortune, dont il a contesté la régularité devant les juridic-
tions civiles, tribunal de grande instance puis cour d’appel de Paris.

Cetarrét est ’occasion pour la chambre commerciale, financiére et économique de
la Cour de cassation de préciser sa position sur I’admissibilité de la preuve en matiére
fiscale qui s’est élaborée en deux arréts successifs.

Par un premier arrét du 16 décembre 2020 (Com., 16 décembre 2020, pourvoi
n° 18-16.801, publié au Bulletin et au Rapport annuel), la chambre a jugé qu’en matiére
de procédures de contrdle de 'impdt, & Pexception de celles relatives aux visites en
tous lieux, méme privés, les pieces issues de la commission d’un délit ne peuvent étre
écartées au seul motif de leur origine deés lors qu’elles ont été réguliérement portées
a la connaissance de "administration fiscale par application de 'article L. 101 du livre
des procédures fiscales et que les conditions dans lesquelles elles lui ont été communi-
quées n’ont pas été ultérieurement déclarées illégales par un juge.

Ce principe avait été précédemment énoncé par le Conseil constitutionnel dans une
décision du 4 décembre 2013 (Cons. const., 4 décembre 2013, décision n° 2013-679
DC, Loi relative a la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique
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et financiére), statuant sur la conformité a la Constitution de la loi n° 2013-1117 du
6 décembre 2013, en particulier son article 37 créant l'article L. 10-0 AA du livre des
procédures fiscales 1. Cette analyse avait également été reprise par le Conseil d’Etat qui
ajugé que la seule circonstance que ’administration ait disposé d’informations issues de
documents obtenus de maniére frauduleuse par un tiers est, par elle-méme, sans inci-
dence sur la régularité de la procédure d’imposition (CE, 20 octobre 2016, n° 390639,
mentionné aux tables du Recueil Lebon).

La chambre commerciale, financiére et économique a ainsi validé le principe selon
lequel "administration fiscale pouvait fonder un redressement en utilisant des piéces
illicites a l'origine, dés lors qu’elles lui ont été régulierement transmises par le procu-
reur de la République, notamment en application de 'article L. 101 du livre des pro-
cédures fiscales et ce, quand bien méme cette transmission ait eu lieu avant ’entrée en
vigueur de la loi de 2013 précitée énongant ce principe.

Par larrét du 14 avril 2021 ici commenté (Com., 14 avril 2021, pourvoi n° 19-18.616,
publié au Bulletin et au Rapport annuel), la chambre commerciale, financiere et éco-
nomique de la Cour de cassation a précisé a quelles conditions la transmission par le
procureur de la République en application de I’article L. 101 du livre des procédures
fiscales était réguliere.

On rappellera que cet article, dans sa version antérieure a la loi n° 2013-1117 du
6 décembre 2013 précitée, applicable en I'espéce, disposait que : « Pautorité judiciaire
doit communiquer a ’'administration des finances toute indication qu’elle peut recueil-
lir, de nature 2 faire présumer une fraude commise en matiére fiscale ou une manceuvre
quelconque ayant eu pour objet ou ayant eu pour résultat de frauder ou de compro-
mettre un impdt, qu’il s’agisse d’une instance civile ou commerciale ou d’une informa-
tion criminelle ou correctionnelle méme terminée par un non-lieu.»

Une nouvelle rédaction a été apportée par laloi n° 2015-1786 du 29 décembre 2015,
le premier alinéa étant désormais rédigé de la fagon suivante : «autorité judiciaire doit
communiquer 2 "administration des finances toute indication qu’elle recueille, a 'oc-
casion de toute procédure judiciaire, de nature a faire présumer une fraude commise
en matiére fiscale ou une manceuvre quelconque ayant eu pour objet ou pour résultat
de frauder ou de compromettre un impét [...] ».

Le redevable soutenait dans cette affaire que la transmission des informations a 'ad-
ministration fiscale qui ne s’était pas inscrite dans le cadre d’une «instance », n’était
pas réguliere au regard des exigences de Iarticle L. 101 du livre des procédures fis-
cales, puisqu’elle avait été réalisée au stade de I'enquéte préliminaire alors qu’aucun
juge n’était encore saisi et qu’en conséquence, I'utilisation par I’administration fiscale

13. L’article L. 10-0 AA dispose que : «Dans le cadre des procédures prévues au présent titre II,
a Pexception de celles mentionnées aux articles L. 16 B et L. 38, ne peuvent étre écartés au seul
motif de leur origine les documents, piéces ou informations que 'administration utilise et qui
sont régulierement portés i sa connaissance soit dans les conditions prévues au chapitre II du
présent titre IT ou aux articles L. 114 et L. 114 A, soit en application des droits de communica-
tion qui lui sont dévolus par d’autres textes, soit en application des dispositions relatives a I’as-
sistance administrative par les autorités compétentes des Etats étrangers.» L’article L. 101du
livre des procédures fiscales fait partie du chapitre IT (Le droit de communication) du titre II (Le
controle de I'impot).

155



LIVRE 3 / Jurisprudence de la Cour

d’informations résultant d’un vol viciait tant la procédure de redressement, que le
redressement lui-méme.

Par une motivation développée, la chambre commerciale, financiére et économique
a considéré que les dispositions de I'article L. 101 du livre des procédures fiscales ne
pouvaient étre interprétées de la facon restrictive soutenue par ’auteur du pourvoi.

Procédant a une interprétation exégétique, elle a, tout d’abord, relevé que les dispo-
sitions en cause constituaient une énumération des situations dans lesquelles ’autorité
judiciaire est susceptible de transmettre les informations permettant de soupgonner une
fraude et qu’il ne résultait pas de cet énoncé, non limitatif, que le législateur ait entendu
exclure du champ d’application de ce texte les éléments recueillis et transmis par un
procureur de la République dans le cadre d’une enquéte pénale. Elle a conforté cette
analyse en rappelant Pobjectif poursuivi par ces dispositions, tel qu’il avait été exprimé
dans les travaux parlementaires de la loi du 4 avril 1926 portant création de nouvelles
ressources fiscales, dont elles sont issues, visant expressément a permettre  ’adminis-
tration fiscale d’étre informée autant que possible de présomptions de dissimulations
ou d’évasions fiscales, quelle que soit la procédure en cause. Enfin, la chambre commer-
ciale, financiére et économique a complété son analyse par une approche contextuelle
selon laquelle la rédaction du texte, qui fait mention des procédures pénales existantes
en 1926, devait étre appréhendée a la lumiére de I’évolution des régles de procédure
pénale applicables a la date des transmissions en cause.

Cet arrét constitue une évolution de la jurisprudence de la chambre commerciale,
financiére et économique de la Cour de cassation puisque celle-ci avait précédem-
ment jugé dans un arrét du 28 novembre 2018 (Com., 28 novembre 2018, pourvoi
n° 16-26.446), au sujet d’une transmission effectuée en application de I'article L. 82 C
du livre des procédures fiscales 14, que ¢’était a bon droit qu'une cour d’appel avait jugé
que des pieces provenant d’une procédure d’enquéte suivie au parquet ne provenaient
pas du dossier d’une instance civile ou pénale de sorte qu’elles avaient été communi-
quées irrégulierement a ’administration fiscale.

Il S’inscrit aussi dans une ligne différente de celle du Conseil d’Etat qui par un arrét
du 22 janvier 2020 (CE, 22 janvier 2020, n° 421012, mentionné aux tables du Recueil
Lebon) a jugé qu’«Il résulte des dispositions de l'article L. 101 du livre des procédures
fiscales [...], dans leur rédaction antérieure a la loi du 29 décembre 2015 de finances
rectificatives pour 2015, que les renseignements recueillis dans le cadre d’une procé-
dure judiciaire ne pouvaient étre transmis a I’administration fiscale que dans le cadre
d’une instance civile ou commerciale ou lorsqu’une information judiciaire avait été
ouverte par un juge d’instruction. Par suite, en jugeant que ’autorité judiciaire avait pu,
en application de P'article L. 101 du livre des procédures fiscales dans sa rédaction alors
en vigueur, communiquer a 'administration fiscale des renseignements obtenus dans le
cadre d’une enquéte préliminaire ayant fait 'objet d’un classement sans suite par le pro-
cureur de la République, la cour administrative d’appel a commis une erreur de droit.»

14. 1l s’agissait dans cette espéce de I'article L. 82 C (anciennement L. 100) du livre des procé-
dures fiscales (tel qu’issu de la loi n° 2013-1117 du 6 décembre 2013 — article 17) : «A P'occasion
de toute instance devant les juridictions civiles ou criminelles, le ministére public peut commu-
niquer les dossiers a ’administration des finances. [...]».
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On relévera encore que 'arrét commenté prend le soin, d’une part, de rappeler au
paragraphe 9 un certain nombre d’énonciations de l'arrét attaqué quant a la validité
des piéces et de leur détention, d’autre part, de préciser au paragraphe 10 que la cour
d’appel avait elle-méme examiné la régularité des pieces et de leur détention, signi-
fiant ainsi que cette régularité doit pouvoir étre contestée par la partie en cause devant
les juridictions et qu’elle doit étre contrdlée par le juge du fond, afin que le respect des
droits des personnes poursuivies soit assuré.

E. Responsabilité civile, assurance et sécurité sociale

1. Assurance

Accident de la circulation - Tiers payeur — Protocole assureurs-organismes
sociaux — Domaine d’application — Etendue — Véhicules soumis a I'obliga-
tion d’assurance — Appréciation souveraine

22 Civ., 10 novembre 2021, pourvoi n° 19-24.696, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Bouvier et avis de M. Grignon Dumoulin

Le reglement d’application pratique et les annexes, en leur version applicable au litige,
du protocole assureurs-organismes sociaux du 24 mai 1983, relatif au recouvrement
des créances des organismes de protection sociale aupres des entreprises d'assu-
rances, prévoient qu’il s’applique aux accidents survenus a compter du 6 avril 2000 et
«occasionnés par des véhicules soumis a I'obligation d’assurance (articles L. 211-1 et
suivants, R. 211-1 et suivants du code des assurances), ainsi que par des bicyclettes,
méme lorsqu’elles sont tenues a la main ».

C’est dans I'exercice de son pouvoir souverain qu’une cour d'appel a décidé que l'ac-
cord liant les parties s'‘appliquait aux accidents causés par des véhicules terrestres a
moteur soumis a l'obligation d’assurance.

Le protocole d’accord, dit « PAOS », conclu le 24 mai 1983, d’une part, par des orga-
nismes nationaux de protection sociale, d’autre part, par des organismes représentatifs
des entreprises d’assurances, est relatif au recouvrement des créances des organismes
de protection sociale auprés des entreprises d’assurances a la suite d’accidents causés
par des véhicules terrestres a moteur et par des bicyclettes. Il en organise le réglement
selon un mode conventionnel.

Le réglement d’application pratique du PAOS et ses annexes, en leur version appli-
cable au litige, prévoient qu’il s’applique aux accidents survenus a compter du 6 avril 2000
et «occasionnés par des véhicules soumis a 'obligation d’assurance (articles L. 211-1
et suivants, R. 211-1 et suivants du code des assurances), ainsi que par des bicyclettes,
méme lorsqu’elles sont tenues a la main ».

Le PAOS permet de régler, par la voie amiable (consacrée par les articles L. 376-1
et L. 454-1 du code de la sécurité sociale), les recours des caisses de sécurité sociale
aupres des assureurs. Il prévoit, a cet effet, le traitement des litiges par des mécanismes
et organes internes au protocole, auxquels les parties s’obligent a recourir, s’interdisant
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toute autre procédure. Il a été jugé que le PAOS est inopposable a la victime (2¢ Civ.,
5 octobre 2006, pourvoi n° 04-11.581, Bu/l. 2006, 11, n° 251) ou a son employeur (Soc.,
31 octobre 2002, pourvoi n° 01-20.903, Buil. 2002, V, n° 334).

Par le passé, la Cour de cassation n’avait jamais été saisie de la question du champ
d’application de ce protocole.

Au cas particulier, un salarié d’une société de transport avait été victime d’un acci-
dent mortel alors qu’il participait, sur le site exploité par une autre entreprise, au
chargement de tuyaux en fonte, soulevés par un cariste & 'aide d’un chariot éléva-
teur. La caisse primaire d’assurance maladie (la caisse) avait saisi un tribunal de son
recours exercé contre les assureurs de la société reconnue coupable d’homicide invo-
lontaire au motif que cet accident, occasionné par un engin de levage utilisé comme
machine-outil, relevait des régles de droit commun et non du PAOS, dont Iapplica-
tion était limitée, selon elle, aux seuls «accidents de la circulation », au sens de la loi
n° 85-677 du 5 juillet 1985 tendant a 'amélioration de la situation des victimes d’ac-
cidents de la circulation et a 'accélération des procédures d’indemnisation. L’arrét
attaqué par le pourvoi n’a pas suivi ce raisonnement et, estimant que le protocole
d’accord conclu entre assureurs et organismes sociaux devait trouver a s’appliquer,
a rejeté son recours.

Le premier moyen du pourvoi formé par la caisse, tiré de la violation de la loi, cri-
tique 'interprétation du protocole retenue par la cour d’appel comme s’appliquant a
tous les accidents causés par des véhicules terrestres @ moteur soumis a I'obligation
d’assurance, ce qui était le cas, en Pespéce, du chariot élévateur.

Toutefois, les questions préalables posées par ce pourvoi étaient celles, liées, de la
nature juridique de I’accord en cause et de I'office du juge de cassation dans le contréle
qu’il est appelé i exercer sur 'interprétation de ses stipulations. Dit autrement, au
regard de la nature du protocole considéré, I'interprétation de ses stipulations définis-
sant son champ d’application reléve-t-elle ou non du controle de la Cour de cassation?

11 est, en effet, constant que I'interprétation d’un engagement de droit privé, qui
n’a d’effet qu’entre les parties, et non a 'égard des tiers, constitue une question de fait
que la Cour de cassation laisse 4 "appréciation souveraine des juges du fond, sous la
réserve habituelle, toutefois, que ne soient pas dénaturés les termes clairs et précis du
contrat. On soulignera qu’aucun grief de dénaturation n’était formulé en 'occurrence.

Il est vrai que la Cour de cassation exerce un contréle approfondi sur I'interprétation
des conventions collectives et des accords collectifs (Ass. plén., 23 octobre 2015, pour-
voi n° 13-25.279, Bull. 2015, Ass. plén., n° 6, publié au Rapport annuel; pour un accord
collectif de branche professionnelle, relatif au régime de prévoyance des intérimaires
non-cadres, 2¢ Civ., 6 mai 2021, pourvoi n° 19-22.033). Pour autant, ce contrdle s’ex-
plique par leur «double » nature : contractuelle au stade de leur élaboration; norma-
tive en ce qu’ils ont vocation a s’appliquer a des sujets de droit qui ne sont pas regardés
comme parties ou représentés a ’accord.

La deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation, par I'arrét commenté, rendu
dans une formation de jugement réunissant deux de ses sections (section de la protec-
tion sociale et section de la responsabilité civile extracontractuelle et des assurances) a
retenu que I’accord en cause constituait une convention dépourvue de valeur normative.
Elle en a déduit que ¢’était dans ’exercice de son pouvoir souverain d’interprétation des
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conventions que la cour d’appel avait décidé que I’accord liant les parties s’appliquait aux
accidents causés par des véhicules terrestres a moteur soumis a 'obligation d’assurance.

Assurance (régles générales) — Garantie — Exclusion — Exclusion formelle et
limitée — Définition — Exclusion — Cas — Clause faisant référence a «autres
mal de dos »

22 Civ., 17 juin 2021, pourvoi n° 19-24.467, publié au Bulletin, rapport de
Mme Bouvier et avis de M. Grignon Dumoulin

Il résulte de l'article L. 113-1 du code des assurances que les exclusions de garantie
doivent étre formelles et limitées.

En conséquence, une clause d’exclusion de garantie, des lors qu’elle mentionne : « et
autre “mal de dos” » n'est pas formelle et limitée et ne peut recevoir application, peu
important que l'affection dont est atteint I'assuré soit I'une de celles précisément énu-
mérées a la clause.

Par cet arrét publié, rendu le 17 juin 2021 en formation de section, la deuxieme
chambre civile de la Cour de cassation, apres avoir rappelé qu’il résulte de 'article L. 113-1
du code des assurances que les exclusions de garantie doivent étre formelles et limi-
tées, a jugé qu’en conséquence, une clause d’exclusion de garantie, dés lors qu’elle
mentionne : «et autre “mal de dos”», n’est pas formelle et limitée et ne peut recevoir
application, peu important que P'affection dont est atteint I’assuré soit I'une de celles
précisément énumérées a la clause.

En Iespéce, un agriculteur avait souscrit, pour les besoins de sa profession, quatre
emprunts auprés d’une banque et adhéré a l'assurance de groupe souscrite par cette
derniere aupres d’un assureur, garantissant notamment le risque d’invalidité absolue et
définitive. A la suite d’un accident du travail ayant provoqué des hernies discales avec
lombo-sciatalgie et empéché la poursuite par ’assuré de son activité professionnelle,
Passureur, invoquant les exclusions de garantie relatives aux pathologies lombaires
contractuellement prévues, avait refusé la prise en charge des échéances des préts. C’est
dans ce contexte que 'assuré, contestant cette décision, avait assigné la banque et I'as-
sureur devant un tribunal de grande instance.

La deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation a censuré la cour d’appel, qui
pour dire assureur fondé a dénier sa garantie, avait considéré que dans la clause excluant
«les incapacités et invalidités (qu’elles soient temporaires, permanentes, définitives et/
ou absolues) qui résultent de lombalgie, de sciatalgie, dorsalgie, cervicalgie et autre “mal
au dos” [...] », seule I’expression «et autre mal au dos» n’était pas formelle et limitée et
«qu’une fois expurgée de cette expression maladroite et imprécise inopposable a I'as-
suré », elle redevenait, ainsi que le soutenait ’assureur, parfaitement claire, formelle et
limitée, pour le restant, et que, dés lors que I'assuré déclarait un sinistre avec lombo-
sciatalgie droite, cette pathologie entrait nécessairement dans le champ contractuel de
la clause d’exclusion litigieuse.

La cassation est prononcée au motif, rappelé ci-dessus, qu’en statuant ainsi, alors
que la clause n’est pas formelle et limitée et ne peut recevoir application, peu impor-
tant que I’affection dont est atteint I’assuré soit I'une de celles précisément énumérées
a la clause, la cour d’appel a violé I'article L. 113-1 du code des assurances.
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La loi n° 81-5 du 7 janvier 1981 relative au contrat d’assurance et aux opérations
de capitalisation a entendu encadrer, afin d’améliorer la protection et 'information des
consommateurs %, les relations contractuelles « structurellement déséquilibrées » 16 dans
des contrats, pour la majorité des cas, d’adhésion, en subordonnant la validité des exclu-
sions de garantie 2 de strictes conditions de fond et de forme. Ainsi, I’alinéa 1 de l'ar-
ticle L. 113-1 du code des assurances impose, depuis 1981, que les exclusions prévues
par le contrat soient formelles et limitées et 'article L. 112-4 du méme code, qu’elles
soient mentionnées en caractéres trés apparents dans la police.

Lajurisprudence s’est inscrite, de longue date, dans 'objectif assigné par cette légis-
lation de caractere impératif. Ainsi, une clause d’exclusion, pour étre formelle et limi-
tée, doit se référer a des faits, circonstances ou obligations définis avec précision, de
telle sorte que P'assuré puisse connaitre exactement I’étendue de sa garantie (1 Civ.,
20 juillet 1994, pourvoi n° 92-16.078, Buil. 1994,1,n° 256; 17 Civ., 13 novembre 2002,
pourvoi n° 99-15.808). C’est ainsi, encore, que la clause doit se référer a des criteres
précis et a des hypothéses limitativement énumérées (2¢ Civ., 15 janvier 2015, pour-
voi n° 13-19.405 ; 2¢ Civ,, § février 2015, pourvoi n° 14-10.507; 2¢ Civ., 19 mai 2016,
pourvoi n°® 15-18.477).

Les exclusions de garantie ne peuvent, en outre, étre tenues pour formelles et
limitées dés lors qu’elles doivent étre interprétées (1™ Civ., 22 mai 2001, pourvoi
n° 99-10.849, Bull. 2001, I, n° 140, publié au Rapport annuel; 3¢ Civ., 27 octobre 2016,
pourvoi n® 15-23.841, Bull. 2016, 111, n° 140; 2¢ Civ., 27 avril 2017, pourvoi n°® 16-15.721;
2¢ Civ., 26 novembre 2020, pourvoi n° 19-16.435, publié au Bulletin).

Enfin, les clauses exclusives de garantie, fussent-elles claires et précises, ne sau-
raient aboutir, sans retirer son objet au contrat d’assurance, a annuler dans sa totalité
la garantie stipulée (17 Civ., 17 février 1987, pourvoi n°® 85-15.350, Bu/l. 1987,1,n° 55;
1r¢ Civ., 21 mai 1990, pourvoi n° 87-16.299, Bull. 1990, I, n° 114; 2¢ Civ., 5 juin 2008,
pourvoi n° 07-16.045; 2¢ Civ., 20 mars 2008, pourvoi n° 06-11.763).

La sanction de la non-conformité aux exigences de I'article L. 113-1 du code des
assurances est la nullité de la clause d’exclusion de garantie (3¢ Civ., 26 novembre
2003, pourvoi n° 01-16.126, Bull. 2003, 111, n° 205) quand bien méme certains arréts,
qui ne se déterminaient pas directement sur la nature de la sanction appliquée, ont pu
faire mention de son «inopposabilité » sinon méme ne pas contenir d’indication sur la
nature de la sanction encourue.

La question qui était posée a la Cour de cassation dans I’arrét ici commenté se pré-
sentait dans les termes suivants : "annulation qui sanctionne une clause d’exclusion de
garantie ne pouvant étre regardée comme formelle et limitée, se bornait-elle aux seules
dispositions qui, au sein méme de la clause concernée, n’étaient pas conformes aux exi-
gences de la loi ou s’étendait-elle a I'intégralité de cette clause?

15. Travaux préparatoires du projet de loi relatif au contrat d’assurance et aux opérations de
capitalisation, rapport de J. Geoffroy, au nom de la commission des lois constitutionnelles, de
législation, du suffrage universel, du réglement et d’administration générale.

16. F. Zenati-Castaing et T. Revet, Cours de droit civil Contrats, PUF, 2014, p. 34; R. Bigot et
A. Cayol, «L’article L. 113-1 du code des assurances et les clauses d’exclusion non formelles sur
la sellette », Dalloz actualité, 7 janvier 2021.
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Au plan européen, dans le contentieux des clauses abusives, par un arrét rendu en
grande chambre le 26 mars 2019, la Cour de justice de I’'Union européenne (CJUE),
en réponse a des questions préjudicielles qui lui avaient été soumises, a apporté des élé-
ments trés substantiels de réponse a cette interrogation.

Elle a jugé, d’une part, que les articles 6 et 7 de la directive 93/13/CEE du Conseil
du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les
consommateurs doivent étre interprétés en ce sens, tout d’abord, qu’ils « s’opposent a
ce qu’'une clause d’échéance anticipée d’un contrat de prét hypothécaire jugée abusive
soit maintenue en partie, moyennant la suppression des éléments qui la rendent abusive,
lorsqu’une telle suppression reviendrait a réviser le contenu de ladite clause en affec-
tant sa substance ». Ainsi, selon la CJUE, « il était loisible au juge national de réviser
le contenu des clauses abusives figurant dans un tel contrat, une telle faculté serait sus-
ceptible de porter atteinte 4 la réalisation de 'objectif 4 long terme visé a 'article 7 de
la directive » précitée. En effet, une telle faculté contribuerait a éliminer effet dissuasif
exercé sur les professionnels par la pure et simple non-application des clauses abusives
a I’égard du consommateur, dans la mesure ot ces professionnels seraient alors tentés
d’user de ces clauses. Par ailleurs et quand bien méme les clauses considérées devaient
étre invalidées, le juge national conserverait la faculté de compléter le contrat dans la
mesure nécessaire pour garantir I'intérét des professionnels concernés.

D’autre part, s’inscrivant dans cette logique protectrice de la partie la plus faible, la
CJUE a jugé que ces mémes articles ne s’opposent toutefois pas « a ce que le juge natio-
nal remédie 2 la nullité d’une telle clause abusive en y substituant la nouvelle rédaction
de la disposition législative qui a inspiré cette clause, applicable en cas d’accord des par-
ties au contrat », mais seulement si le contrat en cause ne peut subsister en cas de sup-
pression de ladite clause abusive et §’il est établi que "annulation de ce contrat, dans son
ensemble, exposerait le consommateur i des conséquences particulierement préjudiciables

(CJUE, arrét du 26 mars 2019, Abanca Corporacién Bancaria, C-70/17 et C-179/17).

En droit interne des sociétés, il résulte de I'article 1844-10, alinéa 2, du code civil
que toute clause statutaire, contraire 3 une disposition impérative de P'article 1844 du
méme code, est réputée non écrite. Il est constant que la sanction porte non seulement
sur la disposition illicite, mais sur 'ensemble de la clause. Ce principe s’impose au juge
qui ne peut, dés lors, choisir d’écarter la disposition litigieuse et d’appliquer ce qui sub-
sisterait de la clause (Com., 9 juillet 2013, pourvoi n° 11-27.235, Bu/l. 2013,1IV,n° 123;
Com., 9 juillet 2013, pourvoi n° 12-21.238, Bull. 2013, IV, n° 124).

En droit des assurances, la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation a
récemment jugé que la clause imposant a I’assuré, a peine de déchéance, de déclarer le
sinistre dans un délai plus bref que le délai minimum prévu a Particle L. 113-2, 4°, du
code des assurances n’est pas opposable a I’assuré. Elle a ainsi exclu que le juge du fond
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puisse «corriger» ou «réviser» (ce dernier terme est utilisé par la CJUE ) la clause,
en substituant au délai illicite, le délai minimum légal (2¢ Civ., 21 janvier 2021, pour-
voi n° 19-13.347, publié au Bulletin).

En revanche, peu d’arréts de la Cour de cassation, avaient, avant la décision com-
mentée, traité de la question spécifique de I'application «distributive », ou non, de la
sanction de nullité des dispositions d’une clause exclusive de garantie.

Si certaines de ses décisions avaient pu étre interprétées comme validant des clauses
contenant des causes d’exclusion ne satisfaisant pas aux exigences légales (notamment,
2¢ Ciwv., 24 septembre 2020, pourvoi n® 19-19.483 ; 2¢ Civ., 24 septembre 2020, pourvoi
n° 19-19.484), pour autant, elles n’avaient pas statué expressément sur cette question.

Invitée par le pourvoi a trancher explicitement ce point de droit, la deuxiéme chambre
civile de la Cour de cassation, par 'arrét du 17 juin 2021, commenté, a décidé quune
clause d’exclusion contenant des causes d’exclusion ne satisfaisant pas aux exigences de
larticle L. 113-1 du code des assurances est nulle dans sa globalité.

Cette décision, par une approche similaire i celle mise en ceuvre par la CJUE dans le
domaine des clauses abusives, prend en compte les exigences de protection des consom-
mateurs affirmées par le législateur national et les normes européennes. Elle est de
nature a assurer tant effet dissuasif que Ieffet incitatif de la sanction de 'annulation.

Assurance de personnes — Assurance-vie — Contrat d’assurance sur la vie — Clauses
ahusives — Caracteére abusif — Office du juge — Etendue — Détermination — Portée
22 Civ., 14 octobre 2021, pourvoi n° 19-11.758, publié au Bulletin, rapport
de Mme Bouvier et avis de M. Grignon Dumoulin

La Cour de justice des Communautés européennes a dit pour droit que le juge natio-
nal est tenu d’examiner d’office le caractere abusif d’une clause contractuelle dés qu’il
dispose des éléments de droit et de fait nécessaires a cet effet et que, lorsqu’il consi-
dere une telle clause comme étant abusive, il ne I'applique pas, sauf si le consomma-
teur s’y oppose (CJCE, arrét du 4 juin 2009, Pannon GSM, C-243/08).

«53-Ensuite, selon la jurisprudence de la Cour, lorsque le juge national constate la nullité d’une
clause abusive dans un contrat conclu entre un professionnel et un consommateur, 'article 6,
paragraphe 1, de la directive 93/13 doit étre interprété en ce sens qu’il s’oppose a une régle de
droit national qui permet au juge national de compléter ce contrat en révisant le contenu de cette
clause (arréts du 14 juin 2012, Banco Espaiiol de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349, point 73,
et du 30 avril 2014, Kisler et KdslernéRabai, C-26/13, EU:C:2014:282, point 77).

54— Ainsi, s’il était loisible au juge national de réviser le contenu des clauses abusives figurant dans
un tel contrat, une telle faculté serait susceptible de porter atteinte a la réalisation de ’objectif 2
long terme visé a I'article 7 de la directive 93/13. En effet, cette faculté contribuerait a éliminer
Peffet dissuasif exercé sur les professionnels par la pure et simple non-application a I'égard du
consommateur de telles clauses abusives, dans la mesure o ceux-ci demeureraient tentés d’uti-
liser lesdites clauses, en sachant que, méme si celles-ci devaient étre invalidées, le contrat pour-
rait néanmoins étre complété, dans la mesure nécessaire, par le juge national de sorte a garantir
ainsi I'intérét desdits professionnels (arréts du 14 juin 2012, Banco Espaiiol de Crédito, C-618/10,
EU:C:2012:349, point 69, et du 30 avril 2014, Kisler et KdslernéRébai, C-26/13, EU:C:2014:282,
point 79).»
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Selon l'article L. 132-1, devenu L. 212-1 du code de la consommation, dans les contrats
conclus entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs, sont abusives
les clauses qui ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-profession-
nel ou du consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des
parties au contrat. L'appréciation du caractere abusif de ces clauses ne concerne pas
celles qui portent sur l'objet principal du contrat, pour autant qu’elles soient rédigées
de facon claire et compréhensible.

Deés lors, viole ces dispositions la cour d’appel qui ne procéde pas a une telle recherche,
alors qu'il résultait des éléments de fait et de droit débattus devant elle, d’une part, que la
clause litigieuse du contrat collectif d’assurance sur la vie définissait I'objet principal du
contrat, en ce qu’elle prévoyait les modalités de la transformation en rente de I'épargne
constituée par I'adhérent, d’autre part, qu’elle renvoyait, sans autre précision, au «tarif
en vigueur », de sorte qu'il lui incombait d’examiner d’office la conformité de cette clause
aux dispositions du code de la consommation relatives aux clauses abusives en recher-
chant si elle était rédigée de fagon claire et compréhensible et permettait a I'adhérent
d’évaluer, sur le fondement de criteres précis et intelligibles, les conséquences écono-
miques et financiéres qui en découlaient pour lui, et, dans le cas contraire, si elle n’avait
pas pour objet ou pour effet de créer un déséquilibre significatif entre les droits et obli-
gations des parties au détriment du non-professionnel ou consommateur.

Selon P’article L. 132-1, devenu L. 212-1, du code de la consommation, dans les
contrats conclus entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs, sont
abusives les clauses qui ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-pro-
fessionnel ou du consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et obliga-
tions des parties au contrat.

La Cour de justice des Communautés européennes (CJCE) a dit pour droit que « le
juge national est tenu d’examiner d’office le caractere abusif d’une clause contractuelle
dés [lors] qu’il dispose des éléments de droit et de fait nécessaires a cet effet » et que,
« lorsqu’il considére une telle clause comme étant abusive, il ne I"applique pas, sauf si
le consommateur s’y oppose » (CJCE, arrét du 4 juin 2009, Pannon GSM, C-243/08).

Au regard de cette jurisprudence, la Cour de cassation doit-elle relever d’office un
moyen tiré du caractére abusif d’une clause contractuelle lorsqu’elle estime disposer
de tous les éléments nécessaires a cet effet?

C’est a cette question que répond I'arrét commenté, rendu, en formation de sec-
tion, par la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation.

Le droitinterne sur les clauses abusives est, pour I’essentiel, issu d’une transposition
de la directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives
dans les contrats conclus avec les consommateurs, modifiée en 2011 par la directive
2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 relative aux
droits des consommateurs.

Les dispositions de I'article L. 212-1 du code de la consommation s’appliquent aux
relations contractuelles liant ’adhérent et Passureur dans un contrat d’assurance de
groupe (17 Civ., 4 juillet 2019, pourvoi n° 18-10.077, publié au Bulletin).

Il est de jurisprudence constante quune clause, qui ne répond pas aux exigences de
clarté tant formelle que substantielle de 'article L. 132-1, alinéa 7, devenu L. 212-1,
alinéa 3, du code de la consommation, peut étre déclarée abusive alors méme qu’elle
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définit ’objet principal du contrat (1% Civ., 14 avril 2016, pourvoi n°® 15-19.107; 17 Civ.,,
24 octobre 2019, pourvoi n° 18-12.255, publié au Bulletin).

Le juge est tenu de rechercher d’office si une telle clause n’a pas pour objet ou effet
de créer un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat,
au détriment du consommateur (CJUE, arrét du 14 mars 2013, Aziz, C-415/11).

Sont considérées comme abusives les clauses qui conférent un pouvoir unilatéral au
professionnel (2¢ Civ., 22 février 2007, pourvois n° 05-19.754 et n° 05-19.954, Bull. 2007,
II, n° 41 2¢ Civ., 11 septembre 2014, pourvoi n° 13-19.497; 1™ Civ., 14 novembre 2006,
pourvoi n° 04-15.646, Buil. 2006, 1, n° 488 ; 17 Civ., 10 avril 2019, pourvoi n° 17-20.722).

Au cas particulier, la clause litigieuse du contrat collectif d’assurance sur la vie,
auquel avait adhéré, le 7 octobre 2003, un médecin, afin de se constituer un complé-
ment de retraite par capitalisation, stipulait : «[...] I’épargne constituée a la date de la
transformation en rente détermine le capital constitutif de la rente. Le montant de la
rente est alors calculé selon le tarif en vigueur 2 la date de transformation en rente et
les options choisies au titre des garanties proposées».

A la date de cette adhésion, la table de référence était la table de rente TGHOS,
fondée sur la distinction des espérances de vie moyennes des hommes et des femmes.

En décembre 2013, I’assuré a constaté une baisse du montant de la rente annuelle
susceptible de lui étre versée, résultant de 'application par I’assureur, a compter du
12 décembre 2012, d’une table dite «unisexe », en substitution 2 la table d’espérance de
vie différenciée (TGHOS). Pour justifier de cette modification unilatérale et qui n’avait
donné lieu a aucune information préalable, I’assureur invoquait la référence contrac-
tuelle au «tarif en vigueur  la date de transformation en rente» et la mise en confor-
mité des tables de conversion avec le principe de non-différenciation entre les hommes
et les femmes (directive 2004/113/CE du Conseil du 13 décembre 2004, transposée
en droit francais par la loi n° 2007-1774 du 17 décembre 2007 et la loi n° 2013-672 du
26 juillet 2013, adoptée apres Parrét du 1" mars 2011 de la Cour de justice de 'Union
européenne (CJUE, arrét du 1¢ mars 2011, Association Belge des Consommateurs
Test-Achats e. a., C-236/09)).

Au demeurant, les dispositions nouvelles de 'article L. 111-7 du code des assu-
rances, invoquées par 1’assureur, ne sont pas applicables aux contrats d’assurance de
groupe conclus ou aux adhésions réalisées avant le 21 décembre 2007. Or, tel était le
cas, en la circonstance.

Les juridictions du fond, de premiére instance et d’appel, saisies par 'assuré, ont rejeté
ses demandes de paiement d’un tarif de rente évalué sur la base de la table de rente TGHO5
et de dommages-intéréts pour non-respect, par 'assureur, de son obligation d’information.

Lassuré n’invoquant pas, au soutien de son pourvoi, un moyen tiré du caractére
abusif de la clause litigieuse, la deuxieme chambre civile de la Cour de cassation s’est
interrogée sur la possibilité pour elle de relever d’office un tel moyen, au regard tant
de la jurisprudence de la CJUE que de la spécificité de office du juge de cassation.

Apres avoir recueilli, dans les conditions prévues a I'article 1015-1 du code de pro-
cédure civile, I’avis de la premiére chambre civile de la Cour de cassation, qui connait,
notamment, du contentieux de la consommation, la deuxi¢me chambre civile juge, par
l’arrét commenté, qui est de principe, que, dés lors qu’elle constate que des éléments de
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fait et de droit en faveur du caractére abusif d’une clause contractuelle, ont été débat-
tus devant les juges du fond, la Cour de cassation peut relever d’office le moyen tiré
du défaut ’examen d’office du caractére abusif de cette clause.

La Cour de cassation vérifie ainsi, d’office, le respect, par le juge du fond, du contréle
qui incombe a ce dernier a cet égard. Elle n’en préserve pas moins, en I’absence de
débat préalable devant les juges du fond sur ce point, la discussion de fait a laquelle ce
moyen serait susceptible de donner lieu et, le cas échéant, les mesures d’instruction
que son examen rendrait nécessaires.

C’est ainsi qu’apreés avoir relevé d’office le moyen tiré du caractére abusif de la
clause litigieuse, la haute juridiction retient qu’il résultait des éléments de fait et de
droit débattus devant la juridiction d’appel, d’une part, que cette clause d’un contrat
collectif d’assurance sur la vie définissait ’objet principal du contrat, en ce qu’elle pré-
voyait les modalités de la transformation en rente de I’épargne constituée par 'adhérent,
d’autre part, qu’elle renvoyait, sans autre précision, au « tarif en vigueur », la deuxiéme
chambre civile de la Cour de cassation rappelle qu’il incombait a la cour d’appel d’exa-
miner d’office la conformité de cette clause aux dispositions du code de la consomma-
tion relatives aux clauses abusives en recherchant si elle était rédigée de fagon claire
et compréhensible et permettait a 'adhérent d’évaluer, sur le fondement de criteres
précis et intelligibles, les conséquences économiques et financiéres qui en découlaient
pour lui, et, dans le cas contraire, si elle n’avait pas pour objet ou pour effet de créer un
déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au détriment du non-
professionnel ou consommateur. Elle prononce, en conséquence, une cassation, avec
renvoi, de Parrét attaqué pour violation des dispositions de I'article L. 132-1, devenu
L. 212-1, du code de la consommation.

2. Responsabilité civile

Accident de la circulation — Véhicule terrestre a moteur — Définition — Exclusion -
Fauteuil roulant électrique

22 Civ., 6 mai 2021, pourvoi n° 20-14.551, publié au Bulletin, rapport de
M. Besson et avis de M. Gaillardot

Il résulte des articles 1, 3 et 4 de la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985, tels qu’interprétés
a la lumiére des objectifs assignés aux Etats par les articles 1, 3 et 4 de la Convention
relative aux droits des personnes handicapées adoptée le 13 décembre 2006, qu’'un
fauteuil roulant électrique, dispositif médical destiné au déplacement d’une personne
en situation de handicap, n’est pas un véhicule terrestre a moteur au sens de la loi du
5 juillet 1985.

La Cour de cassation a été saisie, 2 la suite d’un accident de la circulation dont avait
été victime une personne en situation de handicap, d’un pourvoi formé par celle-ci
contre la décision d’une cour d’appel qui, relevant que P'accident s’était produit alors
qu’elle traversait la chaussée publique en fauteuil roulant électrique, a retenu qu’elle
avait la qualité de conductrice d’un véhicule terrestre 4 moteur, et jugé qu’elle avait
commis une faute qui était de nature a réduire son droit & indemnisation.

Pour parvenir a cette conclusion, la cour d’appel avait relevé qu’un fauteuil roulant
électrique était «muni d’un systéme de propulsion motorisée, d’une direction, d’un
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siege et d’un dispositif d’accélération et de freinage », qu’il avait «vocation a circuler
de maniére autonome », et qu’il répondait «a la définition que I'article L. 211-1 du
code des assurances donne du véhicule terrestre & moteur : “tout véhicule automoteur
destiné a circuler sur le sol et qui peut étre actionné par une force mécanique sans étre
lié 2 une voie ferrée, ainsi que toute remorque, méme non attelée”».

AT’occasion de son pourvoi, la victime a présenté une question prioritaire de consti-
tutionnalité interrogeant la conformité i la Constitution des articles 3 et 4 de la loi
n° 85-677 du 5 juillet 1985 tendant & "amélioration de la situation des victimes d’acci-
dents de la circulation et a I'accélération des procédures d’indemnisation, en ce qu’ils
«n’excluent pas de la catégorie des victimes conductrices d’un véhicule terrestre a
moteur les personnes handicapées circulant sur un fauteuil roulant électrique ».

Par un arrét du 1¢ octobre 2020 (2¢ Civ., 1¢" octobre 2020, QPC n° 20-14.551),
la deuxieéme chambre civile de la Cour de cassation a décidé qu'’il n’y avait pas lieu de
transmettre la question prioritaire de constitutionnalité, au motif «que I'incompé-
tence négative du législateur invoquée n’affecte aucun des droits ou libertés garantis
par la Constitution, visés par la question, en ’absence d’interprétation jurispruden-
tielle constante des dispositions législatives contestées, dont il résulterait quun fau-
teuil roulant électrique est un véhicule terrestre a moteur au sens et pour I’application
des articles 1°7, 3 et 4 de la loi du 5 juillet 1985 ».

Cette motivation, qui soulignait ainsi 'absence d’une jurisprudence établie attri-
buant aux fauteuils roulants électriques la qualité de véhicules terrestres & moteur au
sens de I'article 1°" de la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 précitée, mettait en lumiere 'en-
jeu du pourvoi critiquant précisément I’arrét de la cour d’appel en sa disposition déci-
dant que ces moyens de déplacement relevent d'une telle qualification.

Reposant sur affirmation opposée, selon laquelle «une personne handicapée
qui se dépla[ce] a I'aide d’un fauteuil roulant électrique [ne peut étre qualifiée de
conductrice d’un véhicule terrestre 3 moteur] », les critiques du pourvoi se fondaient
notamment sur la violation des articles 2, 5 et 14 de la Convention de sauvegarde
des droits de 'homme et des libertés fondamentales, qui assurent, sans distinction
fondée sur le handicap, le droit a la vie et le droit 4 la streté, des articles 3 et 4 de la
loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 précitée et de I'article R. 412-34 du code de la route,
et invoquaient la Convention relative aux droits des personnes handicapées adop-
tée le 13 décembre 2006.

Pour répondre 2 la question qui lui était posée, la deuxieme chambre civile de la
Cour de cassation s’est principalement fondée sur les objectifs poursuivis par la loi

n° 85-677 du 5 juillet 1985.

Elle a ainsi observé que le législateur, en instaurant, par ce texte, un dispositif d’in-
demnisation sans faute, visant a prendre en considération les risques associés a la cir-
culation des véhicules motorisés, avait entendu réserver une protection particuliére 2
certaines catégories d’usagers de la route particuliérement exposés a ces risques, tels
les piétons, les passagers transportés, les enfants, les personnes dgées, de méme que les
personnes en situation de handicap.

Tant de l'intention du législateur, ainsi mise a jour, que de I'interprétation des
articles 17, 3 et 4 de la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 précitée effectuée a la lumiére
des articles 1, 3 et 4 de la Convention relative aux droits des personnes handicapées,
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ratifiée par la France le 18 février 2010, la deuxiéme chambre civile de la Cour de cas-
sation a déduit qu’un fauteuil roulant électrique, qui est un dispositif médical destiné
au déplacement des personnes en situation de handicap, n’est pas un véhicule terrestre
3 moteur au sens de la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985.

Responsabhilité délictuelle ou quasi délictuelle — Dommage — Réparation
— Préjudice économique — Perte de gains professionnels futurs — Préjudice
distinct - Incidence professionnelle — Portée

22 Civ., 6 mai 2021, pourvois n° 19-23.173 et n° 20-16.428, publié au
Bulletin, rapport de Mme Bouvier et avis de M. Grignon Dumoulin

Le préjudice résultant de la dévalorisation sociale ressentie par la victime du fait de
son exclusion définitive du monde du travail est indemnisable au titre de I'incidence
professionnelle.

Par cet arrét, publié et rendu en formation de section, la deuxiéme chambre civile
de la Cour de cassation affirme la dimension extrapatrimoniale du poste de préjudice
de l'incidence professionnelle.

La nomenclature dite «Dintilhac» a défini 'incidence professionnelle comme un
poste de préjudice, a caractere définitif, distinct de la perte de gains professionnels
futurs et ayant pour objet d’indemniser les incidences périphériques du dommage tou-
chant a la sphere professionnelle (telles que la dévalorisation sur le marché du travail, la
perte d’une chance professionnelle, 'augmentation de la pénibilité de ’emploi occupé
par la victime, la nécessité d’abandonner la profession qu’elle exergait avant le dom-
mage pour une autre en raison de la survenance de son handicap, les frais de reclasse-
ment professionnel, de formation ou tous frais imputables au dommage et nécessaires
a un retour de la victime dans la sphére professionnelle, 'indemnisation de la perte de
retraite subie en raison du handicap).

La question posée a la Cour de cassation, a 'occasion du pourvoi formé par M. P.,
devenu inapte a toute activité professionnelle du fait de 'accident dont il avait été vic-
time, était celle de savoir si, dans une telle hypothése, une incidence professionnelle pou-
vait étre retenue, au-dela de I'indemnisation des pertes de gains professionnels futurs.

Une partie de la doctrine s’y déclarait défavorable, affirmant qu’en cas d’impos-
sibilité de pratiquer toute activité professionnelle, la réparation des pertes de gains
professionnels futurs devait, par définition, exclure Pattribution d’une incidence pro-
fessionnelle, en ’absence de dévalorisation sur le marché du travail ou de pénibilité
accrue dans I’exercice de la profession.

Certains auteurs étaient, en revanche, d’avis que 'incidence professionnelle existe,
méme lorsque la victime ne peut plus travailler et qu’elle est indemnisée intégralement
de ses pertes de gains professionnels futurs, dans la mesure o1, en raison de 'impossi-
bilité dans laquelle elle se trouve d’occuper un emploi, elle subit «la perte d’une cer-
taine identité sociale, la dévalorisation de soi et méme I’exclusion plus ou moins forte
du corps social »18.

de la réparation - Evaluation du préjudice corporel. Atteintes a I'intégrité physique. Situations
d'handicaps lourds et indemnisations spécifiques », février 2014, mise 2 jour 28 février 2022.
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La Cour de cassation avait, certes, affirmé que 'indemnisation, sous la forme d’une
rente viagere, de la perte des gains professionnels futurs d’une victime privée de toute
activité professionnelle pour I’avenir, faisait obstacle a une indemnisation supplé-
mentaire au titre de I'incidence professionnelle (2¢ Civ., 13 septembre 2018, pourvoi
n°17-26.011, Bull. 2018, 11, n° 179) et qu’il en allait de méme pour une victime, mineure
i la date de l'accident (2¢ Civ., 7 mars 2019, pourvoi n° 17-25.855, publié au Bulletin).

Elle avait, en revanche, admis une indemnisation supplémentaire, au titre de I'inci-
dence professionnelle de la victime privée de toute activité professionnelle dans le cas ou
la perte de gains professionnels futurs avait été indemnisée par I’allocation d’une rente
temporaire, et non plus viagére (2¢ Civ., 13 décembre 2018, pourvoi n° 17-28.019), ou
au regard de la faiblesse des droits a la retraite constitués avant la survenue de I’acci-
dent (1 Civ., 11 juillet 2018, pourvoi n° 17-22.756).

Par ailleurs, la chambre criminelle de la Cour de cassation a retenu I'indemnisation
distincte d’une incidence professionnelle, découlant de la situation d’anomalie sociale
dans laquelle se trouvait la victime du fait de son inaptitude a reprendre un quelconque
emploi (Crim., 28 mai 2019, pourvoi n° 18-81.035).

Le Conseil d’Etat, pour sa part, ne s’est pas encore prononcé par une décision de prin-
cipe. Dans ses conclusions prises en 2018, dans un litige opposant des victimes a I'Office
national d’indemnisation des accidents médicaux, des affections iatrogénes et des infec-
tions nosocomiales (ONIAM), le rapporteur public souligne le fait que le juge administra-
tif parait réticent a entrer dans la logique de la dimension extrapatrimoniale de I'incidence
professionnelle et privilégie, pour ’heure, 'indemnisation de ce préjudice au titre des
troubles dans les conditions d’existence ou encore du préjudice moral (CE, 30 mars
2018, n° 408052, mentionné aux tables du Recueil Lebon; CE, 30 mars 2018, n° 408199).
"Toutefois, par une décision rendue le 17 avril 2019, il semble admettre, # contrario, la pos-
sibilité de retenir une incidence professionnelle, certes au titre d’une perte de chance,
pour la victime, devenue incapable d’exercer une profession quelconque, qui justifie de
chances sérieuses de promotion «dont la privation lui ouvrirait droit a réparation au titre
d’une incidence professionnelle» (CE, 17 avril 2019, n° 410016, point 3).

Par son arrét du 6 mai 2021, ici commenté, la deuxiéme chambre civile de la Cour
de cassation consacre une acception extensive de 'incidence professionnelle, en incluant
dans celle-ci le préjudice résultant de la dévalorisation sociale ressentie par la victime
en raison de son inaptitude définitive & occuper un emploi.

3. Sécurité sociale

Sécurité sociale, accident du travail — Faute inexcusable de I’employeur —
Procédure — Action de la victime — Action récursoire de la caisse — Action
directe contre I'assureur de I'employeur — Prescription — Délai — Détermination
22 Civ., 10 novembre 2021, pourvoi n° 20-15.732, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Coutou et avis de M. de Monteynard

Il résulte de la combinaison des articles 2224 du code civil, L. 452-2, L. 452-3 et
L. 452-4, alinéa 3, du code de la sécurité sociale et L. 124-3 du code des assurances
qgu’en l'absence de texte spécifique, I'action récursoire de la caisse primaire d'assu-
rance maladie (CPAM) a I'encontre de I'employeur, auteur d’une faute inexcusable,
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se prescrit par cing ans, en application de l'article 2224 du code civil, et que I'action
directe de la caisse a I'encontre de I'assureur de I'employeur se prescrit par le méme
délai et ne peut étre exercée contre I'assureur, au-dela de ce délai, que tant que celui-
Cl reste exposé au recours de son assure.

En application des articles L. 452-2 et L. 452-3 du code de la sécurité sociale, en
cas de faute inexcusable de "employeur, la caisse primaire d’assurance maladie récupére
aupres de celui-ci les compléments de rente et indemnités versés par elle 2 la victime.

Larticle L. 452-4 du code de la sécurité sociale prévoit que ’employeur peut s’as-
surer contre les conséquences financiéres de sa faute inexcusable.

Ces dispositions ont amené la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation
a admettre I'action directe de la caisse contre I’assureur de "employeur auteur d’une
faute inexcusable.

Cette création jurisprudentielle est aujourd’hui reprise par 'article L. 124-3 du
code des assurances, qui prévoit que le tiers 1ésé dispose d’un droit d’action directe a
I’encontre de I’assureur garantissant la responsabilité civile de la personne responsable
(Soc., 7 avril 1994, pourvoi n° 92-10.324, Bull. 1994, V, n° 143 ; Soc., 19 octobre 2000,
pourvoi n° 98-17.811, Bull. 2000, V, n° 339; 2¢ Civ., 31 mai 2006, pourvoi n° 04-10.127,
Bull. 2006, 11, n° 144; 2¢ Civ., 21 juin 2006, pourvoi n° 04-12.487, Bull. 2006, 11, n° 163).

Les dispositions du livre IV du code de la sécurité sociale étant d’application stricte,
et limitées aux seuls cas qu’elles prévoient, la deuxieme chambre civile, et avant elle, la
chambre sociale, ont jugé que la courte prescription de l'article L. 431-2 du code de la
sécurité sociale ne s’applique qu’aux actions de la victime ou de ses ayants droits, ’action
en récupération de la caisse contre "employeur étant, quant a elle, soumise a la pres-
cription de droit commun, alors trentenaire. La méme prescription de droit commun
a été jugée applicable i 'action directe de la caisse contre 'employeur (mémes arréts
que ceux précédemment cités).

Si le fondement de Paction de la caisse contre "employeur reléve de la loi et, plus
spécialement des articles L. 452-2 et L. 452-3 du code de la sécurité sociale, la nature
de cette action a donné lieu a des jurisprudences divergentes, différentes décisions la
qualifiant de subrogatoire, quand d’autres font état d’une action récursoire ou encore
en remboursement.

En partculier, dans un arrét du 31 mai 2006 (2¢ Civ., 31 mai 2006, pourvoi n° 04-10.127,
Bull. 2006, 11, n° 144), la deuxiéme chambre civile a justifié ’action directe de la caisse
contre ’employeur par le fait que celle-ci serait «subrogée » dans les droits de la vic-
time, qu’elle a indemnisée.

Si la jurisprudence retient que P’action directe de la victime contre I'assureur
emprunte le régime de prescription de son action contre le responsable assuré, la deu-
xieme chambre civile de la Cour de cassation, par un arrét du 21 juin 2006 (2¢ Civ.,
21 juin 2006, pourvoi n° 04-12.487, Bull. 2006, II, n° 163), intervenu a une date trés
rapprochée de celui ci-dessus évoqué, a maintenu que la prescription applicable était
celle de droit commun. Pour se déterminer en ce sens, la chambre liait ’exercice de
l’action directe a I'action en récupération de 'organisme social en retenant qu’elle
résulte de I'article L. 452-2 du code de la sécurité sociale et, qu’en I’absence de dispo-
sitions particuliéres, elle était soumise a la prescription trentenaire de droit commun.
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Toutefois, cette position était loin d’étre unitaire puisqu’un arrét du 22 novembre
2018 (2¢ Civ., 22 novembre 2018, pourvoi n° 17-16.480), a soumis tant 'action de la
caisse contre 'employeur, que celle de la société de travail temporaire, employeur, a
I’encontre de ’assureur de 'entreprise utilisatrice, a la prescription biennale, applicable
a P’action directe de la victime «dans les droits de laquelle 'entreprise de travail tem-
poraire et Porganisme de sécurité sociale sont subrogés».

C’est pour mettre fin a ces divergences que par un arrét de sections réunies, la deu-
xieme chambre civile de la Cour de cassation a précisé qu'’il résultait de la combinai-
son des articles 2224 du code civil, L. 452-2, L. 452-3 et L. 452-4, alinéa 3, du code
de la sécurité sociale et L. 124-3 du code des assurances, qu’en I’absence de texte spé-
cifique, ’action récursoire de la caisse a ’encontre de I’employeur, auteur d’une faute
inexcusable, se prescrit par cinq ans en application de Iarticle 2224 du code civil et que
’action directe de la caisse a ’encontre de I'assureur de "employeur se prescrit par le
méme délai et ne peut étre exercée contre 'assureur, au-dela de ce délai, que tant que
'assureur reste exposé au recours de son assuré.

Sécurité sociale, allocation vieillesse pour personnes non salariées
— Contribution de solidarité — Régime de la loi n° 70-13 du 3 janvier
1970 - Assiette — Chiffre d’affaires — Abattement forfaitaire — Cas — Fusion
ou absorption de la société

2¢ Civ., 25 novembre 2021, pourvoi n° 20-16.979, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Vigneras et avis de M. Gaillardot

Il résulte de la combinaison des articles L. 651-3, alinéa 1, L. 651-5, alinéa 1, et
D. 651-14, alinéa 1, du code de la sécurité sociale, dans leur rédaction alors en
vigueur, qu’en cas de fusion ou d'absorption, la société absorbante ou la nouvelle
société résultant de la fusion est redevable de la contribution sociale de solidarité
(C3S) assise sur le cumul des chiffres d’affaires réalisés par elle-méme et les socié-
tés ou entreprises absorbées ou fusionnées durant I'année au cours de laquelle est
intervenue cette opération, déduction faite, de ce chiffre d'affaires global, de I'abat-
tement prévu par l'article L. 651-3.

Viole ces textes une cour d’appel qui retient que la société absorbante est redevable
de la C3S assise sur le cumul des chiffres d’affaires réalisé par elle-méme et les socié-
tés absorbées durant I'année au cours de laquelle est intervenue 'opération, déduc-
tion faite, de chacun des chiffres d’affaires, de I'abattement prévu par l'article L. 651-3.

Par cet arrét, la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation définit les moda-
lités de détermination de I'assiette de la contribution sociale de solidarité (C3S) en cas
de fusion ou d’absorption de sociétés ou entreprises.

Darticle L. 651-3 du code de la sécurité sociale, transféré a larticle L. 137-32 du
méme code par 'ordonnance n° 2018-470 du 12 juin 2018 procédant au regroupement
et a la mise en cohérence des dispositions du code de la sécurité sociale applicables aux
travailleurs indépendants, définit ’assiette de la C3S. Dans sa rédaction issue de la loi
n° 2016-1918 du 29 décembre 2016 de finances rectificative pour 2016, applicable au
litige, il énonce :

«La contribution sociale de solidarité est annuelle. Son fait générateur est consti-
tué par existence de I'entreprise débitrice au 1¢" janvier de 'année au titre de laquelle
elle est due. Son taux est fixé par décret, dans la limite de 0,13 %. Elle est assise sur le
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chiffre d’affaires défini a I'article L. 651-5 réalisé 'année précédant celle au titre de
laquelle elle est due, apres application d’un abattement égal a 19 millions d’euros. [...]».

Larticle L. 651-5 du méme code, devenu ’article L. 137-33, définit les modalités
de détermination du chiffre d’affaires constituant ’assiette de la contribution :

«Les sociétés et entreprises assujetties a la contribution sociale de solidarité sont
tenues d’indiquer annuellement a ’organisme chargé du recouvrement de cette contri-
bution le montant de leur chiffre d’affaires global déclaré a 'administration fiscale, cal-
culé hors taxes sur le chiffre d’affaires et taxes assimilées. De ce montant sont déduits,
en outre, les droits ou taxes indirects et les taxes intérieures de consommation, versés
par ces sociétés et entreprises, grevant les produits médicamenteux et de parfumerie,
les boissons, ainsi que les produits pétroliers. [...]».

Enfin, Particle D. 651-14 du code de la sécurité sociale, dans sa rédaction issue du
décret n° 2011-700 du 20 juin 2011 portant diverses dispositions relatives a la contri-
bution sociale de solidarité des sociétés, devenu I'article D. 137-35 dudit code, prévoit
des dispositions spécifiques en cas de fusion ou d’absorption de sociétés ou entreprises :

«En cas de fusion ou d’absorption de deux ou plusieurs sociétés ou entreprises, la
société absorbante ou la nouvelle société résultant de la fusion est redevable, a la date
mentionnée a article D. 651-9, de la contribution sociale de solidarité assise sur le
chiffre d’affaires réalisé par toute société ou entreprise fusionnée ou absorbée durant
I’année au cours de laquelle est intervenue cette opération.

Le changement de forme juridique d’une société ou entreprise ou toute autre modi-
fication de nature 3 entrainer une exonération de la contribution, restent sans effet sur
son assujettissement a la contribution sociale de solidarité au titre du chiffre d’affaires
réalisé jusqu’a la date de ce changement ou de cette modification.»

De larticulation de ces textes, de nature législative et réglementaire, nait une double
question : celle de la détermination du chiffre d’affaires constituant I’assiette de la C3S
en cas de fusion ou d’absorption de sociétés d’une part, celle des modalités d’applica-
tion de I'abattement prévu par l'article L. 651-3 du code de la sécurité sociale, dans
cette méme hypothese, d’autre part.

Dans le litige soumis a la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation, la société
requérante a, au cours de 'année 2016, absorbé deux autres sociétés, lesquelles ont été
radiées au cours de la méme année.

Sur instructions de "'URSSAF, la société absorbante s’est acquittée de la C3S cal-
culée sur le chiffre d’affaires cumulé des trois sociétés (la société absorbante et les deux
sociétés absorbées) apres application de I'abattement de 19 millions d’euros prévu a
Particle L. 651-3 du code de la sécurité sociale.

Elle a contesté ces modalités de calcul.

La deuxie¢me chambre civile de la Cour de cassation censure le raisonnement par
lequel la cour d’appel saisie du litige juge que le calcul de la C3S devait s’effectuer comme
si chacune des sociétés absorbées avait survécu, bien que le paiement de la contribution
ne soit dii que par la société absorbante, de sorte que cette derniére aurait été fondée
a appliquer I’abattement prévu par Iarticle L. 651-3 du code de la sécurité sociale sur
chacun des trois chiffres d’affaires cumulés.
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En premier lieu, la deuxi¢me chambre civile de la Cour de cassation énonce que ce
sont les chiffres d’affaires cumulés des sociétés absorbante et absorbées, réalisés durant
I’'année au cours de laquelle est intervenue I’opération de fusion ou d’absorption, qui
doivent étre pris en compte pour la détermination de Iassiette de la C3S. La circons-
tance que les sociétés absorbées n’existaient plus au 1¢" janvier de I'année au titre de
laquelle Ia C3S était due n’y fait pas obstacle.

Cette regle est la simple application des dispositions de I'article D. 651-14 du code
de la sécurité sociale qui définit explicitement Iassiette de la C3S en pareille hypothese.

En second lieu, la deuxi¢me chambre civile de la Cour de cassation juge que la
société absorbante ne peut appliquer qu’une seule fois, sur le chiffre d’affaires global
résultant du cumul des chiffres d’affaires des sociétés absorbante et absorbées, ’abat-
tement de 19 millions d’euros.

En effet, le seul texte relatif a cet abattement, I’article L. 651-3 du code de la sécu-
rité sociale, qui doit faire ’objet d’une interprétation stricte, ne prévoit qu'un abatte-
ment unique de 19 millions d’euros.

Il en résulte qu’en cas de fusion ou d’absorption, la société absorbante ou la nou-
velle société résultant de la fusion est redevable de la C3S assise sur le cumul des chiffres
d’affaires réalisés par elle-méme et les sociétés ou entreprises absorbées ou fusionnées
durant 'année au cours de laquelle est intervenue cette opération, déduction faite, de
ce chiffre d’affaires global, de I’abattement prévu par larticle L. 651-3 du code de la
sécurité sociale.

Sécurité sociale, allocation vieillesse pour personnes non salariées —
Professions lihérales — Pension — Avocat — Clause de stage — Convention de
sauvegarde des droits de ’lhomme et des libertés fondamentales — Article 1€
du Protocole additionnel n° 1 — Conventionnalité — Détermination — Portée
2 Civ., 12 mai 2021, pourvoi n° 19-20.938, publié au Bulletin, rapport de
Mme Vigneras et avis de M. Gaillardot

Larticle 1¢" du Protocole additionnel n° 1 a la Convention de sauvegarde des droits de
I'homme et des libertés fondamentales implique, lorsqu’une personne est assujettie a
titre obligatoire a un régime de retraite a caractere essentiellement contributif, un rapport
raisonnable de proportionnalité exprimant un juste équilibre entre les exigences de finan-
cement du régime de retraite considéré et les droits individuels a pension des cotisants.

Le dispositif, dit de «clause de stage », du régime d’assurance vieillesse de base des
avocats, résultant des articles L. 723-11 et R. 723-37, 3°, du code de la sécurité sociale,
alors en vigueur, prévoit que l'assuré qui ne justifie pas d’'une durée d'assurance de
soixante trimestres, a droit a une fraction de l'allocation aux vieux travailleurs salariés
en fonction de cette durée.

En ne prévoyant le versement a I'assuré qui ne justifie pas d’une durée d’assurance de
soixante trimestres, durée significative au regard de la durée d’une carriére profession-
nelle, que d’une fraction de l'allocation aux vieux travailleurs salariés, manifestement
disproportionnée au regard du montant des cotisations mises a sa charge au cours de
la période de constitution des droits, la « clause de stage », si elle contribue a I'équilibre
financier du régime de retraite concerné, porte une atteinte excessive au droit fonda-
mental garanti au regard du but qu’elle poursuit, et ne ménage pas un juste équilibre
entre les intéréts en présence.
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Le pourvoi soumis a la Cour de cassation portait sur la détermination des droits a
la retraite, au titre du régime d’assurance vieillesse de base, d’un avocat.

1. Le régime d’assurance vieillesse de base des avocats dans sa forme actuelle,
est issu essentiellement du décret n°® 55-413 du 2 avril 1955 portant réglement d’ad-
ministration publique pour Iapplication de la loi n° 48-50 du 12 janvier 1948 rela-
tive aux droits de plaidoirie et du décret n® 54-1253 du 22 décembre 1954 relatif
a la Caisse nationale des barreaux. Il est géré par la Caisse nationale des barreaux
francais (CNBF), qui gere en outre les régimes obligatoires de retraite de base, de
retraite complémentaire, d’invalidité déces et d’aide sociale des avocats et de leurs
conjoints collaborateurs.

Larticle L. 651-1 du code de la sécurité sociale prévoit I’affiliation de plein droit,
a la CNBE, des avocats au Conseil d’Etat et 3 la Cour de cassation et de tous les avo-
cats et avocats stagiaires en activité dans les barreaux de la métropole et des collectivi-
tés mentionnées a 'article L. 751-1.

La pension de retraite de base est calculée par référence a un taux plein correspon-
dant a une durée d’assurance requise «tous régimes confondus».

Lorsque I'intéressé a accompli la durée d’assurance fixée en application du deuxiéme
alinéa de l'article L. 351-1 du code de la sécurité sociale, « tous régimes confondus»,
le montant de la pension de retraite est calculé en proportion de la durée d’assurance a
la CNBE, selon les régles de coordination applicables, selon des modalités appropriées,
entre les différents régimes d’assurance vieillesse.

2. Le régime comprenait en outre, jusqu’a son abrogation par la loi n° 2016-1827
du 23 décembre 2016 de financement de la sécurité sociale pour 2017, un dispositif dit
de «clause de stage », instaurant un seuil de durée d’assurance en de¢a duquel 'avocat
cotisant ne pouvait prétendre au versement d’une pension de retraite proportionnelle,
mais obtenait une fraction de I’allocation aux vieux travailleurs salariés.

Darticle L. 723-11 du code de la sécurité sociale, dans sa rédaction issue de la loi
n°2003-775 du 21 aofit 2003 portant réforme des retraites, énongait : « Les assurés ne
justifiant pas d’une durée d’assurance déterminée ont droit a une fraction de I’alloca-
tion aux vieux travailleurs salariés mentionnée au chapitre I du titre I du livre VIII
en fonction de cette durée.»

Cette «clause de stage» avait pour finalité d’inciter les carriéres longues dans la
profession d’avocat afin, notamment, d’assurer le financement du régime d’assurance
vieillesse, alors financé essentiellement par les droits de plaidoirie.

C’est a ce titre qu’elle a été initialement fixée a trente ans, puis progressivement
réduite, pour étre fixée a soixante trimestres par I’article R. 723-37 du code de la sécu-
rité sociale dans sa rédaction applicable au litige, avant d’étre totalement supprimée,
afin de s’adapter a I’évolution des modalités d’exercice de la profession d’avocat, dans
le cadre d’un fractionnement plus général des parcours professionnels.

Lallocation aux vieux travailleurs salariés (AV'TS) était 'une des allocations de vieil-
lesse non contributives de sécurité sociale composant le minimum vieillesse.

3. Le litige a Porigine du pourvoi soumis a la deuxiéme chambre civile de la Cour
de cassation se rapportait, en Pespéce, a la détermination des droits 2 pension, au titre
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du régime d’assurance vieillesse de base, d’un avocat justifiant d’une durée d’assurance
a ce régime de cinquante-huit trimestres. Faisant application du dispositif de la clause
de stage, la CNBF a liquidé sa pension en lui accordant une fraction de I’allocation aux
vieux travailleurs salariés, 3 concurrence de 58/60%mes,

Pour rejeter le recours de I’assuré, qui soutenait qu’il pouvait prétendre a une pen-
sion de retraite de 60/162%¢s par I’application de dispositions des statuts de la CNBF
relatives au calcul du nombre de trimestres, la cour d’appel a écarté ces dispositions
statutaires, et, faisant application de la clause de stage, constaté que I'intéressé, qui ne
justifiait pas d’une durée d’assurance de soixante trimestres, ne pouvait prétendre qu’a
une fraction de I'allocation aux vieux travailleurs salariés.

4. A Poccasion du pourvoi formé devant la Cour de cassation, ’assuré a posé une
question prioritaire de constitutionnalité (QPC) portant sur la méconnaissance, par I’ar-
ticle L. 723-11 du code de la sécurité sociale, dans sa rédaction issue de la loi n° 2003-
775 du 21 aofit 2003 précitée, du principe d’égalité devant la loi découlant de Particle 6
de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789, en ce qu’il instituait
entre les avocats, au regard de leur droit a pension de retraite, une différence de traite-
ment manifestement hors de proportion avec leur différence de situation, en fonction
d’une durée d’assurance déterminée par voie réglementaire, et, d’autre part, au droit
au respect des biens tel qu’il est garanti par I’article 17 de la méme Déclaration, en ce
qu’il privait les avocats ayant cotisé pendant une durée jugée insuffisante de tout droit
aux prestations auxquelles les cotisations versées donnaient vocation.

Par un arrét du 13 février 2020, la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation
a renvoyé cette question prioritaire de constitutionnalité au Conseil constitutionnel.

Par une décision du 20 mai 2020 (Cons. const., 20 mai 2020, décision n° 2020-
840 QPC, M. Emmanuel W. [Liquidation de la pension de retraite de base des avocats
ne justifiant pas d’une durée d’assurance vieillesse suffisante]), le Conseil constitution-
nel a déclaré Iarticle L. 723-11 du code de la sécurité sociale, dans sa rédaction issue
de laloi n° 2003-775 du 21 aoiit 2003 précitée, conforme a la Constitution.

5. Décidant de procéder, conformément 2 son office, 2 un controle de convention-
nalité du dispositif de la clause de stage résultant des dispositions des articles L. 723-11
et R. 723-37 du code de la sécurité sociale, alors en vigueur, la deuxiéme chambre civile
arelevé d’office le moyen tiré de I'inconventionnalité de ces dispositions au regard des
stipulations de Iarticle 1¢* du Protocole additionnel n° 1 4 la Convention de sauvegarde
des droits de ’homme et des libertés fondamentales.

Il résulte en effet de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme
que, si le droit a pension n’est pas garanti comme tel par la Convention de sauvegarde
des droits de ’homme et des libertés fondamentales, le droit & pension fondé sur ’em-
ploi peut, dans certaines circonstances, donner naissance 2 un droit patrimonial entrant
dans le champ de Particle 1¢" du Protocole précité.

C’est notamment le cas lorsque le droit de se voir attribuer une prestation sociale est
lié au paiement de contributions et que ces contributions ont été versées : 'octroi de la
prestation ne peut étre refusé a 'intéressé (CEDH, arrét du 22 octobre 2009, Apostolakis
c. Greéce, n° 39574/07, § 27 et 28; CEDH, arrét du 3 mars 2011, Klein c. Autriche,
n° 57028/00).
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S’inscrivant dans la perspective ainsi ouverte par la Cour européenne des droits de
I’lhomme, la Cour de cassation énonce que ’article 1° du Protocole additionnel n° 1
a la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales
implique, lorsqu’une personne est assujettie 2 titre obligatoire a un régime de retraite
3 caractere essentiellement contributif, un rapport raisonnable de proportionnalité
exprimant un juste équilibre entre les exigences de financement du régime de retraite
considéré et les droits individuels & pension des cotisations.

En Pespece, la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation, au terme d’un
controle de proportionnalité in abstracto, juge qu’en ne prévoyant le versement a ’assuré
qui ne justifie pas d’une durée d’assurance de soixante trimestres, durée significative au
regard de la durée d’une carriére professionnelle, que d’une fraction de I'allocation aux
vieux travailleurs salariés, manifestement disproportionnée au regard du montant des
cotisations mises 4 sa charge au cours de la période de constitution des droits, la « clause
de stage », si elle contribue a ’équilibre financier du régime de retraite concerné, porte
une atteinte excessive au droit fondamental garanti au regard du but qu’elle poursuit,
et ne ménage pas un juste équilibre entre les intéréts en présence.

Elle conclut ainsi a I'inconventionnalité des dispositions des articles L. 723-11 et
R. 723-37 du code de la sécurité sociale, alors en vigueur, au regard des stipulations de
Iarticle 1° du Protocole additionnel n° 1 i la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales.

Sécurité sociale, allocation vieillesse pour personnes non salariées
— Généralités — Pension — Liquidation — Disposition s’opposant a la liqui-
dation des retraites des assujettis n’ayant pas acquitté I'intégralité de leurs
cotisations — Convention de sauvegarde des droits de 'lhomme et des liber-
tés fondamentales — Article 1¢" du Protocole additionnel n° 1 — Contrdle de
proportionnalité — Cas — Non-prise en compte des paiements partiels

22 Civ., 25 novembre 2021, pourvoi n° 20-17.234, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Vigneras et avis de M. Gaillardot

Larticle 1¢" du Protocole additionnel n° 1 a la Convention de sauvegarde des droits de
I’'homme et des libertés fondamentales implique, lorsqu’une personne est assujettie a
titre obligatoire a un régime de retraite a caractere essentiellement contributif, un rapport
raisonnable de proportionnalité exprimant un juste équilibre entre les exigences de finan-
cement du régime de retraite considéré et les droits individuels a pension des cotisants.

Les articles L. 644-1 du code de la sécurité sociale et 2 du décret du 22 avril 1949
modifié relatif au régime d’assurance vieillesse complémentaire des médecins, d’une
part, les articles L. 645-2 du code de la sécurité sociale et 2 du décret du 27 octobre
1972 modifié tendant a rendre obligatoire le régime des prestations supplémentaires de
vieillesse des médecins conventionnés, d’autre part, prévoient, qu'en dehors des cas
qu'ils visent, seul le paiement intégral de la cotisation annuelle due au titre de chacun
de ces régimes ouvre droit a 'attribution de points de retraite.

Pour la détermination des droits d’un assuré faisant I'objet d’une procédure de liqui-
dation judiciaire cloturée pour insuffisance d’actif, au titre de ces régimes a caractére
essentiellement contributif, I'exclusion des années durant lesquelles des cotisations n'ont
pas été intégralement payées, sans aucune prise en compte des paiements partiels,
si elle contribue a I'équilibre financier de ces régimes, porte une atteinte excessive au
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droit fondamental garanti en considération du but qu’elle poursuit, et ne ménage pas
un juste équilibre entre les intéréts en présence.

Le pourvoi soumis a la Cour de cassation portait sur la détermination des droits 2
la retraite, au titre du régime d’assurance vieillesse complémentaire des médecins et
du régime de prestations supplémentaires de vieillesse des médecins conventionnés,
d’un médecin exercant 2 titre libéral.

1. Le régime d’assurance vieillesse des médecins libéraux comprend, outre le régime
de base, le régime d’assurance vieillesse complémentaire des médecins, institué par le
décret n®49-579 du 22 avril 1949, et le régime de prestations supplémentaires de vieil-
lesse des médecins conventionnés, institué des 1960, mais rendu obligatoire par le décret
n° 72-968 du 27 octobre 1972 a 'ensemble des médecins conventionnés.

Ces régimes de retraite a points, par répartition, sont gérés par la Caisse autonome
de retraite des médecins de France (CARMF).

Si Iexistence de ces régimes est prévue par la loi (articles L. 644-1 du code de la
sécurité sociale pour le régime d’assurance vieillesse complémentaire et L. 645-2 du
méme code pour le régime de prestations supplémentaires), ils n’en sont pas moins
régis essentiellement par des dispositions réglementaires, associant aux décrets préci-
tés des statuts adoptés par le conseil d’administration de la CARME.

2. Larticle 15, § 2, des statuts du régime complémentaire d’assurance vieillesse
de la CARMF énonce que pour prétendre a la liquidation de ses droits au titre de ce
régime, I’assuré doit avoir acquitté ou avoir été exonéré de toutes les cotisations exi-
gibles depuis affiliation jusqu’a la date de la retraite.

Selon l'article 16 bis des statuts du régime des allocations supplémentaires de vieil-
lesse, les prestations supplémentaires prévues par les statuts ne peuvent étre attribuées
qu’d la condition que le médecin ne soit pas redevable de plus des deux derniéres années
de cotisations aux régimes obligatoires gérés par la CARME.

"Toutefois, lorsque, comme dans la présente affaire, ’assuré a fait 'objet d’une pro-
cédure de liquidation judiciaire, la Cour de cassation juge que si le jugement de cloture
pour insuffisance d’actif n’entraine pas ’extinction des dettes, il interdit aux créanciers
’exercice individuel de leurs actions contre le débiteur, de sorte que 'absence de régle-
ment intégral des cotisations antérieures ne prive pas ’assuré ou ses ayants droit de
tout droit aux prestations, mais a seulement pour effet d’exclure du calcul du montant
des prestations la période durant laquelle des cotisations n’ont pas été payées (2¢ Civ.,
17 janvier 2007, pourvoi n° 04-30.797, Bull. 2007, 11, n° 6 ; Com., 13 mars 2007, pour-
voi n° 05-20.396, Bull. 2007, TV, n° 85).

En outre, en application notamment de 'article 2 du décret n° 49-579 du 22 avril
1949 et de I'article 2 du décret n° 72-968 du 27 octobre 1972, prévoyant le versement
d’une cotisation annuelle pour chacun des deux régimes, aucune prestation n’est versée
par la CARMF au titre des années pour lesquelles la cotisation annuelle due au titre de
chacun de ces régimes n’a pas été intégralement payée.

3. Le litige a 'origine du pourvoi soumis a la deuxieme chambre civile de la Cour de
cassation se rapportait a la détermination des droits a pension, au titre du régime d’assu-
rance vieillesse complémentaire des médecins et du régime des prestations supplémen-
taires de vieillesse des médecins conventionnés, d'un médecin exergant a titre libéral.
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Ce dernier ayant fait 'objet d’une procédure de liquidation judiciaire cléturée pour
insuffisance d’actif, la CARMEF a liquidé ses droits a pension au titre de I’assurance
vieillesse de base, mais non au titre du régime d’assurance vieillesse complémentaire
des médecins et du régime des prestations supplémentaires de vieillesse des médecins
conventionnés, au motif qu’il n’était pas 2 jour des cotisations dues au titre de ces régimes.

Par un arrét du 15 février 2018 (2¢ Civ., 15 février 2018, pourvoi n° 17-15.208), la
deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation a cassé I’arrét de la cour d’appel consa-
crant la position de la CARME, conformément a la jurisprudence précédemment rappelée.

La CARMEF a, dés lors, liquidé les droits de ’assuré au titre des régimes d’assurance
vieillesse litigieux, en excluant les périodes pour lesquelles les cotisations n’avaient pas
été intégralement versées.

Statuant sur renvoi apres cassation, la cour d’appel, apres avoir constaté que les sta-
tuts de chacun des deux régimes en litige comportaient des dispositions prévoyant, dans
certaines hypotheéses, et selon des modalités qui différent selon le régime, une prora-
tisation des droits en fonction des cotisations versées, a condamné la CARMF 2 liqui-
der les droits de I’assuré au titre du régime d’assurance vieillesse complémentaire des
médecins libéraux en appliquant pour les cotisations annuelles partiellement réglées
un nombre de points proportionnel au montant exigible pour ’année considérée, et
sur la base de quatre-vingt-onze trimestres cotisés pour le régime des prestations sup-
plémentaires de vieillesse des médecins conventionnés.

La CARME, contestant ces modalités de liquidation des droits, a frappé I’arrét d’un
pourvoi.

4. La deuxieme chambre civile de la Cour de cassation avait récemment répondu a la
question posée par le pourvoi. Elle avait, en effet, jugé (2¢ Civ., 26 novembre 2020, pour-
voi n° 19-21.207, publié au Bulletin) qu’il résulte de la combinaison des articles L. 644-1
du code de la sécurité sociale et 2 du décret n° 49-579 du 22 avril 1949 modifié rela-
tif au régime d’assurance vieillesse complémentaire des médecins, d’une part, des
articles L. 645-2 du code de la sécurité sociale et 2 du décret n° 72-968 du 27 octobre
1972 modifié tendant a rendre obligatoire le régime de prestations supplémentaires
de vieillesse des médecins conventionnés, d’autre part, interprétés a la lumiére de P'ar-
ticle 1¢" du Protocole additionnel n° 1 a la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales, qu’en dehors des cas qu’ils visent, le report,
chaque année, au compte de l'assuré, des points de retraite au titre du régime d’assu-
rance vieillesse complémentaire des médecins et du régime des prestations supplémen-
taires de vieillesse des médecins conventionnés, proceéde exclusivement du versement,
pour I'intégralité de son montant, de la cotisation annuelle prévue pour chacun de ces
régimes, et ne peut donc faire ’objet d’une proratisation en fonction de la fraction de
la cotisation annuelle effectivement versée par I’assuré.

Toutefois, par un arrét postérieur (2¢ Civ., 12 mai 2021, pourvoi n° 19-20.938, publié
au Bulletin et au Rapport annuel), la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation a
jugé que larticle 1¢" du Protocole additionnel n° 1 i la Convention de sauvegarde des
droits de ’lhomme et des libertés fondamentales implique, lorsqu’une personne est
assujettie a titre obligatoire a un régime de retraite a caractére essentiellement contri-
butif, un rapport raisonnable de proportionnalité exprimant un juste équilibre entre
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les exigences de financement du régime de retraite considéré et les droits individuels
a pension des cotisants.

Dans ces conditions, il lui appartenait de réexaminer la question 2 la lumiére de
cette nouvelle jurisprudence.

Relevant d’office le moyen tiré de I'inconventionnalité des dispositions législatives
et réglementaires applicables au litige au regard de l’article 1¢* du Protocole addition-
nel n° 1 ala Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamen-
tales, la deuxieme chambre civile de la Cour de cassation a jugé, a I'issue d’un contrdle
de conventionnalité in abstracto, que pour la détermination des droits d’un assuré fai-
sant ’objet d’une procédure de liquidation judiciaire cloturée pour insuffisance d’actif,
au titre de ces régimes a caractére essentiellement contributif, 'exclusion des années
durant lesquelles des cotisations n’ont pas été intégralement payées, sans aucune prise
en compte des paiements partiels, si elle contribue a 'équilibre financier de ces régimes,
porte une atteinte excessive au droit fondamental garanti en considération du but qu’elle
poursuit, et ne ménage pas un juste équilibre entre les intéréts en présence. Elle écarte,
en conséquence, 'application des dispositions en cause.

La deuxi¢me chambre civile de la Cour de cassation fait ainsi application, au régime
d’assurance vieillesse complémentaire des médecins et au régime de prestations sup-
plémentaires de vieillesse des médecins conventionnés, de la méthode d’analyse déga-
gée a 'occasion de 'examen de la «clause de stage» du régime d’assurance vieillesse
de base des avocats dans son arrét du 12 mai 2021 précité.

Sécurité sociale — Cotisations — Recouvrement — Solidarité — Solidarité finan-
ciére du donneur d’ordre — Mise en ceuvre — Preuve — Procés-verbaux des
contrdleurs de la sécurité sociale — Contestation par le donneur d’ordre du
contenu des procés-verbaux — Production des procés-verbaux devant la juri-
diction de sécurité sociale — Obligation

22 Civ., 8 avril 2021, pourvoi n° 19-23.728, publié au Bulletin, rapport de
M. Gauthier et avis de M. de Monteynard

22 Civ., 8 avril 2021, pourvoi n° 20-11.126, publié au Bulletin, rapport de
M. Rovinski et avis de M. Gaillardot

Si'la mise en ceuvre de la solidarité financiére du donneur d’ordre, prévue par le deu-
xiéme alinéa de l'article L. 8222-2 du code du travail, n'est pas subordonnée a la com-
munication préalable a ce dernier du procés-verbal pour délit de travail dissimulé,
établi a I'encontre du cocontractant, I'organisme de recouvrement est tenu de pro-
duire ce proces-verbal devant la juridiction de sécurité sociale en cas de contestation
par le donneur d’ordre de I'existence ou du contenu de ce document.

Tel que résultant des dispositions des articles L. 8221-1 et suivants du code du
travail, le travail dissimulé s’applique 2 la fois au travail dissimulé par dissimulation
d’activité (article L. 8221-3) et au travail dissimulé par dissimulation d’emploi salarié
(article L. 8221-5). Ce dernier procéde, aux termes de I'article L. 8221-5 du code du
travail, du fait pour employeur de se soustraire intentionnellement a ’accomplisse-
ment de certaines formalités (déclaration nominative d’embauche, délivrance du bulle-
tin de paie) ou aux déclarations relatives aux salaires et aux cotisations assises sur ceux-ci
aupres des organismes de recouvrement des contributions et cotisations sociales ou de
I’administration fiscale en vertu des dispositions légales.
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Larticle L. 8222-1 du code du travail oblige le donneur d’ordre, ou le maitre d’ou-
vrage, a procéder a un certain nombre de vérifications concernant son cocontractant
et a produire, pour en justifier, les documents listés par I'article D. 8222-5 du méme
code. En cas de méconnaissance de cette obligation de vérifications, le donneur d’ordre
ou le maitre d’ouvrage est tenu «solidairement avec celui qui a fait 'objet d’un pro-
cés-verbal pour travail dissimulé» au paiement des imp0ts, taxes, cotisations obliga-
toires, ainsi que des pénalités et majorations dus au Trésor public ou aux organismes
de protection sociale.

Il en résulte que la solidarité entre le donneur d’ordre et le sous-traitant instituée
par les dispositions des articles L. 8222-1 et suivants du code du travail répond ainsi a
des conditions de fond bien précises :

— Elle procéde du défaut de vigilance du donneur d’ordre qui ne s’est pas informé,
lors de la conclusion du contrat et, le cas échéant, au fur et 2 mesure de ’exécution de
ce dernier, du bon accomplissement par le sous-traitant des formalités qui incombent
a celui-ci. Lobligation de vigilance du donneur d’ordre est essentiellement formelle :
il lui revient de se faire produire, aux échéances prévues, les pieces qui attestent de la
régularité de 'embauche des salariés et du paiement des imp6ts, taxes, contributions et
cotisations. Lorsque le donneur d’ordre s’est conformé a son obligation de vigilance,
le recours a la solidarité financiére est exclu.

— Elle implique, en deuxiéme lieu, que la situation du sous-traitant, & savoir ’'emploi de
salariés dans des conditions caractérisant un travail dissimulé, ait été constatée par un
proces-verbal dressé par un agent diment habilité a cette fin (la liste des agents habi-
lités est fixée par larticle L. 8271-1-2 du code du travail et inclut, en particulier, les
agents des organismes de recouvrement [URSSAF et organismes de mutualité sociale
agricole]). Exigence formelle, la constatation de l'infraction par voie de proces-ver-
bal n’en détermine pas moins, en définitive, le bien-fondé méme de la solidarité finan-
ciere du donneur d’ordre.

S’agissant de la mise en ceuvre de la solidarité du donneur d’ordre en application

de Iarticle L. 8222-2 du code du travail, la deuxiéme chambre civile de la Cour de cas-
sation a jugé :
— que la solidarité financiére du donneur d’ordre vis-a-vis de son cocontractant est
conditionnée par I’établissement d’un procés-verbal pour délit de travail dissimulé a
I’encontre de ce dernier, s’agissant d’une condition préalable tandis que la régularité
de la lettre d’observations ne suffit pas a assurer, a elle seule, la régularité de la procé-
dure (2¢ Civ., 13 octobre 2011, pourvoi n° 10-19.386; 2¢ Civ., 13 octobre 2011, pour-
voin® 10-19.389; 2¢ Civ., 13 octobre 2011, pourvoi n° 10-19.391; 2¢ Civ., 28 mai 2020,
pourvoi n° 19-14.862 ; 2¢ Civ., 28 mai 2020, pourvoi n° 19-14.863).

— qu’il n’est cependant pas fait obligation a I’organisme de recouvrement de produire
le proces-verbal lors de la procédure de redressement, notamment a I’occasion de ’en-
voi de la lettre d’observations au donneur d’ordre, 'organisme de recouvrement ayant
pour seule obligation, avant la décision de redressement, d’exécuter les formalités assu-
rant le respect du principe de la contradiction par I’envoi de la lettre d’observations,
sans étre tenu de joindre a celle-ci le proces-verbal de constat du délit de travail dissi-
mulé, dont, cependant, le juge peut toujours ordonner la production pour lever le doute
invoqué devant lui par le donneur d’ordre poursuivi (2¢ Civ., 13 février 2020, pourvoi
n° 19-11.645, publié au Bulletin ; 2¢ Civ., 13 février 2014, pourvoi n° 13-15.784; 2¢ Civ.,
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13 octobre 2011, pourvoi n° 10-24.861, Bu/l. 2011, 11, n° 188; 2¢ Civ., 13 octobre 2011,
pourvoi n° 10-19.389; 2¢ Civ., 16 juin 2011, pourvoi n° 10-21.170).

Sila seule mention de Pexistence d’un tel procés-verbal dans la lettre d’observations
adressée au donneur d’ordre suffit a la régularité de la procédure de recouvrement, la
Cour de cassation veille parallélement au respect du principe de la contradiction en s’as-
surant que la lettre d’observations adressée au donneur d’ordre lui permet de connaitre
la nature, la cause et I’étendue de son obligation, notamment par 'indication du mon-
tant global des cotisations dues par le sous-traitant en infraction, ainsi que celle, année
par année, des cotisations mises a la charge du donneur d’ordre, ce en application de
Iarticle R. 243-59 du code de la sécurité sociale.

Il importe en outre de conserver a ’esprit la dimension pénale du régime du travail
dissimulé qui imprime ses effets sur la mise en ceuvre de la solidarité du donneur d’ordre.

— D’une part, si ’'absence de poursuites pénales tant du sous-traitant que, le cas échéant,
du donneur d’ordre ne fait pas par elle-méme obstacle a la mise en ceuvre de la solida-
rité financieére, ’engagement de poursuites pénales est de nature, des lors que la juri-
diction répressive s’est prononcée, i remettre en cause, si le délit n’est pas constitué
aux yeux de celle-ci, la solidarité financiere. Lautorité de la chose jugée au pénal fait
ainsi obstacle, en cas de relaxe du sous-traitant, 2 la condamnation du donneur d’ordre
sur le fondement de la solidarité financiére.

— D’autre part, le proces-verbal, qui est systématiquement transmis au procureur de la
République en application de I'article L. 8271-8 du code du travail, est susceptible de
constituer un acte d’enquéte, et d’étre, a ce titre, protégé par le secret de I'enquéte et
de l'instruction en application de I’article 11 du code de procédure pénale. On rappel-
lera que la chambre criminelle de la Cour de cassation a refusé le renvoi d’une question
portant sur la constitutionnalité de I'article L. 8271-8 du code du travail en tant qu’il ne
prévoit pas la transmission a I'intéressé du procés-verbal de constatation de 'infraction
de travail dissimulé préalablement a sa transmission au procureur de la République au
motif qu’une telle transmission porterait atteinte au secret de I’enquéte et aurait une
incidence sur la conservation des preuves (Crim., 5 aotit 2020, QPC n° 20-80.647),
avant d’énoncer, pour rejeter au fond le pourvoi sur ce point, que ces mémes disposi-
tions n’imposent pas 'information des personnes visées au procés-verbal d’infraction
avant transmission de celui-ci au procureur de la République (Crim., 12 janvier 2021,
pourvoi n° 20-80.647, publié au Bulletin).

Les juridictions du fond et une partie de la doctrine (voir Francois Taquet, « Travail
dissimulé : mentions obligatoires de la notification de redressement au titre de la solidarité
financiére», 7CP 2011, éd. E, 1822 ; Agnes Cerf-Hollender, « Travail dissimulé », Rép. dr:
trav., décembre 2012, mise 2 jour octobre 2018; Frédéric-Jérome Pansier, «Jurisprudence
— Droit social», Les Cabiers sociaux décembre 2011, p. 334; Dominique Asquinazi-
Bailleux, « Le proces-verbal de travail dissimulé a I'origine du redressement n’a pas a
étre joint a la lettre d’observation », Bull. Foly travail avril 2019, p. 32 ; Xavier Aumeran,
«Travail dissimulé et non-communication du proces-verbal : le principe du contradic-
toire refoulé», CP 2019, éd. S, 1102 ; Francois Taquet, « Une Urssaf peut-elle refuser
la délivrance d’une attestation de vigilance sur la base d’un simple constat de travail
dissimulé ? », 7SL septembre 2019, n° 482) ont été critiques sur la jurisprudence de la
chambre qui interdit au donneur d’ordre d’exiger la production du procés-verbal de
constat de travail dissimulé et d’en contester le contenu.
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Les pourvois formés par les URSSAF de Champagne-Ardenne et d’Alsace ont
donné I'occasion a la deuxieme chambre civile de la Cour de cassation de s’interroger
sur les conditions de la mise en ceuvre de la solidarité financiere du donneur d’ordre
et en particulier, sur la question de la communication du procés-verbal de travail dissi-
mulé au donneur d’ordre par 'organisme de recouvrement et de préciser sa jurispru-
dence, notamment 2 ’aune de la décision du 31 juillet 2015 du Conseil constitutionnel
(Cons. const., 31 juillet 2015, décision n° 2015-479 QPC, Société Gecop [Solidarité
financiére du donneur d’ordre pour le paiement des sommes dues par un cocontractant
ou sous-traitant au Trésor public et aux organismes de protection sociale en cas de tra-
vail dissimulé]) qui a déclaré conformes a la Constitution les dispositions du deuxiéme
alinéa de l’article L. 8222-2 du code du travail, sous réserve qu’elles n’interdisent pas
au donneur d’ordre de contester la régularité de la procédure, le bien-fondé de I’exi-
gibilité des impots, taxes et cotisations obligatoires ainsi que des pénalités et majora-
tions y afférentes au paiement solidaire desquels il est tenu.

La Cour de cassation a entendu maintenir sa jurisprudence selon laquelle la mise
en ceuvre de la solidarité financiére du donneur d’ordre n’est pas subordonnée 2 la
communication préalable a ce dernier du proces-verbal pour délit de travail dissimulé,
établi a ’encontre du cocontractant (2¢ Civ., 14 février 2019, pourvoi n° 18-12.150,

publié au Bulletin).

Cependant, sur le rappel en visa de 'article 9 du code de procédure civile, aux termes
duquel il incombe 4 chaque partie de prouver conformément 2 la loi les faits nécessaires
au succes de sa prétention, la Cour de cassation a décidé que 'organisme de recouvre-
ment est tenu de produire ce proces-verbal devant la juridiction de sécurité sociale en
cas de contestation par le donneur d’ordre de I’existence ou du contenu de ce document.

Llexigence du principe de la contradiction et les droits du donneur d’ordre qu’il
tire de sa qualité de codébiteur solidaire, sont ainsi renforcés, le donneur d’ordre étant
mis en mesure, au stade de 'instance judiciaire, de contester la régularité de la procé-
dure, le bien-fondé de exigibilité des cotisations obligatoires ainsi que des majora-
tions y afférentes au paiement solidaire desquelles il est tenu.

Sécurité sociale, prestations familiales — Allocation d’éducation de I'enfant han-
dicapé - Bénéficiaires — Conditions — Prise en charge effective et permanente
de I'enfant — Cas — Résidence alternée — Partage de I'allocation — Exclusion
22 Civ., 25 novembre 2021, pourvois n° 19-25.456 et n° 20-21.978, publié
au Bulletin, rapport de Mme Renault-Malignac et avis de M. Halem

Il ressort de la combinaison des articles L. 513-1 et R. 513-1 du code de la sécurité
sociale que les prestations familiales sont, sous réserve des régles particulieres a chaque
prestation, dues a la personne physique qui assume la charge effective et permanente
de I'enfant et que, sous réserve des dispositions relatives aux allocations familiales, ce
droit n’est reconnu qu'a une seule personne au titre d’un méme enfant.

Lorsqu'a la suite du divorce, de la séparation de droit ou de fait des époux ou de la ces-
sation de la vie commune des concubins, les parents exercent conjointement l'autorité
parentale et bénéficient d’un droit de résidence alternée sur leur enfant mis en ceuvre de
manieére effective et équivalente, I'un et I'autre de ces parents sont considérés comme assu-
mant la charge effective et permanente de leur enfant au sens du premier de ces textes.
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Il 'en résulte que I'attribution d’une prestation familiale ne peut étre refusée a I'un des
deux parents au seul motif que l'autre parent en bénéficie, sauf a ce que les regles par-
ticuliéres a cette prestation fixée par la loi y fassent obstacle ou a ce que l'attribution de
cette prestation a chacun d’entre eux implique la modification ou I'adoption de dispo-
sitions relevant du domaine de la loi.

Les régles particuliéres a l'allocation d’éducation de I'enfant handicapé et ses complé-
ments, prévues aux articles L. 541-1 a L. 541-4 du code de la sécurité sociale qui font
dépendre leur attribution non seulement de la gravité du handicap de I'enfant mais
également des charges supplémentaires et sujétions professionnelles que le handicap
a générées pour le parent, ne permettent pas leur attribution a chacun des parents de
I'enfant en résidence alternée sans la modification ou I'adoption de dispositions rele-
vant du domaine de la loi ou du réglement.

Dés lors, viole ces textes l'arrét d’une cour d’appel qui enjoint a une caisse d’alloca-
tions familiales de mettre en ceuvre le partage de I'allocation d’éducation de I'enfant
handicapé et de ses compléments entre les parents séparés au domicile de chacun
desquels la résidence de I'enfant handicapé a été fixée en alternance alors que si l'ar-
ticle L. 541-3, dans sa rédaction issue de la loi n° 2005-102 du 11 février 2005, prévoit
que les dispositions de l'article L. 521-2 relatives aux allocations familiales sont appli-
cables a l'allocation d’éducation de I'enfant handicapé, ce renvoi n'inclut pas les dis-
positions du deuxieme alinéa de ce texte, édictées postérieurement.

Par un arrét rendu le 25 novembre 2021, la deuxieme chambre civile de la Cour de
cassation se prononce pour la premiére fois sur P'attribution de I’allocation d’éduca-
tion de enfant handicapé en cas de résidence alternée.

Larticle L. 513-1 du code de la sécurité sociale accorde les prestations familiales 2
la personne qui assume la charge effective et permanente de ’enfant. L’article R. 513-1
du méme code prévoit la régle dite de I’allocataire unique, selon laquelle le droit aux
prestations familiales n’est reconnu qu’a une personne au titre d'un méme enfant.

A la suite de Pinstitution de la résidence de enfant en alternance au domicile des
parents séparés, officiellement introduite dans notre droit par la loi n° 2002-305 du 4 mars
2002 relative a 'autorité parentale (article 373-2-9 du code civil), et tenant compte d'un
avis de la Cour de cassation (Avis de la Cour de cassation, 26 juin 2006, n° 06-00.004,
Bull. 2006, Avis, n° 4), le 1égislateur a introduit une exception 2 la régle de 'unicité de
Pallocataire, en modifiant, par la loi n° 2006-1640 du 21 décembre 2006 de finance-
ment de la sécurité sociale pour 2007, 'article L. 521-2 du code de la sécurité sociale.

Le deuxieme alinéa de ce texte prévoit désormais la possibilité d’un partage par
moitié entre les parents de la charge de 'enfant pour le calcul des allocations fami-
liales, en cas de résidence alternée de I'enfant au domicile de chacun des parents mise
en ceuvre de maniére effective, soit sur leur demande conjointe, soit si les parents sont
en désaccord sur la désignation de I’allocataire.

Cette exception 2 la régle de 'unicité de I’allocataire pour le droit aux prestations
familiales peut-elle étre étendue a d’autres prestations ?

Procédant a Pinterprétation de cette disposition, la Cour de cassation a déja pré-
cisé que la régle de 'unicité de ’allocataire pour le droit aux prestations familiales n’est
écartée que dans le cas des parents dont les enfants sont en résidence alternée et pour
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les seules allocations familiales (2¢ Civ., 3 juin 2010, pourvoi n° 09-66.445, Bull. 2010,
IL, n° 108, concernant 'attribution de la prestation d’accueil du jeune enfant).

Au cas d’espéce, la mére d’un enfant handicapé en résidence alternée avait obtenu
d’une caisse d’allocations familiales le bénéfice de I'allocation d’éducation de ’enfant han-
dicapé (AEEH) et de ses compléments pour son enfant. Le pére de I’enfant avait sollicité
d’une autre caisse d’allocations familiales le partage de cette allocation qui lui est refusé.

Lallocation d’éducation de ’enfant handicapé (AEEH), dont le régime est prévu
aux articles L. 541-1 a L. 541-4 du code de la sécurité sociale, a remplacé a partir de la
loi n° 2005-102 du 11 février 2005 pour I’égalité des droits et des chances, la partici-
pation et la citoyenneté des personnes handicapées, ’ancienne allocation d’éducation
spéciale. Elle est versée, sans condition de ressources, a toute personne qui assume la
charge effective et permanente d’un enfant dont le taux d’incapacité permanente est au
moins égal a 80 %, ou, sous certaines conditions comme la fréquentation d’un établis-
sement spécialisé, 2 50 %. Un complément d’allocation peut étre versé pour ’enfant
atteint d’un handicap dont la nature ou la gravité exige des dépenses particulierement
coliteuses ou nécessite le recours fréquent a I’aide d’une tierce personne. Le montant
de ce complément prend notamment en compte la réduction d’activité professionnelle
d’un ou des parents, sa cessation ou la renonciation a exercer une telle activité, ainsi
que la durée du recours 2 une tierce personne rémunérée.

Pour accueillir le recours du pére de enfant et juger que les organismes de sécu-
rité sociale concernés devaient mettre en ceuvre le partage de ’AEEH et de ses com-
pléments entre les parents de I’enfant, la cour d’appel avait considéré que le renvoi de
Iarticle L. 541-3 du code de la sécurité sociale a 'article L. 521-2 du méme code ren-
dait possible le partage de cette allocation entre les parents.

Ce raisonnement est censuré par I’arrét commenté.

La Cour de cassation affirme, d’une part, le principe selon lequel I'attribution d’une
prestation familiale ne peut étre refusée a 'un des deux parents au seul motif que 'autre
parent en bénéficie, sauf a ce que les régles particulieres a cette prestation fixée par la
loi y fassent obstacle ou a ce que Iattribution de cette prestation a chacun d’entre eux
implique la modification ou I’adoption de dispositions relevant du domaine de la loi.
Elle ouvre ainsi la voie a une possible évolution de sa jurisprudence en cohérence avec
la décision rendue le 19 mai 2021 par le Conseil d’Etat (CE, 19 mai 2021, n° 435429,
mentionné aux tables du Recueil Lebon) relativement au complément de libre choix de
mode de garde de la prestation d’accueil du jeune enfant.

Elle rappelle, d’autre part, que la régle de 'unicité de I’allocataire n’est écartée
que dans le cas des parents dont les enfants sont en résidence alternée et pour les allo-
cations familiales et que le renvoi opéré par l'article L. 541-3 du code de la sécurité
sociale a l'article L. 521-2 du méme code ne rend pas applicable a PAEEH I’exception
a la régle de I'unicité de I'allocataire prévue par le deuxieme alinéa de ce dernier texte,
édictée postérieurement.

Elle considére, enfin, que les régles particulieres a PAEEH et ses compléments ne
permettent pas leur attribution a chacun des parents de enfant en résidence alternée
sans la modification ou ’adoption de dispositions relevant du domaine de la loi ou du
reglement. En effet, en ce qu’ils font dépendre le montant de I’allocation et ses com-
pléments des charges supplémentaires et sujétions professionnelles rencontrées par le
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parent, les textes applicables ne mettent pas le juge en mesure de déterminer un mode
de calcul du partage de la prestation entre les parents séparés dont ’enfant réside alter-
nativement au domicile de chacun d’eux.

F. Procédure civile et organisation des professions

1. Action en justice

Aucun arrét publié au Rapport en 2021.

2. Appel civil

Appel civil — Procédure sans représentation obligatoire — Acte d’appel
— Mentions nécessaires — Chefs du jugement critiqués — Défaut — Portée

2e Civ., 9 septembre 2021, pourvois n° 20-13.662 et suivants, publié au
Bulletin, rapport de M. de Leiris et avis de M. Aparisi

En application de l'article 6, § 1, de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme
et des libertés fondamentales, le droit a 'acces au juge implique que les parties soient
mises en mesure effective d’accomplir les charges procédurales leur incombant.
Leffectivité de ce droit impose, en particulier, d’avoir égard a I'obligation faite ou non
aux parties de constituer un avocat pour les représenter.

A la différence de I'article 901 du code de procédure civile, qui régit la procédure avec
représentation obligatoire par avocat, I'article 933 du méme code, de méme que I'en-
semble des autres dispositions régissant la procédure sans représentation obligatoire
devant la cour d’appel, instaurent un formalisme allégé, destiné a mettre de fagon effec-
tive les parties en mesure d’accomplir les actes de la procédure d’appel.

Il se déduit de l'article 562, alinéa 1, figurant dans les dispositions communes de ce code
et disposant que I'appel défere a la cour d’appel la connaissance des chefs de jugement
qu'il critique expressément et de ceux qui en dépendent, que lorsque la déclaration d’ap-
pel tend a la réformation du jugement sans mentionner les chefs de jugement qui sont cri-
tiqués, I'effet dévolutif n'opére pas (2¢ Civ., 30 janvier 2020, pourvoi n° 18-22.528, publié
au Bulletin). De telles regles sont dépourvues d'ambiguité pour des parties représentées par
un professionnel du droit (2¢ Civ., 2 juillet 2020, pourvoi n° 19-16.954, publié au Bulletin).

Toutefois, dans la procédure sans représentation obligatoire, un tel degré d’exigence dans
les formalités a accomplir par I'appelant constituerait une charge procédurale excessive,
des lors que celui-ci n’est pas tenu d'étre représenté par un professionnel du droit. La
faculté de régularisation de la déclaration d’appel ne serait pas de nature a y remédier.
Il en résulte qu’en matiere de procédure sans représentation obligatoire, la déclaration
d'appel qui mentionne que 'appel tend a la réformation de la décision déférée a la cour
d'appel, en omettant d’indiquer les chefs du jugement critiqués, doit s’entendre comme
déférant a la connaissance de la cour d’appel I'ensemble des chefs de ce jugement.

Par conséquent, doit étre approuvé l'arrét d’une cour d’appel qui statue sur le fond d’une
affaire, dans une procédure sans représentation obligatoire, alors méme qu’elle constatait
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que les déclarations d'appel indiquaient tendre a I'annulation ou, a tout le moins, a la
réformation de la décision déférée, sans mentionner les chefs du jugement critiqués.

Larrét de la deuxieme chambre civile de la Cour de cassation rendu le 9 septembre
2021 concerne la procédure d’appel.

Si la majeure partie des appels en matiére civile sont désormais instruits suivant la
procédure avec représentation obligatoire par avocat, la procédure sans représenta-
tion obligatoire devant la cour d’appel continue a s’appliquer en certaines matiéres, en
particulier dans le domaine du contentieux du droit de la sécurité sociale, dans lequel
était rendu 'arrét commenté.

Des lors que les parties a une telle procédure sont dispensées de constituer un avocat,
celle-ci obéit nécessairement a un formalisme allégé, ainsi que I’énonce I’arrét com-
menté, lequel précise encore que cet allegement est destiné a «mettre de facon effec-
tive les parties en mesure d’accomplir les actes de la procédure d’appel ».

En Poccurrence, la question se posait en raison de ce que le décret n° 2017-891 du
6 mai 2017 relatif aux exceptions d’incompétence et a I’'appel en matiére civile a intro-
duit, dans les dispositions communes a 'appel, des régles intéressant le formalisme de
la déclaration d’appel, laquelle était, jusqu’a présent, exclusivement régie par des dispo-
sitions distinctes, selon que I’appel relevait de la procédure avec ou sans représentation
obligatoire : I'article 901 du code de procédure civile, s’agissant de la déclaration d’ap-
pel lorsque la représentation par avocat s’impose et I’article 933 du méme code, concer-
nant la déclaration d’appel formée dans la procédure sans représentation obligatoire.

Ces textes demeurent et ont été modifiés par le décret n° 2017-891 du 6 mai 2017
déja mentionné. Par ailleurs, 'article 562 du code de procédure civile fixe le principe
de la limitation de I’effet dévolutif aux seules dispositions expressément critiquées du
jugement frappé d’appel, I'adverbe «expressément>» renvoyant naturellement au for-
malisme de la déclaration d’appel.

La Cour de cassation, a 'occasion de pourvois intéressant la procédure avec repré-
sentation obligatoire, a déduit de ces derniéres dispositions qu’une déclaration d’appel
mentionnant la formation d’un appel total, sans indication des dispositions criti-
quées du jugement, ne produit aucun effet dévolutif (2¢ Civ., 30 janvier 2020, pourvoi
n° 18-22.528, publié au Bulletin).

Par conséquent, pris a la lettre, article 562 du code de procédure civile devrait
priver d’effet dévolutif "appel, méme lorsqu’il est formé dans une procédure sans repré-
sentation obligatoire, dés lors que la déclaration d’appel qui 'introduit ne mentionne
pas les chefs du jugement critiqués.

"Toutefois, la Cour de cassation s’était attachée a préciser que cette régle issue de
Particle 562 précité encadrant les conditions d’exercice du droit d’appel, dans les pro-
cédures dans lesquelles 'appelant est représenté par un professionnel du droit, était
dépourvue d’ambiguité, pour en déduire qu’elle ne portait pas atteinte, en elle-méme, 2
la substance du droit d’acceés au juge d’appel (2¢ Civ., 2 juillet 2020, pourvoi n° 19-16.954,
publié au Bulletin).

Cet arrét suggérait des alors que la privation d’effet dévolutif était conditionnée a
la représentation des parties par un avocat, professionnel avisé.
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Cette orientation se trouve confirmée et précisée par I'arrét commenté. La Cour de
cassation y retient en effet que la régle et la sanction prévues par Iarticle 562 du code
de procédure civile ne peuvent pas trouver a s’appliquer dans la procédure sans repré-
sentation obligatoire, pour en déduire qu’une déclaration d’appel ne précisant pas les
chefs du jugement dont il est sollicité 'infirmation doit s’entendre comme déférant a
la connaissance de la cour d’appel I’ensemble des chefs de ce jugement.

Pour aboutir 2 cette solution, qui écarte toute privation d’effet dévolutif de I’ap-
pel formé dans une procédure sans représentation obligatoire, la Cour de cassation
s’appuie sur le droit a acces au juge, garanti par l'article 6, § 1, de la Convention de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales. Celui-ci impose que
les parties soient mises en mesure effective d’accomplir les charges procédurales leur
incombant (voir par exemple, 2¢ Civ., 21 février 2019, pourvoi n° 17-28.285, publié
au Bulletin; 2¢ Civ., 5 septembre 2019, pourvoi n° 18-21.717, publié au Bulletin). Ainsi
que le précise 'arrét commenté, 'effectivité de ce droit impose, en particulier, d’avoir
égard a Pobligation faite ou non aux parties de constituer un avocat pour les représenter.

1l convient, en effet, de souligner que pour apprécier le caractére proportionné du
formalisme procédural, la Cour européenne des droits de I’homme invite a avoir tout
particulierement égard au fait que les parties soient ou non représentées par un profes-
sionnel (par exemple, CEDH, arrét du 23 octobre 1996, Levages Prestations Services
c. France, n°21920/93 ; CEDH, arrét du 15 janvier 2009, Guillard c. France, n° 24488/04;
CEDH, arrét du 24 avril 2008, Kemp et autres c. Luxembourg, n° 17140/05), ce que
la Cour de cassation ne manque pas de faire (par exemple, 2¢ Civ., 10 novembre 2016,
pourvoin® 15-25.431, Bull. 2016, 11, n° 247 ; 2¢ Civ., 2 juillet 2020, pourvoi n° 19-11.624,
publié au Bulletin).

Alinverse, Iarrét exclut qu’en un tel cas, une faculté de régularisation de la déclara-
tion d’appel, qui serait offerte a I’appelant, soit de nature & remédier a I’atteinte appor-
tée au droit d’acces au juge par la privation d’effet dévoludif de I’appel.

En effet, méme dans la procédure avec représentation obligatoire, la Cour de cas-
sation a déduit de 'application combinée des articles 908 et 910-4 du code de pro-
cédure civile qu’il pouvait étre remédié au défaut de mention des chefs de jugement
critiqués par une déclaration d’appel rectificative, remise dans le délai ouvert a 'appe-
lant pour conclure sur le fond (2¢ Civ., 30 janvier 2020, pourvoi n° 18-22.528, précité).
Pour mémoire, il résulte de ces textes que I’appelant dispose d’un délai de trois mois
pour conclure et que, passé ce délai, il est irrecevable a émettre de nouvelles préten-
tions sur le fond, excluant ainsi que passé ce délai, il puisse, par une nouvelle déclara-
tion d’appel, étendre sa critique 2 d’autres chefs du jugement attaqué.

Or, en ’absence de dispositions analogues dans la procédure sans représenta-
tion obligatoire, appelant peut régulariser sa déclaration d’appel affectée d’une nul-
lité jusqu’a la cléture des débats. La question se posait, dés lors, de savoir si le recours
a cette faculté de régularisation pourrait constituer un remede suffisant a la rigueur
de Papplication a la procédure sans représentation obligatoire de la sanction de l'ar-
ticle 562 du code de procédure civile.

Larrét’écarte. Une telle régularisation impliquerait, en effet, que 'appelant remette
a la cour d’appel une nouvelle déclaration d’appel, rectifiant la premiére, en précisant les
chefs du jugement critiqués. En d’autres termes, le formalisme de la régularisation serait
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nécessairement identique a celui auquel est soumise la déclaration d’appel «initiale ». Aussi
bien, celle-1a ne saurait-elle, par construction, remédier au formalisme excessif de celle-ci...

Par ailleurs, la solution retenue par ’arrét n’est pas déterminée par le constat de ce
que dans P'instance considérée, les parties étaient ou non représentées, de fait, par un
avocat. Elle s’appuie, bien différemment, sur la considération de I’absence d’obliga-
tion, dans la procédure concernée, faite aux parties d’étre représentées. La distinction
est d’importance. Lespéce I'illustre bien, dans laquelle, précisément, chacune des par-
ties avait fait le choix d’étre représentée par un avocat.

On le voit, la solution retenue, tout a la fois s’inscrit dans le sillage de la jurispru-
dence de la Cour européenne des droits de ’homme et tire d’amples conséquences
de la distinction entre procédures avec ou sans représentation obligatoire par avocat.
Ainsi, dans une procédure d’appel sans représentation obligatoire, I’avocat de I"appe-
lant pourra compter sur un formalisme allégé, notamment pour ’établissement de la
déclaration d’appel.

On signalera que cette méme approche distinctive était déja a ’ceuvre dans un
précédent arrét, rendu le 25 mars 2021 (2¢ Civ., 25 mars 2021, pourvoi n° 18-23.299,
publié au Bulletin), intéressant le point de départ du délai imparti pour déférer a la
cour d’appel une ordonnance du magistrat chargé d’instruire laffaire. En procédure
d’appel sans représentation obligatoire, 'article 945 du code de procédure civile fixe
ce point de départ a la date de 'ordonnance. La procédure avec représentation obliga-
toire est régie a cet égard par des textes rédigés dans les mémes termes. En matiére de
procédure avec représentation obligatoire, la jurisprudence retient que la solution en
cause ne méconnait pas le droit d’acces au juge, dés lors que I"avocat constitué est en
mesure d’accomplir, dans les formes et délais requis, les actes de la procédure d’appel,
au nombre desquels figure le déféré (2¢ Civ,, 21 février 2019, pourvoi n° 17-28.285,
publié au Bulletin). A 'opposé, 'arrét du 25 mars 2021 précité retient que, dans la pro-
cédure sans représentation obligatoire, le droit d’accés au juge implique qu’a défaut
pour la partie ou son représentant d’avoir été informé de la date de cette ordonnance,
le délai qui lui est ouvert pour déférer 'ordonnance ne peut courir que du jour ou 'or-
donnance est portée a sa connaissance par tout moyen permettant de s’assurer de la
date a laquelle la partie ou son représentant a regu cette information.

C’est assez dire la portée générale que revét ’arrét commenté dans la consolidation
d’un formalisme allégé en procédure d’appel sans représentation obligatoire par avocat.

3. Cassation

Cassation — Pourvoi — Déchéance — Défaut de mémoire ampliatif — Caractére
fautif ou non — Détermination — Portée

2e Civ.,, 27 mai 2021, pourvoi n° 19-23.898, publié au Bulletin, rapport de
M. Besson et avis de M. Gaillardot

Le défaut d’accomplissement d’une charge de la procédure par la partie a laquelle elle
incombe ne constitue pas, en I'absence d’abus, une faute de nature a engager la res-
ponsabilité de son auteur. Il n’encourt d’autres sanctions que celles prévues par les
regles procédurales applicables a I'instance en cause.
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Dés lors, doit étre cassée la décision qui a condamné l'auteur d’un pourvoi a payer
des dommages-intéréts au défendeur a ce pourvoi, au motif que le fait de ne pas avoir
déposé un mémoire ampliatif dans le délai imposé par l'article 978 du code de procé-
dure civile constituait une irrégularité procédurale sanctionnée par la déchéance du
pourvol, et qu’un tel manquement du demandeur en cassation a ses devoirs réglemen-
taires est nécessairement une faute.

Apres avoir formé un pourvoi en cassation contre une décision de cour d’appel
rendue en sa défaveur, 'auteur de ce pourvoi n’a pas déposé de mémoire ampliatif pour
le soutenir, en sorte que, par application de Iarticle 978 du code de procédure civile, le
pourvoi a fait objet d’une ordonnance de déchéance °.

Les défendeurs au pourvoi, qui avaient constitué avocat a la Cour de cassation, mais
n’avaient pas été amenés i présenter un mémoire en réponse, du fait de cette déchéance,
n’ont ainsi pas été en mesure de solliciter 'indemnisation des frais d’honoraires qu’ils
avaient exposés pour cette constitution.

Ils ont de ce fait saisi un tribunal d’instance afin, selon les termes de 1’acte introduc-
tif d’instance, d’«obtenir réparation du pourvoi en cassation déposé a leur encontre |...]
par X, n’ayant fait objet par celui-ci d’aucun mémoire ampliatif dans le délai égal ».

Visant plus précisément les dispositions des articles 1240 du code civil, 978, alinéa 1,
et 32-1 du code de procédure civile, ils sollicitaient la condamnation de leur adversaire
a leur payer une somme «correspondant aux honoraires qu’ils ont réglés a leur conseil
[...],avocat a la Cour de cassation » ainsi que des dommages-intéréts « pour procédure
abusive et action dilatoire (article 32-1 du code de procédure civile)» et une indem-
nité au titre de l'article 700 du code de procédure civile pour, notamment, «le temps
consacré a la préparation de leur dossier de procédure de cassation [...]».

Le tribunal d’instance, statuant en dernier ressort, a retenu que U'intéressé, s’il n’avait
pas agi de facon abusive en formant un pourvoi, avait néanmoins commis, en ne déposant
pas dans le délai requis un mémoire ampliatif au soutien de ce pourvoi, «une irrégula-
rité procédurale » qui était un manquement «nécessairement» constitutif d’une faute.

La Cour de cassation a été saisie, par le demandeur au premier pourvoi, d’un nou-
veau pourvoi, formé contre la décision rendue par le tribunal d’instance.

Le demandeur au pourvoi, qui faisait principalement grief au jugement attaqué de
le condamner a indemniser les frais de constitution d’avocat i la Cour de cassation que
ses adversaires avaient exposés a 'occasion du précédent pourvoi, soutenait (pour I’es-
sentiel), en un moyen unique de cassation invoquant la violation des articles 1240 du
code civil et 978 du code de procédure civile, que le fait pour un demandeur en cas-
sation ayant finalement entendu renoncer a son pourvoi formé a titre conservatoire
et laisser en conséquence intervenir la déchéance de son pourvoi, faute de dépdt d’un
mémoire ampliatif, ne constituait pas une faute.

Accueillant ce moyen, la Cour de cassation a considéré que, sauf abus, une partie est
en droit de renoncer a exercice d’une voie de recours qu’elle a engagée, et a affirmé,

19. 1l est a noter que, selon les «Statistiques pour le domaine civil» publiées sur le site intra-
net de la Cour de cassation, 958 ordonnances de déchéance ont été rendues durant ’année 2020
(1980 ordonnances de désistement) et 1303 (2 511 ordonnances de désistement) durant I’année 2019.
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de la procédure ne constitue pas, en I’absence d’un tel abus, une faute de nature a enga-
er la responsabilité de son auteur, qui n’encourt d’autres sanctions que celles prévues
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par les régles procédurales applicables.

Par cet arrég, la Cour préserve la possibilité pour une partie, soucieuse de conser-
ver son droit a recours, de former un pourvoi 4 titre conservatoire avant, le cas échéant,
de décider (ensuite), sur la recommandation de son avocat, de ne pas le soutenir, plutdt
que de le maintenir de fagon peut-étre inopportune.

Si la pratique des pourvois conservatoires parait en effet devoir étre préservée, des
lors qu’elle évite ’encombrement de la Cour de cassation et les frais générés par le
maintien de pourvois voués a ’échec, la présente affaire met toutefois en évidence la
nécessité de s’interroger sur les moyens par lesquels ’auteur d’un pourvoi non soutenu
pourrait étre condamné a supporter tout ou partie des frais engagés par I’autre partie
avant le prononcé de la déchéance, en vue de défendre au pourvoi.

4. Prescription

Prescription civile — Interruption — Acte interruptif — Demande en justice —
Définition — Portée

22 Civ., 14 janvier 2021, pourvoi n° 19-20.316, publié au Bulletin, rapport
de Mme Kermina et avis de M. Girard

Aux termes de l'article 2241 du code civil, alinéa 1, la demande en justice, méme en
référé, interrompt le délai de prescription ainsi que le délai de forclusion.

Des lors, une requéte fondée sur l'article 145 du code de procédure civile, qui, intro-
duisant une procédure non contradictoire, ne constitue pas, au sens de l'article 2241,
une demande en justice, n’interrompt pas le délai de prescription de I'action au fond.

Prescription civile — Interruption — Acte interruptif — Action en justice -
Assignation en référé — Instance au fond introduite postérieurement — Actions
tendant a un seul et méme but

Méme arrét

Si, en principe, l'interruption de la prescription ne peut s'étendre d’une action a une
autre, il en est autrement lorsque les deux actions tendent a un méme but, de sorte
que la seconde est virtuellement comprise dans la premiére.

Tel est le cas de la demande en référé, a fin de mainlevée du séquestre de documents
recueillis par un huissier de justice en vertu d’une ordonnance sur requéte rendue sur
le fondement de I'article 145 du code de procédure civile, qui interrompt le délai de
prescription de I'action au fond, dés lors qu’elle tend, comme la demande au fond, a
obtenir I'indemnisation du préjudice, celle-ci étant virtuellement comprise dans l'action
visant a l'obtention de la mesure in futurum.

Prescription de ’action au fond et mesures iz futurum

Destinées a obtenir, avant tout proces, la preuve de faits qui pourraient étre déter-
minants dans la solution d’un litige a venir, ou a conserver de telles preuves, les mesures
d’instruction ordonnées sur le fondement de I’article 145 du code de procédure civile,

189:



LIVRE 3 / Jurisprudence de la Cour

autrement appelées mesures i futurum, ne sont évidemment pas sans lien avec I'ac-
tion au fond.

Or, si le résultat des mesures est appelé a avoir une résonnance sur la mise en ceuvre
de l'action au fond, peut-on en dire autant de la procédure qui a été menée sur le fon-
dement de D'article 145 précité pour les obtenir, et plus précisément des actes procé-
duraux qui ont saisi le juge ayant prononcé ces mesures?

La Cour de cassation a été invitée a prendre parti, dans une méme affaire, sur cette
question, plus précisément sur le caractére éventuellement interruptif du délai de pres-
cription de I’action au fond, d’une part, de la requéte présentée au juge en vue d’obtenir
des documents, et, d’autre part, de 'assignation devant le juge des référés en vue d’ob-
tenir la remise des documents recueillis et conservés par 'huissier de justice.

Dans un arrét du 14 janvier 2021, la deuxieme chambre civile de la Cour de cassation
a décidé que la requéte fondée sur l'article 145 du code de procédure civile n’interrompt
pas le délai de prescription de I’action au fond, tandis que la demande en référé a fin
de levée du séquestre de documents recueillis par un huissier de justice, en vertu d’une
ordonnance sur requéte rendue sur le fondement du méme texte, interrompt ce délai.

Sur quelles justifications reposent ces solutions contraires, qui mettent pourtant
en ceuvre les mémes textes, 'article 145 du code de procédure civile et Particle 2241
du code civil ?

Larticle 145 du code de procédure civile ouvre deux possibilités a celui qui veut
demander en justice que soit ordonnée, avant tout proces, une mesure d’instruction
destinée a conserver ou a établir la preuve de faits qui pourraient étre déterminants
dans la solution d’un litige a venir. Il peut agir sur requéte ou en référé.

Or, par essence, la voie de la requéte, contrairement a I’assignation en référé, ouvre
une procédure non contradictoire. Aucune action, au sens de I'article 30 du code de
procédure civile, ne peut étre tenue pour engagée par une requéte.

La requéte peut-elle, dans ces conditions, constituer la demande en justice, qui, selon
Particle 2241, alinéa 1, du code civil, interrompt, méme en référé, le délai de prescription ?

Sachant que 'acte considéré est destiné 4 empécher I’adversaire de prescrire, peut-
on admettre qu’il n’en ait pas connaissance ?

A ces questions, la jurisprudence recensée donne une réponse qui offre une lecture
restrictive de P'article 2241 du code civil : la requéte en injonction de payer (17 Civ.,
3 octobre 1995, pourvoi n° 93-17.700, Bull. 1995, 1, n° 343) et la requéte a fin de dési-
gnation d’un expert (3¢ Civ., 9 novembre 2005, pourvoi n° 04-15.073, Bu/l. 2005, I11,
n° 219), ne sont pas interruptives du délai de prescription de ’action au fond.

En revanche, la requéte a fin de conciliation en matiére de saisie des rémuné-
rations, parce qu’elle tend 2 faire convoquer le débiteur devant le tribunal (2¢ Civ.,
13 décembre 1995, pourvois n° 93-21.091 et n°® 93-21.092 ; 2¢ Civ., 16 mai 2012, pour-
voi n° 11-13.207; 1 Civ., 19 mars 2015, pourvoi n° 14-10.972), est interruptive du
délai de prescription de I'action au fond.

Larrét commenté, qui s’appuie sur le syllogisme tiré de ce que, seule, la demande
en justice, appelant I’adversaire, interrompt le délai de prescription et de ce que la
requéte n’ouvre pas une procédure contradictoire, de sorte qu'une requéte fondée sur
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article 145 du code de procédure civile ne peut pas interrompre le délai de prescrip-
tion de 'action au fond, pose une solution de portée générale.

Quelle que soit la finalité de la mesure in futurum sollicitée par requéte, expertise,
mais aussi investigations diverses, comme, en 'espéce, 'appréhension de documents
dans les locaux d’une entreprise par un huissier de justice, la requéte n’interrompt pas
le délai de prescription de Iaction au fond.

En revanche, contrairement 2 une requéte, I’assignation mobilise la contradiction.

Ce n’est donc pas sur ce terrain qu’il faut avancer pour justifier le caractére inter-
ruptif de la prescription de ’action au fond d’une assignation en référé a fin de levée
du séquestre des documents appréhendés par un huissier de justice et conservés par
lui, alors qu’on sait qu’en vertu d’une jurisprudence traditionnelle, la demande en jus-
tice interrompt le délai de prescription de ’action qu’elle concerne et ne s’étend pas
aux actions distinctes en leur objet?.

On sait aussi qu’une jurisprudence non moins constante décide que I'extension de
effet interruptif d’une action a I'autre est admis lorsque les deux actions recherchent
le méme avantage, tendent a un seul et méme but, de sorte que, selon une formule com-
munément retenue, la seconde est virtuellement comprise dans la premiére?!.

I a déja été jugé que l'action en référé in futurum a fin d’expertise sur le fonde-
ment de I'article 145 du code de procédure civile interrompt le délai de prescription
de I'action au fond (2¢ Civ., 6 mars 1991, pourvoi n° 89-16.995, Bull. 1991, I1, n° 77;
3¢ Ciw., 24 avril 2003, pourvoi n® 01-15.457, Buil. 2003, II1, n° 85 ; Com., 6 septembre
2016, pourvoi n° 15-13.128; 3¢ Civ., 6 juillet 2017, pourvoi n° 16-17.151, Bu/l. 2017,
III, n° 89; 2¢ Civ., 31 janvier 2019, pourvoi n° 18-10.011, publié au Bulletin).

Peut-on inclure Paction en mainlevée de séquestre de documents dans la formule
proposée par certains auteurs, présentant le référé-expertise « comme éclaireur procé-
dural, pour déterminer les causes d’une responsabilité » 22 ?

Larrét du 14 janvier 2021 ici commenté, va dans ce sens : ’action 2 fin de mainle-
vée du séquestre de documents fondée sur I'article 145 du code de procédure civile est
virtuellement comprise dans I’action au fond a fin d’indemnisation parce que la pre-
miére tend a rendre possible la seconde. Elle constitue son préalable utile sinon néces-
saire, selon la formule qui été employée en demande dans ce dossier.

Cette assignation en référé interrompt donc le délai de prescription de ’action au fond.

Com., 4 juillet 2006, pourvoi n° 04-16.578, Bull. 2006, IV, n° 168; 1™ Civ., 13 novembre 2003,
pourvoi n° 00-20.075, Buil. 2003, 1, n° 227; 3¢ Civ., 5 avril 2006, pourvoi n° 05-13.187, Bu/l. 2006,
IIT, n° 96; 1% Civ., 9 juillet 2003, pourvoi n° 01-11.153, Buil. 2003, I, n° 170; 3¢ Civ., 19 janvier
2000, pourvoi n° 98-13.773, Bu/l. 2000, IIT, n° 11.

21. Voir pour exemples : 1* Civ., 9 mai 2019, pourvoi n° 18-14.736, publié au Builetin; 1* Civ.,
11 juillet 2018, pourvoi n® 17-19.875; 3¢ Civ., 26 mars 2014, pourvois n® 12-24.203 et n°® 12-24.208,
Bull. 2014, 111, n° 42 ; Soc., 5 février 2014, pourvoi n® 12-24.980; 1™ Civ., 13 décembre 2012, pour-
voin® 11-23.886; 2¢ Civ., 28 juin 2012, pourvoin°® 11-20.011, Buil. 2012, II, n° 123 ; 3¢ Civ., 19 mai
2010, pourvoi n° 09-12.689, Bull. 2010, 11, n° 97; 3¢ Civ., 10 mai 2006, pourvoi n° 05-13.603.
22. C. Brenner et H. Lécuyer, «La réforme de la prescription», 7CP 2009, éd. N, 1118, § 66,
cité par le rapporteur de 'arrét 2¢ Civ., 31 janvier 2019, pourvoi n° 18-10.011, publié au Bulletin.
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Et si le juge des référés rejetait définitivement la demande, cet effet interrup-
tif serait non avenu (voir en ce sens pour 'expertise : 3¢ Civ., 24 avril 2003, pourvoi
n° 01-15.457, précité).

On observera qu’en 'espéce, le juge des référés avait rejeté la demande de main-
levée de séquestre des documents recueillis et conservés par 'huissier de justice a I'is-
sue de la procédure sur requéte. Ce n’est qu’en appel que la demande a été accueillie.

La Cour de cassation a considéré que, du point de vue de I'interruption de la prescrip-
tion, Paction in futurum devait étre envisagée dans sa globalité, instance d’appel comprise.

Reste a déterminer, dans ce contexte, quelle serait la portée interruptive de 'action
en référé si les documents appréhendés n’étaient pas produits devant le juge du fond ?

Est-ce que la fin qui justifie les moyens, ¢’est-a-dire interrompre la prescription de
’action au fond en cherchant a récupérer des preuves déterminantes, est toujours pré-
sente lorsqu’il s’avére que les preuves n’en sont pas?

Il'y a tout lieu de penser que cette portée interruptive du délai de prescription de
I’action au fond subsisterait, car 'objectif de la mesure in futurum est d’obtenir des
preuves seulement possibles.

A ce stade, le proces au fond reste potentiel.

G. Droit pénal et procédure pénale

1. Droit pénal général
a. Cumul de qualifications

Cumul idéal d’infractions — Fait unique — Pluralité de qualifications — Double
déclaration de culpabilité — Exclusion — Infraction étant I’élément constitutif
ou la circonstance aggravante de la seconde — Infraction spéciale incrimi-
nant une modalité de I'action sanctionnée par la seconde — Cas — Escroquerie
et faux et usage de faux

Crim., 15 décembre 2021, pourvoi n° 21-81.864, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Fouquet et avis de M. Petitprez

Outre la situation dans laquelle la caractérisation des éléments constitutifs de I'une des
infractions exclut nécessairement la caractérisation des éléments constitutifs de l'autre,
un ou des faits identiques ne peuvent donner lieu a plusieurs déclarations de culpa-
bilité concomitantes contre une méme personne lorsque I'on se trouve dans l'une des
deux hypotheses suivantes :

Dans la premiére, I'une des qualifications, telle qu’elle résulte des textes d’incrimina-
tion, correspond a un élément constitutif ou une circonstance aggravante de l'autre,
qui seule doit alors étre retenue.

Dans la seconde, I'une des qualifications retenues, dite spéciale, incrimine une modalité
particuliere de I'action répréhensible sanctionnée par I'autre infraction, dite générale.
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Cassation — Moyen — Moyen nouveau — Principe ne bis in idem — Poursuites
concomitantes — Irrecevabilité

Crim., 15 décembre 2021, pourvoi n° 20-85.924, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Labrousse et avis de M. Quintard

Le moyen, qui invoque pour la premiere fois devant la Cour de cassation la violation du
principe ne bis in idem en cas de poursuites concomitantes, est irrecevable.

Le 15 décembre 2021, la chambre criminelle de la Cour de cassation, réunie en for-
mation solennelle, a rendu deux arréts qui marquent une évolution substantielle de la
jurisprudence concernant le cumul de qualifications pour les mémes faits dans le cadre
de poursuites concomitantes.

Ces décisions constituent I’aboutissement d’un processus de réflexion préparatoire
nouveau, entamé 2 ’occasion d’échanges sur le sujet avec les universitaires lors d’un
colloque («Le principe ne bis in idem et les concours d’infractions pénales») et pour-
suivi au sein d’un groupe de travail interne a la chambre criminelle.

En motivation développée, 'arrét du 15 décembre 2021 (Crim., 15 décembre 2021,
pourvoi n° 21-81.864, publié au Bulletin et au Rapport annuel) expose précisément les
motifs de I'infléchissement de la jurisprudence et tend a envisager de fagon globale la
question.

Le principe de 'interdiction du cumul des qualifications lors de poursuites conco-
mitantes applicable i la déclaration de culpabilité est maintenu, tout en limitant son
champ d’application :

— Le principe de I'interdiction du cumul des qualifications lors d’une déclaration de
culpabilité ne s’applique qu’en cas de faits identiques;

— Dansle cas de faits identiques, il prohibe le cumul de qualifications lorsque 'une d’elles,
telle qu’elle résulte des textes d’incrimination, correspond a un élément constitutif ou une
circonstance aggravante de 'autre (seule cette derniére qualification doit étre retenue);

— Il prohibe également le cumul de qualifications lorsque I'une des qualifications rete-
nues, dite spéciale, incrimine une modalité particuliere de 'action répréhensible sanc-
tionnée par lautre infraction, dite générale;

— En dehors de ces cas, le camul de qualifications lors d’une déclaration de culpabilité

est possible, méme en présence de faits identiques;

— Pour mémoire, il est rappelé la prohibition du cumul d’infractions incompatibles.

1. La restriction du champ d’application de I'interdiction du cumul de qualifications

Par 'arrét du 15 décembre 2021 (Crim., 15 décembre 2021, pourvoi n° 21-81.864,
publié au Bulletin et au Rapport annuel), la chambre criminelle de la Cour de cassation
affirme a nouveau le principe de l'interdiction du cumul de qualifications lors de la
déclaration de culpabilité en application du principe ne bis in idem.

Toutefois, outre la situation dans laquelle la caractérisation des éléments constitutifs
de I'une des infractions exclut nécessairement la caractérisation des éléments consti-
tutifs de P'autre, ce principe doit étre réservé aux cas ou un fait ou des faits identiques
sont en cause et ol I’on se trouve dans 'une des deux hypothéses suivantes :
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Dans la premiére, I'une des qualifications, telle qu’elle résulte des textes d’incrimi-
nation, correspond a un élément constitutif ou une circonstance aggravante de ’autre,
qui seule doit alors étre retenue.

Dans la seconde, 'une des qualifications retenues, dite spéciale, incrimine une moda-
lité particuliere de 'action répréhensible sanctionnée par autre infraction, dite générale.

Avant de poser ce principe amendé, la chambre criminelle de la Cour de cassation
explique les raisons de cette restriction du champ d’application de 'interdiction du
cumul de qualifications pour les mémes faits dans le cadre de poursuites concomitantes.

1.1. La jurisprudence antérieure

Les articles 132-2 et suivants du code pénal définissent et régissent le concours réel
d’infractions, c’est-a-dire la situation dans laquelle une infraction est commise avant
qu’une infraction antérieure ait fait ’'objet d’une condamnation définitive, chacune des
infractions en concours réprimant ainsi un fait distinct. En revanche, aucun texte ne
définit, ni ne régit, Phypothése dans laquelle un acte unique est susceptible de rece-
voir plusieurs qualifications.

Létude de la jurisprudence antérieure aux présentes décisions illustre un souci de
rationnaliser la faculté de cumuler des qualifications pour des mémes faits tout en se
heurtant 2 la difficulté, en la matiére, de fixer une doctrine régissant ’ensemble des
situations.

La chambre criminelle de la Cour de cassation, au visa du principe ne bis in idem, a
jugé qu'un méme fait autrement qualifié ne peut donner lieu 2 plusieurs déclarations
de culpabilité, fit-ce au cours de poursuites concomitantes (Crim., 13 janvier 1953,
Bull. crim. 1953, n° 12).

Cependant, I'application de cette régle n’a pas donné lieu 2 une jurisprudence
constante et uniforme. Il a été en particulier recouru, afin de justifier une double
déclaration de culpabilité pour un méme fait, aux notions de violation d’intéréts dis-
tincts ou de valeurs sociales protégées (exemples : Crim., 22 novembre 1983, pourvoi
n° 83-93.975, Bull. crim. 1983, n° 308 ; Crim., 4 mai 2006, pourvoi n° 05-84.786 ; Crim.,
6 février 2007, pourvoi n° 06-82.601, Bull. crim. 2007, n° 29; Crim., 8 décembre 2015,
pourvoi n° 14-85.548, Bull. crim. 2015,n° 278); a la différence des éléments constitutifs
des infractions concernées (exemple : Crim., 17 novembre 1986, pourvoi n° 85-93.444,
Bull. crim. 1986, n° 342) ou des intentions coupables (exemple : Crim., 3 mars 1960,
Bull. crim. 1960, n° 138).

Dans un souci de rationalisation du droit applicable, en 2016, la chambre crimi-
nelle de la Cour de cassation a posé, toujours au visa du principe e bis in idem, le prin-
cipe selon lequel «des faits qui procédent de maniére indissociable d’une action unique
caractérisée par une seule intention coupable ne peuvent donner lieu, contre le méme
prévenu, a deux déclarations de culpabilité de nature pénale, fussent-elles concomi-
tantes» (Crim., 26 octobre 2016, pourvoi n° 15-84.552, Bull. crim. 2016, n° 276, publié
au Rapport annuel).

Cet arrét a constitué une évolution a plusieurs égards. Il traduisait la volonté de
garantir de la méme maniére les droits de la personne poursuivie dans les hypotheses
de poursuites concomitantes et successives en appliquant de facon identique dans les
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deux cas le principe ne bis in idem. 11 affirmait en creux la volonté d’abandonner la pos-
sibilité de retenir deux qualifications concurrentes en utilisant le critére classique des
intéréts sociaux protégés, qui s’était avéré en pratique trop incertain ou trop souple.
Le principe énoncé entendait expressément trouver a s’appliquer, non seulement en
cas de poursuites visant la commission d’un fait unique, mais aussi a des situations ot
des faits pluriels indissociables sont incriminés.

La chambre criminelle de la Cour de cassation s’inspirait en cela de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de 'homme, qui, dans ’hypothése de poursuites suc-
cessives, a jugé que I’article 4 du Protocole n° 7 a la Convention de sauvegarde des droits
de ’homme et des libertés fondamentales doit étre compris comme interdisant de pour-
suivre ou de juger une personne pour une seconde «infraction » pour autant que celle-
ci a pour origine des faits identiques ou des faits qui sont en substance les mémes. La
Cour de Strasbourg a précisé que ’examen doit porter sur les faits qui constituent un
ensemble de circonstances factuelles concrétes impliquant le méme auteur et indisso-
ciablement liées entre elles dans le temps et ’espace, I'existence de ces circonstances
devant étre démontrée pour qu’une condamnation puisse étre prononcée ou que des
poursuites pénales puissent étre engagées (CEDH, arrét du 10 février 2009, Serguel
Zolotoukhine c. Russie, n° 14939/03).

Cependant, la mise en ceuvre du principe posé dans ’hypothése de poursuites conco-
mitantes, qui a été décliné dans plusieurs arréts subséquents a celui de 2016, s’est révélé
source de difficultés rendant son évolution nécessaire.

1.2. Une évolution nécessaire

La chambre criminelle de la Cour de cassation dans 'arrét du 15 décembre 2021
(Crim., 15 décembre 2021, pourvoi n° 21-81.864, publié au Bulletin et au Rapport annuel)
expose les raisons justifiant I’évolution de la jurisprudence. En premier lieu, applica-
tion du principe posé dans 'arrét du 26 octobre 2016 (Crim., 26 octobre 2016, pour-
voi n° 15-84.552, précité) peut conduire i ce que des plaignants, qui étaient recevables
a se constituer partie civile pour 1'un des faits poursuivis, ne puissent obtenir réparation
en I'absence de préjudice direct et personnel résultant de la seule qualification retenue
(pour une illustration, Crim., 18 mars 2020, pourvoi n° 19-83.358).

En effet, la chambre criminelle juge que les droits de la partie civile ne peuvent étre
exercés que par les personnes justifiant d’un préjudice résultant de ’ensemble des élé-
ments constitutifs de Pinfraction visée a la poursuite (Crim., 21 novembre 2018, pour-
voi n° 17-81.096, Bull. crim. 2018, n° 193).

Il convient d’observer que pour pallier cette difficulté, la chambre criminelle de la
Cour de cassation admet d’ores et déja et depuis longtemps, en matiére d’atteinte invo-
lontaire a 'intégrité physique des personnes, qu’un prévenu soit poursuivi et déclaré
coupable 2 raison de qualifications pénales distinctes, lorsqu’un seul et méme accident
a causé a plusieurs victimes des blessures de gravité inégale susceptibles de qualifica-
tion délictuelle et contraventionnelle, ou a causé la mort d’une victime et n’a entrainé
pour d’autres que des blessures.

Dans ce cas, la chambre criminelle constate que les infractions « procedent d’une méme
action coupable » et, tout en admettant que la déclaration de culpabilité porte sur toutes
les qualifications poursuivies, veille seulement a ce qu’une seule peine soit prononcée
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(Crim., 8 mars 2005, pourvoi n® 04-83.341, Bull. crim. 2005, n° 78 ; Crim., 24 octobre
2017, pourvoi n° 16-85.506).

En deuxiéme lieu, la chambre criminelle de la Cour de cassation constate que la
jurisprudence de 2016 ne permet pas toujours de réprimer I’action délictueuse de la
facon la plus adaptée aux faits de I’espéce et a la situation personnelle de 'auteur des
faits. En effet, sa mise en ceuvre implique de ne retenir qu’une seule infraction et de ne
prononcer que les peines attachées a celle-ci (Crim., 13 janvier 1953, Bull. crim. 1953,
n° 12; Crim., 8 décembre 1959, Bull. crim. 1959, n° 588). Elle fait ainsi obstacle a ce
que le juge puisse individualiser la peine en pronongant une peine complémentaire
réprimant une infraction non retenue et qui pourtant apparait particuliérement adap-
tée aux circonstances de ’acte commis, 2 la personnalité ou 2 la situation personnelle
de son auteur. On peut citer par exemple la peine complémentaire d’interdiction pro-
fessionnelle ou encore celle de confiscation du patrimoine.

En dernier lieu, le choix d’une seule qualification ne permet pas toujours d’appré-
hender 'action délictueuse dans toutes ses dimensions.

En effet, ’'abandon de 'une des qualifications en présence peut avoir pour consé-
quence d’occulter un intérét auquel P'action délictueuse a porté atteinte ou une cir-
constance dans laquelle cette action s’est déroulée, alors que la volonté de protéger
cet intérét ou de réprimer cette circonstance a déterminé le législateur & incriminer le
comportement considéré.

Cette derniére considération a d’ores et déja conduit la chambre criminelle de la
Cour de cassation 2 admettre des cumuls de qualifications dans des hypothéses ol
seul le cumul des chefs de poursuite permet d’appréhender Iaction délictueuse dans
toutes ses dimensions (illustrations : Crim., 16 avril 2019, pourvoi n° 18-84.073, Bull.
crim. 2019, n° 77 ; Crim., 31 mars 2020, pourvoi n° 19-83.938).

1.3. Une évolution en cohérence avec I'évolution de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de 'homme

La Cour européenne des droits de ’homme juge que I'article 4 du Protocole n° 7 a la
Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales doit étre
compris comme interdisant de poursuivre ou de juger une personne pour une seconde
«infraction» pour autant que celle-ci a pour origine des faits identiques ou des faits qui
sont en substance les mémes (CEDH, arrét du 10 février 2009, Serguei Zolotoukhine
c. Russie, n° 14939/03). Ce texte, tel qu’interprété par la Cour européenne des droits
de ’homme, prohibe la répétition de procédures pénales définitivement cléturées.

Cependant, méme dans ce cadre, la Cour de Strasbourg admet le cumul de pour-
suites des lors que celles-ci, prévisibles, unies par un lien matériel et temporel suffi-
samment étroit, s’inscrivent dans une approche intégrée et cohérente du méfait en
question et permettent de réprimer les différents aspects de ’acte répréhensible, a condi-
tion qu’elles ne générent pas d’inconvénient supplémentaire pour la personne pour-
suivie, ne conduisent pas a lui faire supporter une charge excessive, et se limitent a ce
qui est strictement nécessaire au regard de la gravité de 'infraction (CEDH, arrét du
8 octobre 2020, Bajcic c. Croatie, n° 67334/13 ; CEDH, arrét du 31 aotit 2021, Galovic
c. Croatie, n° 45512/11).
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Ainsi, lorsqu’il existe entre des poursuites concernant des faits ou une action maté-
rielle un lien suffisamment étroit entre elles, matériellement et temporellement, comme
cela serait nécessairement le cas si elles faisaient partie de la méme procédure, la néces-
sité de réprimer différents aspects de 'acte répréhensible peut justifier, a certaines
conditions, le cumul des poursuites.

Les conditions posées tendent a garantir que d’une part les inconvénients générés
par la duplication des procédures ne soient pas excessifs et que d’autre part les sanc-
tions prononcées demeurent strictement proportionnées a la gravité de I'infraction.

1.4. Une évolution possible au regard notamment des garanties offertes par le
régime du prononcé des peines

Dans ’hypothése ou plusieurs qualifications sont susceptibles de recevoir applica-
tion a ’occasion d’une méme poursuite, les principes posés par I'article 132-3 du code
pénal et la jurisprudence garantissent le prononcé de peines nécessaires, proportion-
nées et adaptées.

Ainsi, la chambre criminelle de la Cour de cassation rappelle qu’en vertu de ar-
ticle 132-3 du code pénal, lorsque plusieurs peines de méme nature sont encourues, il
ne peut étre prononcé qu’une seule peine de cette nature dans la limite du maximum
1égal le plus élevé. Seules les peines d’amende pour contraventions se cumulent entre
elles et avec celles encourues ou prononcées pour des délits en concours, en application
de Particle 132-7 du code pénal, et que sa jurisprudence, consacrée par la création de
Particle 485-1 du code de procédure pénale, qui exige désormais que les peines princi-
pales et complémentaires prononcées par les juges soient motivées au regard de la gra-
vité des faits, de la personnalité et de la situation matérielle, familiale et sociale de leur
auteur en tenant compte des éléments concrets de I’espéce (Crim., 8 mars 2017, pour-
voi n° 15-87.422, Bull. crim. 2017, n° 66; Crim., 27 juin 2018, pourvoi n° 16-87.009,
Bull. crim. 2018, n° 128; Crim., 11 mai 2021, pourvoi n° 20-85.576, publié au Bulletin
et au Rapport annuel).

2. Les cas d’interdiction du cumul de qualifications

2.1. La condition tenant a I'identité de faits

La solution adoptée par 'arrét du 26 octobre 2016 (Crim., 26 octobre 2016, pour-
voi n° 15-84.552, précité) pouvait amener le juge pénal a statuer sur le cumul de deux
infractions qui réprimaient des faits différents mais considérés comme indissociables
et en conséquence ne devant étre poursuivis que sous une seule qualification.

Le nouveau principe restreint la portée de I'interdiction de cumul aux cas ot un
fait ou des faits identiques sont en cause. Ainsi, dans ’hypothése de poursuites mul-
tiples au cours d’une méme procédure, il appartient au juge pénal, saisi d’'un moyen
tiré de la violation du principe ne bis in idem, de rechercher uniquement si le ou les
faits retenus pour caractériser chacune des qualifications, tels que visés a la préven-
tion, sont identiques.

Si les faits incriminés sont distincts, il importe peu, contrairement aux notions
dégagées par l'arrét du 26 octobre 2016 précité, qu’ils soient indissociables et que leur
auteur ait poursuivi une seule intention coupable. Par ailleurs, méme lorsque les faits
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poursuivis sous plusieurs qualifications sont identiques, leur cumul n’est interdit que
dans des hypothéses limitées.

2.2. Le cas spécifique des infractions incompatibles

La chambre criminelle de la Cour de cassation rappelle que deux infractions ne
peuvent se cumuler lorsque la caractérisation des éléments constitutifs de 'une exclut
nécessairement la caractérisation des éléments constitutifs de ’autre. Cette hypothése
ne reléve pas de I'application du principe ne bis in idem. Elle s’explique par I'impossi-
bilité de caractériser 'une des infractions lorsque l'autre est constituée. Par exemple,
le délit d’homicide involontaire ne peut se cumuler avec le crime de meurtre lorsque
les mémes faits sont concernés.

2.3. Le cas des qualifications inclusives dont le cumul est prohibé par le principe
ne bis in idem

Le cumul de qualifications est prohibé lorsque 'une d’elles, telle qu’elle résulte des
textes d’incrimination, correspond i un élément constitutif ou une circonstance aggra-
vante de I'autre. Seule cette derniére qualification doit étre retenue.

Afin de rechercher si 'une des qualifications visées 2 la prévention constitue un élé-
ment constitutif ou une circonstance aggravante d’une autre, il convient de s’attacher
non aux faits de ’espéce, mais aux qualifications définies par les textes d’incrimination.

Ainsi, par exemple, le crime de viol, lorsqu’il est commis par violence, ne peut étre
retenu concomitamment au délit de violences. Seul le crime de viol doit étre retenu,
sauf si les faits constitutifs de ce délit sont distincts des violences caractérisant ’'un des
éléments constitutifs du viol. De méme, le délit de vol avec violence ne peut étre retenu
concomitamment au délit de violences. Seul le vol aggravé doit étre retenu, sauf si les
faits constitutifs de ce délit sont distincts des violences caractérisant la circonstance
aggravante du vol.

2.4. Le cas des qualifications générale et spéciale dont le cumul est prohibé par
le principe ne his in idem

L'une des qualifications retenues, dite spéciale, incrimine une modalité particuliere
de P’action répréhensible sanctionnée par I’autre infraction, dite générale. Par exemple,
ne peuvent étre retenus concomitamment les crimes d’assassinat et d’empoisonne-
ment, prévus et réprimés respectivement par les articles 221-3 et 221-5 du code pénal.

3. lllustration sur le cumul de qualifications escroquerie, faux et usage de faux

Par 'arrét du 15 décembre 2021 (Crim., 15 décembre 2021, pourvoi n° 21-81.864,
publié au Bulletin et au Rapport annuel), la chambre criminelle de la Cour de cassation
juge qu’en application des principes posés, les délits de faux, usage de faux et escro-
querie peuvent se cumuler.

Aux termes de P'article 441-1 du code pénal, constitue un faux toute altération frau-
duleuse de la vérité, de nature a causer un préjudice et accomplie par quelque moyen
que ce soit, dans un écrit ou tout autre support d’expression de la pensée qui a pour
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objet ou qui peut avoir pour effet d’établir la preuve d’un droit ou d’un fait ayant des
conséquences juridiques. Sont réprimés la production et I'usage de faux.

Larticle 313-1 du méme code définit I’escroquerie comme le fait, soit par 'usage
d’un faux nom ou d’une fausse qualité, soit par ’abus d’une qualité vraie, soit par 'em-
ploi de manceuvres frauduleuses, de tromper une personne physique ou morale et de
la déterminer ainsi, a son préjudice ou au préjudice d’un tiers, a remettre des fonds,
des valeurs ou un bien quelconque, a fournir un service ou a consentir un acte opérant
obligation ou décharge.

Les délits de faux et d’usage de faux peuvent se cumuler car ils visent des faits distincts.

Les délits d’usage de faux et d’escroquerie peuvent se cumuler car bien que visant
des faits identiques, ils n’entrent pas dans I'un des cas ol le cumul est interdit. En effet,
en premier lieu, la caractérisation des éléments constitutifs de I'une des infractions n’ex-
clut pas la caractérisation des éléments constitutifs de I'autre. En second lieu, aucune
de ces infractions n’est un élément constitutif ou une circonstance aggravante de I'une
des autres. Le législateur n’a pas érigé en élément constitutif de 'infraction d’escroque-
rie 'usage de faux mais «les manceuvres frauduleuses ». Lescroquerie peut étre carac-
térisée par des actes qui ne sont pas par eux-mémes délictueux.

Ainsi, le délit d’usage de faux n’est pas, aux termes des textes d’incrimination, un élé-
ment constitutif du délit d’escroquerie. Ces deux qualifications peuvent donc se cumuler.

4. U'irrecevabhilité du moyen tiré de la violation du principe ne bis in idem invoqué pour la
premiére fois en cassation

La chambre criminelle de la Cour de cassation juge que le moyen, qui invoque pour
la premiére fois devant la chambre criminelle la violation du principe ne bis in idem en
cas de poursuites concomitantes, n’est pas recevable (Crim., 15 décembre 2021, pour-
voi n° 20-85.924, publié au Bulletin et au Rapport annuel).

En effet, en premier lieu, ce principe, appliqué dans le cas de poursuites conco-
mitantes, tend a protéger les intéréts du prévenu. Il n’est donc pas d’ordre public. En
second lieu, le grief ne nait pas de 'arrét attaqué.

En revanche, le moyen est recevable lorsque, bien que n’ayant pas été soulevé par le
prévenu, la cour d’appel a écarté d’office 'application du principe ne bis in idem (Crim.,
15 décembre 2021, pourvoi n° 21-81.864, publié au Bulletin et au Rapport annuel). En
effet, dans cette hypothése, le grief nait de I’arrét.

11 convient de préciser que cette solution ne concerne pas 'hypothése ot le prin-
cipe ne bis in idem est invoqué a occasion de poursuites successives.

En effet, dans ce cas, ce principe concourt également a préserver 'autorité des
décisions de justice et la sécurité juridique. La chambre criminelle de la Cour de cas-
sation juge en conséquence que ’exception prise de sa violation est dés lors un moyen
d’ordre public qui peut étre soulevé a tout moment de la procédure et notamment
pour la premiére fois devant la chambre criminelle, 4 condition que cette Cour trouve
dans les constatations des juges du fond les éléments nécessaires pour en apprécier la
valeur (Crim., 13 novembre 1989, pourvoi n° 88-80.801, Bu/l. crim. 1989, n° 408 ; Crim.,
8 décembre 1993, pourvoi n° 93-81.959, Bull. crim. 1993, n° 377).
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b. Peines

Lois et reglements — Application dans le temps — Loi pénale de fond — Loi
plus douce — Loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 - Effets — Application aux
faits commis antérieurement a son entrée en vigueur

Crim., 11 mai 2021, pourvoi n° 20-85.464, publié au Bulletin, rapport de
M. Bellenger et avis de Mme Philippe

Larticle 132-19, alinéa 1, du code pénal dans sa version issue de la loi n° 2019-222
du 23 mars 2019, qui interdit le prononcé d’une peine d’emprisonnement ferme égale
ou inférieure a un mois, est une disposition de pénalité moins sévére applicable aux
infractions commises avant son entrée en vigueur, le 24 mars 2020.

Peines — Peines correctionnelles — Peines d’emprisonnement sans
sursis prononcées par la juridiction correctionnelle — Peine inférieure
a six mois — Aménagement de peine — Aménagement ab initio — Refus
— Conditions — Détermination

Crim., 11 mai 2021, pourvoi n° 20-84.412, publié au Bulletin, rapport de
Mme Issenjou et avis de M. Valat

Il résulte des articles 132-19 et 132-25 du code pénal et 464-2 du code de procédure
pénale, dans leur rédaction issue de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019, applicables
a compter du 24 mars 2020, que si la peine ferme d’emprisonnement prononcée est
inférieure ou égale a six mois, au sens de l'article D. 48-1-1 du code de procédure
pénale, son aménagement est obligatoire et ce n'est qu’en cas d’impossibilité résultant
de la personnalité ou de la situation du condamné que la juridiction correctionnelle peut
écarter 'aménagement de la peine.

Dans ce cas, elle doit motiver spécialement sa décision, de facon précise et circons-
tanciée, au regard des faits de I'espece, de la personnalité et de la situation matérielle,
familiale et sociale du condamné.

Lorsque la peine est de six mois, elle doit, en outre, si elle ne décerne aucun mandat
de dépot ou d’arrét en application des articles 397-4 et 465-1 du code de procédure
pénale, délivrer un mandat de dépdt a effet différé.

Lorsque la peine est inférieure a six mois, et des lors que la loi ne permet pas la déli-
vrance d’un mandat de dépét a effet différé, elle doit, si elle ne décerne aucun mandat
de dépot ou d’arrét en application des articles 397-4 et 465-1 du code de procédure
pénale, remettre au condamné un avis de convocation a comparaltre devant le juge de
I'application des peines conformément a l'article 474 du code de procédure pénale.

Deés lors, méconnait les principes précités la cour d’appel qui, pour refuser d’aménager
une peine de trois mois d’emprisonnement assortie de la révocation partielle du sursis
a hauteur de trois mois assortissant une condamnation antérieure, énonce qu'en l'ab-
sence d’éléments suffisants sur la situation matérielle et professionnelle de I'intéressé,
elle se trouve dans I'impossibilité d’organiser valablement ab initio I'une des mesures
d’'aménagement, alors que I'aménagement de la peine était obligatoire, I'impossibi-
lité de déterminer les modalités de la mesure n’étant pas de nature a y faire obstacle.

Peines — Peines correctionnelles — Peines d’emprisonnement sans sursis
prononcées par la juridiction correctionnelle — Conditions — Motivation
— Nécessité de la peine et caractére manifestement inadéquat de toute
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autre sanction — Caractére manifestement inadéquat de toute autre sanction
— Constatation — Caractere suffisant — Détermination — Portée

Crim., 11 mai 2021, pourvoi n° 20-83.507, publié au Bulletin, rapport de
Mme Fouquet et avis de Mme Mathieu

Il se déduit des articles 464-2, 485-1 du code de procédure pénale, 132-1 et 132-19
du code pénal, dans leur rédaction issue de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019, qu’en
matiere correctionnelle, le juge qui prononce une peine d’emprisonnement ferme doit,
quels que soient le quantum et la décision prise quant a son éventuel aménagement,
motiver ce choix en faisant apparaitre qu’il a tenu compte des faits de I'espece, de la
personnalité de leur auteur, ainsi que de sa situation matérielle, familiale et sociale. Il
lui appartient d’établir, au regard de ces éléments, que la gravité de l'infraction et la
personnalité de son auteur rendent cette peine indispensable et que toute autre sanc-
tion est manifestement inadéquate.

Ces dispositions sont applicables immédiatement au jugement des infractions commises
avant leur entrée en vigueur, le 24 mars 2020, en application de l'article 112-2, 2°, du
code pénal, s'agissant de dispositions relatives a la motivation des peines.

Justifie sa décision la cour d'appel qui, postérieurement au 24 mars 2020, pour pro-
noncer une peine de dix-huit mois d’emprisonnement, statue par des motifs dont il
résulte qu’elle a tenu compte des faits de I'espece, de la personnalité du prévenu et de
sa situation personnelle et établissent que la gravité des faits et la personnalité du pré-
venu rendent la peine d’emprisonnement sans sursis indispensable, toute autre sanc-
tion étant manifestement inadéquate.

Lois et reglements — Application dans le temps — Loi relative au régime d’exé-
cution et d’application des peines — Aménagement des peines sans sursis
supérieures a un mois et inférieures ou égales a un an — Application immé-
diate — Exception — Quantum de la peine aménageahle

Méme arrét

Lorsque les faits ont été commis avant le 24 mars 2020, date d’entrée en vigueur de la
loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 et sans récidive légale, le juge qui prononce une peine
d’emprisonnement supérieure a un an et inférieure ou égale a deux ans doit se pronon-
cer sur son éventuel aménagement au regard des dispositions issues de la loi précitée
relatives a 'aménagement des peines supérieures a six mois et inférieures ou égales a
un an, seule la condition tenant au quantum de la peine aménageable restant régie par
la loi ancienne.

Il se déduit du principe qui vient d’étre énoncé ainsi que de l'articulation des articles 132-19
du code pénal, dans ses rédactions antérieure et postérieure a la loi précitée, 132-25
du code pénal, 464-2 et 593 du code de procédure pénale, dans leur rédaction issue
de cette loi, que, lorsque la date des faits poursuivis est antérieure au 24 mars 2020, si
la peine d’emprisonnement prononcée est supérieure a un an et inférieure ou égale a
deux ans, au sens de l'article D. 48-1-1 du code de procédure pénale, 'aménagement
de la peine est le principe, sauf en cas de récidive.

La juridiction de jugement ne peut écarter 'aménagement que si elle constate que la
situation ou la personnalité du condamné ne permettent pas son prononcé ou si elle
reléve une impossibilité matérielle de le faire.
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Dans ce cas, elle doit motiver spécialement sa décision, de fagon précise et circons-
tanciée, au regard des faits de l'espece, de la personnalité et de la situation matérielle,
familiale et sociale du condamné.

Elle doit en outre, si elle ne décerne aucun mandat de dépot ou d'arrét en application
des articles 397-4, 465 et 465-1 du code de procédure pénale, délivrer un mandat de
dépdt a effet différé.

Dés lors encourt la censure, 'arrét de la cour d’appel, qui aprés avoir condamné le pré-
venu a une peine d’emprisonnement de dix-huit mois pour des faits commis avant le
24 mars 2020, ne se prononce pas sur son aménagement.

Lois et reglements — Application dans le temps — Loi de forme ou de procé-
dure — Application immédiate — Domaine d’application — Disposition relative
a la motivation des peines

Crim., 11 mai 2021, pourvoi n° 20-85.576, publié au Bulletin, rapport de
Mme Labrousse et avis de M. Aubert

Larticle 485-1 du code de procédure pénale, issu de la loi n° 2019-222 du 23 mars
2019, qui pose, sans préjudice des dispositions prévoyant une motivation spéciale, le
principe de la motivation des peines en matiere correctionnelle, a I'exception des peines
obligatoires ou de la confiscation du produit ou de I'objet de I'infraction, est applicable
immédiatement au jugement des infractions commises avant son entrée en vigueur,
le 24 mars 2020, en application de l'article 112-2, 2°, du code pénal, s'agissant d’une
disposition relative a la motivation des peines.

Il en résulte qu’en matiere correctionnelle, une peine doit étre motivée en tenant compte
de la gravité des faits, de la personnalité de leur auteur et de sa situation personnelle et
que le juge qui prononce une amende doit motiver sa décision en tenant compte des
ressources et des charges du prévenu.

Lois et reglements — Application dans le temps — Loi relative au régime d’exé-
cution et d’application des peines — Aménagement des peines sans sursis
supérieures a un mois et inférieures ou égales a un an — Application immé-
diate — Portée

Méme arrét

Les dispositions de I'article 74 de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 relatives a 'amé-
nagement des peines d’emprisonnement sans sursis supérieures a un mois et inférieures
ou égales a un an, qui forment un ensemble cohérent dont les élément sont indisso-
clables, sont applicables immédiatement au jugement des infractions commises avant
leur entrée en vigueur, le 24 mars 2020, en application de l'article 112-2, 3°, du code
pénal, s'agissant de dispositions relatives au régime d’exécution et d’application des
peines n‘ayant pas pour résultat de rendre plus sévéeres les condamnations prononcées.

Lois et reglements — Application dans le temps — Loi de forme ou de procédure
— Application immédiate — Domaine d’application — Disposition précisant le mode
de calcul des seuils d’emprisonnement en matiére d’aménagement de peine
Méme arrét

Les dispositions de l'article D. 48-1-1 du code de procédure pénale, introduites par l'ar-
ticle 2 du décret n° 2020-187 du 3 mars 2020, qui prévoient que les seuils de six mois ou
un an d’emprisonnement prévus en matiére d’aménagement de peine par la loi précitée
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du 23 mars 2019 s’apprécient en tenant compte de la révocation totale ou partielle d’un
sursis simple décidée par la juridiction de jugement et de la durée de la détention pro-
visoire, sont applicables immédiatement au jugement des faits commis antérieurement
a leur entrée en vigueur, le 24 mars 2020, en application de l'article 112-2, 2°, du code
pénal, s‘agissant de dispositions fixant les formes de la procédure.

Peines — Peines correctionnelles — Peines d’emprisonnement sans sursis
prononcées par la juridiction correctionnelle — Peine supérieure a six mois
et inférieure ou égale a un an — Aménagement de peine — Aménagement
ab initio — Refus — Conditions — Détermination

Méme arrét

Il résulte des articles 132-19 et 132-25 du code pénal et 464-2 du code de procédure
pénale, dans leur rédaction issue de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019, que si la peine
ferme d’emprisonnement prononcée est supérieure a six mois et inférieure ou égale a
un an, au sens de l'article D. 48-1-1 du code de procédure pénale, son aménagement
est le principe et la juridiction correctionnelle ne peut I'écarter que si elle constate que
la situation ou la personnalité du condamné ne permettent pas son prononcé ou si elle
releve une impossibilité matérielle de le faire.

Dans ce cas, elle doit motiver spécialement sa décision, de fagcon précise et circons-
tanciée, au regard des faits de l'espece, de la personnalité et de la situation matérielle,
familiale et sociale du condamné. Elle doit en outre, si elle ne décerne aucun mandat
de dépdt ou d'arrét en application des articles 397-4, 465 et 465-1 du code de procé-
dure pénale, délivrer un mandat de dépot a effet différé.

I s’ensuit que la juridiction de jugement ne peut refuser d’aménager la peine au motif
qu'elle ne serait pas en possession d’éléments lui permettant d’apprécier la mesure
d'aménagement adaptée. Dans ce cas, elle doit ordonner d’une part 'aménagement
de la peine, d’autre part la convocation du prévenu devant le juge de 'application des
peines, en application de I'article 464-2, |, 2°, du code de procédure pénale.

Elle ne peut davantage I'écarter au motif de I'absence d’éléments propres a caractéri-
ser un projet de réinsertion. Enfin, la juridiction de jugement ne peut refuser 'aména-
gement de la peine au motif qu’elle ne dispose pas d’éléments suffisamment précis et
actualisés. Si le prévenu est comparant, la juridiction doit 'interroger sur sa situation
personnelle et, le cas échéant, peut ordonner un ajournement de la peine aux fins d’in-
vestigations sur sa personnalité ou sa situation, en application de l'article 132-70-1 du
code pénal. Si le prévenu est non comparant, la juridiction de jugement ne peut refuser
d’'aménager la peine en se fondant sur sa seule absence. Il lui appartient de rechercher,
au vu des pieces de la procédure, si le principe d’un aménagement peut étre ordonné.

Des lors, ne justifie pas sa décision la cour d'appel qui, pour refuser d’aménager une
peine de cing mois d’emprisonnement assortie de la révocation totale du sursis de
trois mois assortissant une condamnation antérieure, se borne a énoncer qu’en raison
de l'insuffisance d’'éléments actualisés sur la situation et sur la personnalité du prévenu,
aucune piece n‘ayant été produite devant la juridiction, aucun aménagement de peine
ne peut étre prononcé, alors qu'il lui appartenait d’interroger le prévenu, présent a l'au-
dience, afin d’obtenir ces éléments pour apprécier si un aménagement de sa peine,
au moins dans son principe, pouvait étre prononcé et, le cas échéant, d’ordonner des
investigations complémentaires, en application de l'article 132-70-1 du code pénal.

Le 11 mai 2021, 1a chambre criminelle de la Cour de cassation, réunie en formation
solennelle, a rendu quatre arréts qui portent sur ’application des dispositions relatives
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au prononcé et a la motivation des peines en matiére correctionnelle, en particulier
des peines d’emprisonnement et de leur aménagement, lesquelles ont été substantielle-
ment modifiées par la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022
et de réforme pour la justice, entrée en vigueur le 24 mars 2020. Elle compléte ainsi
sa jurisprudence issue de I’arrét en date du 20 octobre 2020 (Crim., 20 octobre 2020,
pourvoi n° 19-84.754, publié au Bulletin).

En procédant de la sorte, elle tend, avec un souci de cohérence et de sécurité juri-
dique dans I'application et I'interprétation de plusieurs textes a coordonner entre eux,
en s’assurant de 'intention du législateur, a faciliter la mise en ceuvre du «bloc peines»
par les juridictions correctionnelles.

1. Le prononcé des peines, autres que I'emprisonnement sans sursis, en matiére
correctionnelle

Laloin®2019-222 du 23 mars 2019 précitée a introduit dans le code de procédure
pénale un nouvel article 485-1 aux termes duquel la motivation de la décision correction-
nelle doit porter sur «le choix de la peine au regard des dispositions des articles 132-1
et 132-20 du code pénal, sauf s’il s’agit d’une peine obligatoire ou de la confiscation
du produit ou de 'objet de I'infraction ».

Dans I'un des arréts du 11 mai 2021 (Crim., 11 mai 2021, pourvoi n° 20-85.576,
publié au Bulletin et au Rapport annuel), la Cour de cassation juge que ce texte relatif a
la motivation des peines constitue une loi de procédure, applicable immédiatement a
la répression des infractions commises avant son entrée en vigueur en application de
larticle 112-2, 2°, du code pénal, conformément a une jurisprudence constante (§ 12).

Elle constate par ailleurs que les articles 132-1 et 132-20 du code pénal n’ont pas été
modifiés par la loi (§ 14).

11 s’ensuit que les exigences de motivation des peines correctionnelles demeurent les
mémes qu'antérieurement : ainsi, en matiére correctionnelle, la peine doit étre moti-
vée en tenant compte de la gravité des faits, de la personnalité de leur auteur et de sa
situation personnelle et le juge qui prononce une amende doit motiver sa décision en
tenant compte des ressources et des charges du prévenu.

En I’espéce, le moyen qui critiquait le prononcé d’une peine d’emprisonnement avec
sursis, d'une amende et d’une interdiction de gérer, est écarté au regard de la motiva-
tion retenue par les juges et, conformément & une jurisprudence constante, dés lors que
la prévenue n’a comparu ni devant les premiers juges ni devant la cour d’appel apres
avoir fait I’objet d’une premiére décision de condamnation et n’a fourni, ni fait four-
nir 2 la juridiction, a aucun de ces stades, d’éléments sur sa personnalité et sa situation
personnelle ainsi que sur le montant de ses charges, qu’il n’incombe pas aux juges, en
possession des seuls éléments mentionnés en procédure sur ces différents points, de
rechercher ceux qui ne leur auraient pas été soumis et qu’en I’absence d’autres élé-
ments portés a leur connaissance, les juges peuvent fonder leur appréciation de la per-
sonnalité du prévenu sur le seul casier judiciaire (§ 16 a 22).
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2. Le prononcé des peines d’emprisonnement sans sursis en matiére correctionnelle

2.1. Linterdiction des peines d’emprisonnement ferme d’une durée égale
ou inférieure a un mois

Larticle 132-19, alinéa 1, du code pénal, modifié par la loi n° 2019-222 du 23 mars
2019 précitée, entrée en vigueur le 24 mars 2020, interdit le prononcé d’une peine
d’emprisonnement ferme d’une durée égale ou inférieure a un mois.

Il ressort des travaux parlementaires que le législateur a entendu, non pas impo-
ser une peine minimale de privation de liberté,  I'instar d’une peine plancher, mais au
contraire interdire au juge de prononcer une trés courte peine d’emprisonnement et
'inciter a prononcer alors une peine alternative a 'emprisonnement.

Interprétant la loi dans le sens voulu par le 1égislateur, la Cour de cassation consi-
dére, dans I'un des arréts du 11 mai 2021 (Crim., 11 mai 2021, pourvoi n° 20-85.464,
publié au Bulletin et au Rapport annuel), qu’il s’agit donc d’une disposition de pénalité
moins sévére, applicable aux infractions commises avant son entrée en vigueur, confor-
mément a I'article 112-1 du code pénal (§ 9 et 10).

En conséquence, elle casse, en ’espéce, la décision d’une cour d’appel qui a pro-
noncé, le 8 septembre 2020, une peine de quinze jours d’emprisonnement ferme pour
des faits de prise du nom d’un tiers commis en 2018.

Il s’en déduit que, lorsque plusieurs peines d’emprisonnement sont prononcées
cumulativement, en application par exemple, comme dans 'affaire considérée, de I'ar-
ticle 434-23 du code pénal, le respect des dispositions de I’article 132-19 du code pénal
s’apprécie peine par peine.

2.2. La motivation des peines d’emprisonnement sans sursis

2.2.1 La jurisprudence antérieure sous I'empire des anciens textes

Sous I'empire de Iarticle 132-19 du code pénal dans sa version antérieure 2 la loi
n°2019-222 du 23 mars 2019 précitée, la Cour de cassation jugeait que :

— le juge qui prononce une peine d’emprisonnement sans sursis doit en justifier la
nécessité au regard de la gravité de l'infraction, de la personnalité de son auteur et du
caractére manifestement inadéquat de toute autre sanction (Crim., 29 novembre 2016,
pourvoi n°® 15-86.712, Bull. crim. 2016, n° 316, publié au Rapport annuel);

— D’exigence légale de motivation ne prévoit pas que le juge motive le prononcé d’une
peine d’emprisonnement sans sursis au regard de la situation matérielle, familiale et
sociale du prévenu (Crim., 29 novembre 2016, pourvoi n° 15-83.108, Bull. crim. 2016,
n° 314, publié au Rapport annuel).

2.2.2 'évolution des textes et de la jurisprudence

Dans I'un des arréts du 11 mai 2021 (Crim., 11 mai 2021, pourvoi n° 20-83.507,
publié au Bulletin et au Rapport annuel),la Cour de cassation, apres avoir constaté que la
loin®2019-222 du 23 mars 2019 précitée a modifié le dernier alinéa de P’article 132-19
du code pénal et créé des articles 464-2 et 485-1 du code de procédure pénale et analysé
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leur articulation, conclut que ces modifications lui imposent de faire évoluer sa juris-

prudence (§ 9 a 11).

Ainsi, le juge qui prononce une peine d’emprisonnement sans sursis doit motiver
son choix en faisant apparaitre qu’il a tenu compte, non seulement des faits de ’espece
et de la personnalité de leur auteur, mais aussi de sa situation matérielle, familiale et
sociale (§ 12). Le régime de motivation se trouve par conséquent aligné sur celui des
autres peines correctionnelles.

Comme auparavant, mais en articulant dorénavant au regard de ces trois séries d’élé-
ments (qui constituent une sorte «d’assiette » de la motivation), le juge doit établir que
la gravité de P'infraction et la personnalité de son auteur rendent cette peine indispen-
sable et que toute autre sanction est manifestement inadéquate (§ 12).

Le renforcement des exigences de motivation des peines d’emprisonnement sans
sursis apparait en conformité avec la volonté du législateur de limiter le prononcé de
telles peines, qui s’est notamment traduite par la substitution de I'adjectif «indispen-
sable» a I'adjectif «nécessaire» a ’alinéa 2 de l'article 132-19 du code pénal : «Toute
peine d’emprisonnement sans sursis ne peut étre prononcée qu’en dernier recours si
la gravité de P'infraction et la personnalité de son auteur rendent cette peine indispen-
sable et si toute autre sanction est manifestement inadéquate. ».

2.2.3 L'application dans le temps du renforcement de la motivation

Cette exigence de motivation est applicable immédiatement en application de I’ar-
ticle 112-2, 2°, du code pénal (§ 13 et 14), quelle que soit la date des faits, s’agissant
d’une loi de procédure.

En Pespéce, le moyen qui critiquait la motivation de la peine d’emprisonnement de
dix-huit mois est écarté, les juges, qui ont tenu compte des faits de ’espece, de la per-
sonnalité du prévenu et de sa situation personnelle, s’étant prononcés par des motifs
dont il résulte que la gravité des faits et la personnalité du prévenu rendent la peine
d’emprisonnement sans sursis indispensable, toute autre sanction étant manifestement

inadéquate (§ 15 a 21).

3. Laménagement des peines d’emprisonnement sans sursis supérieures a un mois
et inférieures ou égales a un an

La loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 précitée réforme en profondeur le droit de
I’aménagement des peines supérieures & un mois et inférieures ou égales 3 un an, ce qui
a soulevé plusieurs questions : comment apprécier les nouveaux seuils d’aménagement
de six mois et un an prévus par la loi? Est-ce que les nouvelles dispositions d’aména-
gement des peines s’appliquent aux infractions commises avant leur entrée en vigueur,
le 24 mars 2020 ? Quelles sont les conditions de fond, les modalités procédurales et les
exigences de motivation en cas de refus d’aménagement?
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3.1. Les principes gouvernant 'aménagement des peines inférieures ou égales
aunan

11 convient de rappeler les principes posés par le législateur dans la mesure ou ceux-
ci justifient les solutions dégagées par la Cour de cassation. Il résulte des travaux par-
lementaires que le législateur a entendu :

— faciliter ’'aménagement des courtes peines d’emprisonnement ferme : 'aménage-
ment des peines devient obligatoire pour les peines supérieures a un mois et inférieures
ou égales a six mois et doit porter en ce cas sur la totalité de la partie ferme de la peine
tandis que ’'aménagement de celles supérieures a six mois et inférieures ou égales a
un an demeure le principe;

— ne plus subordonner 'aménagement de la peine a 'exigence d’un projet de réinser-
tion du condamné;

— confier au juge correctionnel, a titre principal, 'aménagement de la peine;

— assurer I'incarcération effective du condamné en I’absence d’aménagement de la peine.

3.2. Lappréciation des seuils d’aménagement de six mois et un an

Larticle D. 48-1-1 du code de procédure pénale a été introduit par l'article 2 du décret
n° 2020-187 du 3 mars 2020 relatif aux aménagement de peine et aux modalités d’exé-
cution de la peine de détention a domicile sous surveillance électronique. 11 prévoit que
les seuils de six mois ou d’un an d’emprisonnement prévus en matiére d’aménagement
de peine par laloi n° 2019-222 du 23 mars 2019 précitée s’apprécient en tenant compte :

— de la révocation totale ou partielle d’un sursis simple ou d’un sursis probatoire, déci-
dée par la juridiction de jugement et dont la durée s’ajoute a celle de la peine d’empri-
sonnement pouvant étre exécutée;

— de la durée de la détention provisoire dont la durée est intégralement déduite de
celle de la peine d’emprisonnement prononcée.

Dans les arréts du 11 mai 2021 (Crim., 11 mai 2021, pourvoi n° 20-84.412, publié
au Bulletin et au Rapport annuel, § 22 ; Crim., 11 mai 2021, pourvoi n° 20-85.576, publié
au Bulletin et au Rapport annuel, § 26), la Cour de cassation précise que ce texte de pro-
cédure est applicable immédiatement et, par conséquent, le met en ceuvre a I’égard
d’une peine d’emprisonnement respectivement de trois et cinq mois d’emprisonne-
ment avec révocation d’un sursis antérieur de trois mois.

3.3. Lapplication dans le temps des dispositions relatives a 'aménagement des
peines d’emprisonnement sans sursis supérieures a un mois et inférieures ou
égales a un an

Larrét précité du 20 octobre 2020 (Crim., 20 octobre 2020, pourvoi n° 19-84.754,
publié au Bulletin) — aux termes duquel les dispositions de la loi n° 2019-222 du 23 mars
2019 qui interdisent tout aménagement des peines d’emprisonnement sans sursis d’une
durée comprise entre un et deux ans, ayant pour résultat de rendre plus séveres les peines
prononcées par la décision de condamnation, ne sont applicables qu’aux condamnations
prononcées pour des faits commis postérieurement 2 leur entrée en vigueur —n’a pas tran-
ché la question différente de I'application dans le temps des régles d’aménagement des
peines d’emprisonnement ferme supérieures a un mois et inférieures ou égales a un an.
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Dans les pourvois dont la Cour de cassation était saisie, les faits pour lesquels les pré-
venus ont été condamnés avaient été commis avant ’entrée en vigueur des dispositions
de I'article 74 de la loi modifiant ou créant les articles 132-19, 132-25 du code pénal et
464-2,474 et 723-15 du code de procédure pénale relatifs 2 ’'aménagement des peines.

Apres avoir analysé et mis en cohérence ces dispositions, la Cour de cassation, dans
l'un des arréts du 11 mai 2021 (Crim., 11 mai 2021, pourvoi n° 20-85.576, publié au
Bulletin et au Rapport annuel), constate que le nouveau régime d’aménagement des peines
qui en résulte forme un ensemble cohérent, au sein duquel chaque disposition trouve une
contrepartie, relatif au régime d’exécution et d’application des peines dont ’application
dans le temps obéit aux regles définies par article 112-2, 3°, du code pénal (§ 28 4 37).

Observant que ce nouveau régime ne rend pas plus séveres les peines prononcées,
elle en déduit que les dispositions relatives 4 "aménagement des peines d’emprison-
nement sans sursis supérieures a un mois et inférieures ou égales a un an sont appli-
cables au jugement des faits commis antérieurement a leur entrée en vigueur (§ 38 2 42).

3.4. Les conditions de 'aménagement des peines inférieures ou égales a un an

3.4.1 laménagement obligatoire des peines supérieures a un mois et inférieures
ou égales a six mois

Avant la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 précitée, il résultait des articles 132-19
et 132-25 du code pénal que la juridiction qui pronongait une peine d’emprisonne-
ment aménageable, quel qu’en soit le guantum, devait Paménager si la personnalité et
la situation du condamné le permettaient, et sauf impossibilité matérielle.

Tirant les conséquences, a la lumiére des travaux parlementaires, des modifications
apportées par la loi du 23 mars 2019 a la rédaction des articles 132-19 et 132-25 du code
pénal, la Cour de cassation, dans I'un des arréts du 11 mai 2021 (Crim., 11 mai 2021,
pourvoi n° 20-84.412, publié au Bulletin et au Rapport annuel), énonce que lorsque la
peine ferme prononcée est supérieure 3 un mois et inférieure ou égale 2 six mois, ’amé-
nagement de la peine, dans sa totalité, est désormais obligatoire (§ 25 a 27).

Ce n’est qu’en cas d’impossibilité résultant de la personnalité ou de la situation
de la personne condamnée que la juridiction pourra écarter le principe de 'aménage-
ment de la peine (§ 28). Dans ce cas, conformément a ’article 132-19, alinéa 4, du code
pénal, elle doit motiver spécialement sa décision, de fagon précise et circonstanciée, au
regard des faits de ’espéce, de la personnalité et de la situation matérielle, familiale et
sociale du condamné (§ 29). Le refus d’aménagement ne peut étre motivé par d’autres
éléments que ceux précités.

Des lors, en I’espece, la décision de la cour d’appel disant n’y avoir lieu 4 aménage-
ment de la peine de six mois d’emprisonnement au sens de P'article D. 48-1-1 du code
de procédure pénale aux motifs qu’elle ne disposait pas d’éléments suffisants pour amé-
nager est censurée (§ 32 a 34).

3.4.2 l'aménagement de principe des peines supérieures a six mois et inférieures
ou égales a un an

Le principe de l'aménagement
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Pour les peines supérieures a six mois et inférieures ou égales a un an, la Cour de cas-
sation, dans I'un des arréts du 11 mai 2021 (Crim., 11 mai 2021, pourvoi n° 20-85.576,
publié au Bulletin et au Rapport annuel), constate que la loi n° 2019-222 du 23 mars
2019 précitée maintient le droit antérieur dont il résulte que ’'aménagement est le
principe (§ 48).

Pour refuser, par dérogation au principe, d’aménager la peine, la juridiction doit soit
constater que la situation ou la personnalité du condamné ne permettent pas son pro-
noncé, soit relever une impossibilité matérielle de le faire. Elle doit motiver spéciale-
ment sa décision, de fagon précise et circonstanciée, au regard des faits de 'espéce, de la
personnalité et de la situation matérielle, familiale et sociale du condamné (§ 49 et 50).

11 convient de souligner que la juridiction n’a pas & motiver ’aménagement de la
peine : seul le refus d’aménagement doit I’étre.

La motivation du refus d’aménagement

Le refus d’aménagement ne peut étre motivé par des éléments autres que ceux préci-
tés (§ 52); ne peuvent pas étre des raisons permettant de motiver le refus d’aménagement :

— Dabsence d’éléments permettant a la juridiction d’apprécier la mesure d’aménagement
adaptée. Dans ce cas, en application du nouvel article 464-2, I, 2°, du code de procédure
pénale, la juridiction ordonne d’une part, le principe de 'aménagement de la peine,
d’autre part la convocation du prévenu devant le juge de ’application des peines (§ 53);

— P'absence d’éléments propres a caractériser un projet de réinsertion puisque "amé-
nagement n’est plus subordonné a I'exigence d’un tel projet (§ 54).

Par ailleurs, I'intention du législateur de limiter la mise & exécution des courtes
peines d’emprisonnement et de favoriser le recours a I'ajournement du prononcé de
la peine aux fins d’investigations sur la personnalité ou la situation du prévenu (modi-
fication de I’article 132-70-1 du code pénal) conduit la Cour de cassation a faire évo-
luer sa jurisprudence portant sur la motivation du refus d’aménagement (§ 55 4 57) :

— sile prévenu est comparant, la juridiction doit 'interroger sur sa situation personnelle
et, le cas échéant, peut ordonner un ajournement de la peine aux fins d’investigations
sur sa personnalité ou sa situation, en application de I'article 132-70-1 précité (§ 60);

— sile prévenu est non comparant, la juridiction de jugement ne peut refuser d’aména-
ger la peine en se fondant sur sa seule absence. Il lui appartient alors de rechercher, au
vu des pieces de la procédure, si le principe d’un aménagement peut étre ordonné (§ 61).

Deés lors, en I’espece, la décision de la cour d’appel refusant d’aménager la peine de
huit mois d’emprisonnement au sens de I’article D. 48-1-1 du code de procédure pénale
en raison de I'insuffisance d’éléments actualisés est censurée (§ 62 a 65).

3.5. Les modalités procédurales du prononcé de 'aménagement ou de son refus

Les modalités procédurales du prononcé de 'aménagement ou de son refus sont fixées
par le nouvel article 464-2 du code de procédure pénale créé par la loi n° 2019-222 du
23 mars 2019 précitée. Cet article crée notamment la faculté pour la juridiction de déli-
vrer un mandat de dépot i effet différé lorsque 'emprisonnement est d’au moins six mois.
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Dans les arréts du 11 mai 2021 (Crim., 11 mai 2021, pourvoi n° 20-85.576, publié
au Bulletin et au Rapport annuel, § 5124 53 ; Crim., 11 mai 2021, pourvoi n° 20-84.412,
publié au Bulletin et au Rapport annuel § 30 et 31), la Cour de cassation en déduit
qu’un tel mandat fait obstacle a toute saisine du juge de I'application des peines avant
I'incarcération du condamné et précise également 'interprétation de I'article 464-2
du code de procédure pénale selon le guantum de la peine ferme d’emprisonnement
prononcée.

3.5.1 Les modalités procédurales en cas d’aménagement de la peine
d’emprisonnement

En application du nouvel article 464-2 du code de procédure pénale, lorsque la juri-
diction décide ’aménagement de la peine, elle doit :

— soit ordonner son aménagement en déterminant la mesure adaptée (détention & domi-
cile sous surveillance électronique, semi-liberté ou placement i ’extérieur). Comme par
le passé, la juridiction de jugement n’a pas a fixer les modalités de la mesure d’aména-
gement, le juge de ’application des peines étant compétent pour le faire;

— soit, si elle ne dispose pas des éléments lui permettant de déterminer la mesure d’amé-
nagement adaptée, elle doit ordonner 'aménagement de la peine et la convocation de
la personne condamnée devant le juge de 'application des peines qui décidera de cette
mesure comme le prévoit 'article 723-15 du code de procédure pénale (Crim., 11 mai
2021, pourvoi n° 20-85.576, publié au Bulletin et au Rapport annuel, § 53).

Dans ces deux cas, en application de l'article 474 du code de procédure pénale, la
juridiction correctionnelle remet au condamné présent a ’audience un avis de convo-
cation a comparaitre, dans un délai qui ne saurait excéder trente jours, devant le juge
de Papplication des peines.

Il convient de souligner que, dés lors que la juridiction, méme saisie selon la procé-
dure de comparution immédiate, ne peut ordonner 'aménagement de la peine d’em-
prisonnement ferme inférieure ou égale i six mois qu’en totalité, les dispositions de
Particle 132-25 du code pénal ne lui permettent pas, quelle que soit la mesure décidée,
d’ordonner une mesure d’incarcération (Crim., 14 avril 2021, pourvoi n° 21-80.829,
publié au Bulletin).

3.5.2 Les modalités procédurales en cas de refus d’aménagement de la peine
d’emprisonnement

En application du nouvel article 464-2 du code de procédure pénale, lorsque la
juridiction refuse ’'aménagement pour les raisons déja précisées, il convient de distin-
guer selon le guantum de peine encourue. La faculté de délivrer un mandat de dépot
a effet différé n’a en effet été prévue par le législateur que pour les peines égales ou
supérieures 2 six mMois.

Premiere bypothese : la peine est supérieure a un mois et inférieure a six mois

Lajuridiction prend I'une de ces décisions (Crim., 11 mai 2021, pourvoi n° 20-84.412,
publié au Bulletin et au Rapport annuel, § 31) :
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— sile prévenu se trouve dans I'un des cas prévus aux articles 397-4 (comparution immé-
diate) et 465-1 (faits commis en récidive) du code de procédure pénale et quelle I’es-
time justifiée, délivrance d’un mandat de dép6t ou d’arrét;

— dans les autres cas, remise 4 la personne condamnée, présente a I'audience, d’une
convocation a comparaitre devant le juge de I’application des peines dans un délai qui ne
saurait excéder trente jours, en application de Iarticle 474 du code de procédure pénale.

Deuxieme hypothese : ln peine est égale ou supérieure a six mois et inférieure ou égale a un an

Pour ce quantum de peine, le 1égislateur a souhaité limiter, avant mise a exécution
de la peine, la saisine du juge de I’application des peines aux seuls cas ou le tribunal
ne s’oppose pas 4 'aménagement de la peine mais ne dispose pas d’éléments suffisants
pour en choisir le mode d’exécution.

Dés lors, la juridiction prend 'une de ces décisions (Crim., 11 mai 2021, pourvoi
n° 20-85.576, publié au Bulletin et au Rapport annuel, § 51) :

— sile prévenu se trouve dans 'un des cas prévus aux articles 397-4,465 et 465-1 du code
de procédure pénale et qu’elle 'estime justifiée, délivrance d’un mandat de dépot ou d’arrét;

— dans les autres cas, délivrance d’un mandat de dépét a effet différé.

On observera que l'article 465 précité n’est applicable que si la peine est d’au moins
un an d’emprisonnement.

4. 'aménagement des peines d’emprisonnement ferme supérieures a un an et
inférieures ou égales a deux ans lorsque les faits ont été commis avant le 24 mars 2020

La Cour de cassation a jugé, le 20 octobre 2020 (Crim., 20 octobre 2020, pourvoi
n° 19-84.754, publié au Bulletin), que les dispositions de la loi n® 2019-222 du 23 mars
2019 précitée qui interdisent tout aménagement des peines d’emprisonnement sans
sursis d’une durée comprise entre un et deux ans ne sont applicables qu’aux condam-
nations prononcées pour des faits commis postérieurement a leur entrée en vigueur.

Il en résulte que, lorsque le juge prononce une peine supérieure a un an et infé-
rieure ou égale 4 deux ans pour des faits commis avant le 24 mars 2020, il doit se pro-
noncer sur son aménagement. Ce principe ne s’applique pas en cas de récidive légale,
Particle 132-25 du code pénal dans sa rédaction antérieure a la loi n° 2019-222 du
23 mars 2019 ne permettant pas ’'aménagement des peines supérieures a un an dans
une telle hypothese.

Mais lorsque la peine comprise entre un et deux ans est aménageable, quels sont
les textes applicables 4 son aménagement?

4.1. Lapplication des dispositions nouvelles

Par I'un des arréts du 11 mai 2021 (Crim., 11 mai 2021, pourvoi n° 20-83.507,
publié au Bulletin et au Rapport annuel), la Cour de cassation considére que le juge se
prononce sur cet aménagement au regard des dispositions issues de la loi n° 2019-222
du 23 mars 2019 précitée, dans la logique de I’arrét du méme jour (Crim., 11 mai 2021,
pourvoi n° 20-85.576, publié au Bulletin et au Rapport annuel) précisant que les reégles
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d’aménagement des peines fermes d’emprisonnement supérieures a un mois et infé-
rieures ou égales a un an sont d’application immédiate (§ 22 a 26).

Ainsi, seule la condition tenant au quantum de la peine aménageable reste régie
par la loi ancienne.

Il en résulte que, dés lors que la peine d’emprisonnement prononcée est aména-
geable au regard de son quantum, les conditions et les modalités de son aménagement,
ou du refus de cet aménagement, sont toujours régies par la loi nouvelle, quels que
soient le guantum de la peine et la date des faits, ce qui est de nature 2 faciliter la prise
de décision de la juridiction puisque les textes anciens n’ont plus lieu de s’appliquer.

4.2. L'application, par analogie, des dispositions relatives a 'aménagement des
peines d’emprisonnement supérieures a six mois et inférieures ou égales a un an

La Cour de cassation précise que le juge qui prononce une peine supérieure 4 un an
et inférieure ou égale a deux ans pour des faits commis avant le 24 mars 2020, sauf
en cas de récidive, doit faire application des dispositions régissant ’'aménagement des
peines supérieures a six mois et inférieures ou égales a un an (§ 26).

Larticle D. 48-1-1 du code de procédure pénale qui définit le mode de calcul des
seuils de six mois ou d’un an d’emprisonnement prévus en matiére d’aménagement de
peine par la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 précitée est également applicable pour
apprécier ce seuil de deux ans (§ 27).

Il sera en conséquence renvoyé aux développements consacrés a ces dispositions,
I’ensemble des précisions relatives notamment aux conditions, aux modalités et a la
motivation du refus d’aménagement étant transposable.

Deés lors, en ’espéce, la décision de la cour d’appel qui a condamné le prévenu a dix-
huit mois d’emprisonnement sans se prononcer sur 'aménagement de la peine alors
que les faits ont été commis avant 'entrée en vigueur de la loi n° 2019-222 du 23 mars
2019, est censurée (§ 31 a 33).

2. Droit pénal spécial

Aucun arrét publié au Rapport en 2021.

3. Procédure pénale

Chambre de I'instruction — Mesure de siireté — Existence d’indices graves ou
concordants — Contrdle d’office — Portée

Crim., 27 janvier 2021, pourvoi n° 20-85.990, publié au Bulletin, rapport
de Mme Thomas et avis de M. Quintard

La décision de placement en détention provisoire prise en application de l'article 141-2
du code de procédure pénale pour sanctionner I'inexécution volontaire par la personne
mise en examen des obligations du contrble judiciaire n'a pas a étre motivée par des
considérations de droit et de fait répondant aux exigences de l'article 144 du méme code.
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Il se déduit de l'article 5, § 1, ¢, de la Convention de sauvegarde des droits de ’'homme
et des libertés fondamentales que la chambre de l'instruction statuant sur les mesures
de sdreté doit s'assurer, a chacun des stades de la procédure, méme d’office, que les
conditions Iégales de telles mesures sont réunies, en particulier 'existence d’indices
graves ou concordants rendant vraisemblable la participation de la personne, comme
auteur ou complice, a la commission des infractions poursuivies.

Son contrble sur ces indices, propre a la matiere des mesures de sdreté, est sans inci-
dence sur la validité de la mise en examen, laquelle ne peut étre critiquée que dans le
cadre des procédures engagées sur le fondement des articles 80-1-1 et 170 du code
de procédure pénale.

L'obligation de constater I'existence de tels indices cesse, sauf contestation sur ce point,
en cas de placement en détention provisoire sanctionnant des manquements volon-
taires aux obligations du contréle judiciaire.

Justifie sa décision la chambre de I'instruction qui, en I'absence d’une telle contestation,
caractérise I'existence d’'un manquement entrant dans les prévisions de l'article 141-2
précité et estime souverainement qu'il doit donner lieu a révocation du contrdle judiciaire.

Le 27 janvier 2021, la chambre criminelle de la Cour de cassation rend un arrét qui
compleéte sa jurisprudence relative au contrdle préalable de ’existence d’indices de par-
ticipation aux faits de la personne soumise 4 une mesure de stireté.

Ainsi, elle pose le principe du contrdle d’office, par les chambres de I'instruction
statuant sur les mesures de siireté que sont le controle judiciaire, I'assignation 2 rési-
dence avec surveillance électronique et la détention provisoire, de I'existence, parmi
les conditions légales devant étre réunies pour prononcer de telles mesures, d’indices
graves ou concordants rendant vraisemblable que la personne ait pu participer, comme
auteur ou complice, a la commission des infractions reprochées. L’arrét ajoute que ce
controle est exclusivement propre a la matiére des mesures de stireté.

Aprés avoir réaffirmé la position constante de la chambre criminelle de la Cour de
cassation selon laquelle la décision de placement en détention provisoire prise pour sanc-
tionner les manquements de la personne aux obligations du controle judiciaire ne doit
étre motivée que sur ces manquements, et refusé de transmettre une question prioritaire
de constitutionnalité 4 ce sujet, 'arrét énonce enfin que dans cette hypothese, le controle
de 'existence de tels indices par les juges n’a pas lieu d’€tre, sauf contestation sur ce point.

1. Contrdle de I'existence des indices graves ou concordants dans le contentieux
des mesures de siireté

1.1. La jurisprudence antérieure, issue notamment de I'arrét du 14 octobre 2020

En droit interne, le prononcé de mesures de siireté trouve sa condition-socle dans
le statut de personne mise en examen, conféré par le juge d’instruction lors de sa déci-
sion de mise en examen a l'issue d’un interrogatoire de premiére comparution, confor-
mément a 'article 116 du code de procédure pénale.

Ce statut suppose, ainsi que I’énonce P'article 80-1 du méme code, que le juge d’ins-
truction trouve dans le dossier de la procédure des indices graves ou concordants ren-
dant vraisemblable que la personne ait pu participer, comme auteur ou comme complice,
a la commission des infractions dont il est saisi.
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Une fois placée sous ce statut pénal, la personne mise en examen, présumée inno-
cente, reste libre, sauf si toutefois, il apparait nécessaire de prononcer a son encontre
une mesure de contrdle judiciaire, d’assignation a résidence avec surveillance électro-
nique, ou, a titre exceptionnel, de détention provisoire, la loi encadrant strictement les
conditions du prononcé et de la durée de ces trois mesures.

La décision de placement en détention provisoire reléve de la compétence exclu-
sive du juge des libertés et de la détention. Celle relative aux deux autres mesures reléve
d’une compétence partagée entre le juge d’instruction et le juge des libertés et de la
détention. La chambre de I'instruction est compétente sur appel des décisions de ces
deux magistrats et sur saisine directe.

Aucune disposition de droit interne ne pose le principe du contréle, par les juges
statuant en matiére de mesures de siireté, du bien-fondé du statut pénal de personne
mise en examen résultant de la décision du juge d’instruction. Cependant, cette ques-
tion ne reléve-t-elle pas de I'office du juge appelé a statuer sur la restriction de liberté
d’une personne présumée innocente ?

11 convient de rappeler qu’il résulte de Iarticle 5, § 1, ¢, de la Convention de sau-
vegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales que nul ne peut étre privé
de sa liberté, sauf lorsqu’il y a, notamment, des raisons plausibles de soupgonner que la
personne a commis une infraction.

Sur le fondement de cette exigence conventionnelle que le juge national doit appli-
quer directement, la chambre criminelle de la Cour de cassation a énoncé que la chambre
de 'instruction doit s’assurer, 4 chacun des stades de la procédure, que les conditions
légales de la détention provisoire sont réunies, et notamment de ’existence d’indices
graves ou concordants de la participation de la personne mise en examen, comme auteur
ou complice, 2 la commission des infractions qui lui sont reprochées (Crim., 14 octobre
2020, pourvoi n° 20-82.961, publié au Bulletin).

1.2. Les précisions apportées par la présente décision

Darrét ici commenté confirme celui précité du 14 octobre 2020 et apporte des
précisions complémentaires au principe du contrdle de I’existence d’indices graves ou
concordants.

Champ d’application du contréle. Dapport de 'arrét est d’abord de préciser que
le controle concerne toutes les mesures de stireté, a savoir la détention provisoire, I’as-
signation a résidence avec surveillance électronique et le contréle judiciaire et ce, qu’il
s’agisse de prononcer, de prolonger ou de maintenir une de ces mesures.

Nature du contréle. L'apport de I'arrét est ensuite d’affirmer que ce contréle doit
étre effectué d’office par la chambre de l'instruction, c’est-a-dire méme si la personne
n’éléve devant elle aucune contestation au sujet de 'existence de ces indices, dont il est
rappelé que la consistance n’est pas figée et peut varier en fonction de ’avancement, a
charge et a décharge, de I'instruction.

Objet du controéle. Uapport de Parrét est encore de confirmer que le contrdle
porte sur I’existence d’indices graves ou concordants rendant vraisemblable que la
personne ait pu participer, comme auteur ou complice, 4 la commission des infrac-
tions reprochées.
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La sémantique utilisée renvoie aux conditions posées par I’article 80-1 du code de
procédure pénale pour prononcer la mise en examen d’une personne. La qualification
issue du droit interne a été réaffirmée dans un objectif de cohérence et d’uniformité
au sein de la matiere de I'instruction préparatoire.

Il convient de souligner qu’il n’est ainsi pas fait référence a la notion de raisons
plausibles de soupconner la personne d’avoir commis une infraction bien que la pré-
sente décision comme I’arrét précédent du 14 octobre 2020 soient rendus au visa de
larticle 5, § 1, ¢, de la Convention précitée.

En effet, si le principe méme d’un contréle par le juge intervenant dans le cadre du
contentieux de la détention découle de 'article 5 de la Convention de sauvegarde des
droits de ’homme et des libertés fondamentales, lequel s’oppose a ce qu’une personne
soit détenue en dehors des voies 1égales, les criteres au regard desquels ce controle est
effectué ne sauraient étre moins exigeants que ceux définis par le droit national. Or,
le droit francais prévoit que seule une personne a ’encontre de laquelle il existe des
indices graves ou concordants de participation aux faits reprochés lors de I'instruction
préparatoire peut faire 'objet d’une mesure de sireté.

Etendue du contrdle. La chambre criminelle de la Cour de cassation a également
précisé les conséquences de 'appréciation portée par ces juges sur les indices graves ou
concordants, alors que le code de procédure pénale organise par ailleurs, aux articles 170
et 80-1-1, le controle de leur existence en ouvrant la voie de la requéte en nullité de I’acte
de mise en examen devant la chambre de I'instruction et en permettant, de six mois en
six mois, ou dans les dix jours de la notification d’une expertise ou de certains interroga-
toires, la saisine du juge d’instruction afin qu’il revienne sur sa décision de mise en examen.

Larrét énonce ainsi que le contréle de 'existence des indices graves ou concor-
dants a 'occasion du contentieux relatif aux mesures de siireté est sans incidence sur la
validité de la mise en examen, laquelle ne peut étre remise en cause que par les voies
de droit prévues 2 cet effet.

Le caractere distinct et séparé de chacun de ces contentieux et des compétences
respectives de chaque magistrat, introduit par le 1égislateur dans la loi n° 2000-516 du
15 juin 2000 renforgant la protection de la présomption d’innocence et les droits des
victimes, avec la création de la fonction de juge des libertés et de la détention, est ainsi
rappelé, ainsi que 'autorité propre qui doit étre attachée a la décision de chacun des
juges, sans recouvrement de compétence.

2. Spécificités en matiere de révocation du contrdle judiciaire

2.1. La jurisprudence existante en matiére de révocation du contrdle judiciaire

La chambre criminelle de la Cour de cassation interpréte 'article 141-2 du code de
procédure pénale, qui prévoit la révocation du contréle judiciaire, comme permettant
le placement en détention provisoire d’une personne qui a volontairement manqué aux
obligations du contréle judiciaire au seul constat de ces manquements.

Cette détention n’a pas 2 étre motivée par des considérations de droit et de fait répon-
dant aux exigences de Iarticle 144 du code de procédure pénale. Celui-ci dispose que la
détention provisoire doit constituer I'unique moyen de parvenir a I'un ou plusieurs des
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sept objectifs qu’il énumere limitativement, qui ne sauraient étre atteints en cas de place-
ment sous contrdle judiciaire ou d’assignation a résidence avec surveillance électronique.

2.2. La problématique posée par le pourvoi et la question prioritaire
de constitutionnalité incidente

La chambre criminelle de la Cour de cassation était invitée par le pourvoi et par
une question prioritaire de constitutionnalité a revenir sur cette interprétation et a
affirmer la double nécessité, d’une part, de vérifier que les conditions légales de déten-
tion prévues a Particle 144 du code de procédure pénale étaient réunies, d’autre part,
de procéder au contrdle de I'existence, au moment de la révocation du contréle judi-
ciaire, des indices graves ou concordants rendant vraisemblable la participation de la
personne aux faits reprochés.

2.3. La confirmation de la jurisprudence et les conséquences
a I'égard du contrdle de I'existence des indices graves ou concordants

Absence d’obligation de contréler I'existence d’indices graves ou concor-
dants. Darrét maintient I’analyse d’une détention & caractére autonome, prononcée
pour sanctionner des manquements volontaires aux obligations du contréle judiciaire.
Il écarte continiment la nécessité de justifier cette détention au regard des conditions
de larticle 144 du code de procédure pénale. Dans la suite de cette analyse, il énonce
qu’il est fait également exception, en pareil cas, a2 Pobligation générale faite aux juges
de s’assurer de I’existence des indices graves ou concordants.

Une réserve : en cas de contestation de I’existence d’indices graves ou concor-
dants. L'arrét réserve toutefois le cas ot ces indices sont contestés devant la chambre de
'instruction pour demeurer en cohérence avec 'obligation qui est faite a cette juridiction
de répondre aux articulations essentielles des mémoires qui sont déposés devant elle. Au
cas d’espéce, la chambre de I'instruction n’avait pas été saisie d’une telle contestation.

Lobligation générale faite aux juges de motiver la détention provisoire au regard
de 'article 144 du code de procédure pénale et Pobligation supplémentaire qui leur
est faite par cet arrét de s’assurer, au besoin d’office, de I'existence d’indices graves
ou concordants, cessant en cas de révocation du controle judiciaire, le pourvoi est en
conséquence rejeté.

H. Application du droit de I'Union européenne, de la Convention
de sauvegarde des droits de I'nomme et des libertés fondamentales
et du droit international

1. Droit de I'Union européenne

Union européenne — Sécurité sociale — Reglement (CEE) n° 1408/71 du
Conseil du 14 juin 1971 - Article 14 — Certificat E101 — Utilisation fraudu-
leuse du certificat — Fraude pénalement sanctionnée — Sanction opérée en
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méconnaissance du droit de I'Union européenne — Principe de la primauté
du droit de I’'Union européenne — Effets — Détermination — Portée

Soc., 31 mars 2021, pourvoi n° 16-16.713, publié au Bulletin, rapport de
Mme Prache et M. Le Masne de Chermont et avis de Mme Berriat

D’une part, par arrét du 14 mai 2020 (CJUE, arrét du 14 mai 2020, Bouygues travaux
publics e. a., C-17/19), la Cour de justice de I'Union européenne a dit pour droit qu’un cer-
tificat E101, délivré par l'institution compétente d’un Etat membre, au titre de I'article 14,
point 1, sous a), ou de l'article 14, point 2, sous b), du reglement (CEE) n° 1408/71 du
Conseil du 14 juin 1971, a des travailleurs exercant leurs activités sur le territoire d’un autre
Ftat membre, et un certificat A1, délivré par cette institution, au titre de l'article 12, para-
graphe 1, ou de l'article 13, paragraphe 1, du réglement (CE) n° 883/2004 du Parlement
européen et du Conseil du 29 avril 2004, a de tels travailleurs, s”imposent aux juridictions
de ce dernier Etat membre uniquement en matiére de sécurité sociale.

Il 'en résulte que le maintien d’un certificat E101 ne fait pas obstacle a ce que le juge
de I'Etat membre d’accueil applique les régles nationales de droit du travail relatives a
la relation de travail en cause et sanctionne la violation par I'employeur d’obligations
que le droit du travail met a la charge de celui-ci.

D’autre part, par arrét du 2 avril 2020 (CJUE, arrét du 2 avril 2020, CRPNPAC, C-370/17
et C-37/18), la Cour de justice de I'Union européenne a dit pour droit que :

10) l'article 11, § 1, sous a), du reglement (CEE) n° 574/72 du Conseil du 21 mars
1972 doit étre interprété en ce sens que les juridictions d’un Etat membre, saisies
dans le cadre d’une procédure judiciaire diligentée contre un employeur pour des faits
de nature a révéler une obtention ou une utilisation frauduleuses de certificats E101
délivrés au titre de I'article 14, point 1, sous a), du réglement n° 1408/71, a I'égard de
travailleurs exercant leurs activités dans cet Etat membre, ne peuvent constater 'exis-
tence d’une fraude et écarter en conséquence ces certificats qu'apres s'étre assurees,
d’'une part, que la procédure prévue a l'article 84 bis, paragraphe 3, de ce reglement a
été promptement enclenchée et l'institution compétente de I'Etat membre d’émission
a été mise en mesure de réexaminer le bien-fondé de la délivrance desdits certificats a
la lumiére des éléments concrets soumis par l'institution compétente de I'Etat membre
d'accueil qui donnent a penser que les mémes certificats ont été obtenus ou invoqués
de maniére frauduleuse, et, d’autre part, que l'institution compétente de I'Etat membre
d’émission s'est abstenue de procéder a un tel réexamen et de prendre position, dans
un délai raisonnable, sur ces éléments, le cas échéant, en annulant ou en retirant les
certificats en cause.

) larticle 11, § 1, du réglement n° 574/72, et le principe de primauté du droit de I'Union
doivent étre interprétés en ce sens qu'ils s'opposent, dans le cas ou un employeur a
fait I'objet, dans I'Etat membre d’accueil, d’une condamnation pénale fondée sur un
constat définitif de fraude opéré en méconnaissance de ce droit, a ce qu’une juridic-
tion civile de cet Etat membre, tenue par le principe de droit national de I'autorité de
la chose jugée au pénal sur le civil, mette a la charge de cet employeur, du seul fait de
cette condamnation pénale, des dommages-intéréts destinés a indemniser les travail-
leurs ou un organisme de retraite de ce méme Etat membre victimes de cette fraude.

Doit en conséquence étre cassé l'arrét qui, pour condamner un employeur a payer
diverses sommes a titre d’indemnité forfaitaire pour travail dissimulé par dissimulation
d’activité pour défaut de déclaration aux organismes de sécurité sociale et de dom-
mages-intéréts pour absence de cotisations sociales en France, se fonde, en présence
d’un certificat E101 dont la validité a été confirmée par l'autorité émettrice, sur l'autorité
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de la chose jugée revétue par une condamnation pénale reposant sur un constat défi-
nitif de fraude opéré en méconnaissance du droit de I"lUnion européenne.

Par arrét du 10 janvier 2018 (Soc., 10 janvier 2018, pourvoi n°® 16-16.713, Bu/l. 2018,
V, n° 1), la chambre sociale de la Cour de cassation avait décidé, en application de I’ar-
ticle 267 du Traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne, de demander a la
Cour de justice de I’'Union européenne de se prononcer, 2 titre préjudiciel, sur la force
probatoire attachée aux certificats E101 délivrés au titre de Iarticle 14, § 1, sous a)
du réglement (CEE) n° 1408/71 du Conseil du 14 juin 1971 relatif 4 'application des
régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés, aux travailleurs non salariés et aux
membres de leur famille qui se déplacent a I'intérieur de la Communauté, en applica-
tion de 'article 11, § 1, du réglement (CEE) n° 574/72 du Conseil du 21 mars 1972
fixant les modalités d’application du réglement (CEE) n° 1408/71 alors que la situation
considérée relevait de Iarticle 14, § 2, sous a), i), pour des salariés exercant leur acti-
vité sur le territoire de ’Etat membre dont ils sont ressortissants et sur lequel I'entre-
prise de transport aérien établie dans un autre Etat membre dispose d’une succursale
et que la seule lecture du certificat E101 qui mentionne un aéroport comme lieu d’ac-
tivité du salarié et une entreprise aérienne comme employeur permettait d’en déduire
qu’il avait été obtenu de fagon frauduleuse.

Elle I’a également interrogée sur le point de savoir si le principe de la primauté du
droit de "'Union doit étre interprété en ce sens qu’il s’oppose a ce qu’une juridiction
nationale, tenue en application de son droit interne par 'autorité de la chose jugée
par une juridiction pénale sur une juridiction civile, tire les conséquences d’une déci-
sion d’une juridiction pénale rendue de fagon incompatible avec les régles du droit de
I’Union en condamnant civilement un employeur a des dommages-intéréts envers un
salarié du seul fait de la condamnation pénale de cet employeur pour travail dissimulé.

Le litige a 'origine du pourvoi opposait la société Vueling Airlines a4 un copilote,
engagé le 21 avril 2007, pour lequel un certificat E101 avait été délivré par Iinstitu-
tion compétente espagnole au titre de Iarticle 14, § 1, sous a), du réglement (CEE)
n° 1408/71 du Conseil du 14 juin 1971 précité.

Ce certificat a été annulé, le 17 avril 2014, par une décision de cette institution a
la demande de l'institution compétente francaise. L'autorité hiérarchique compétente
espagnole a néanmoins considéré par une décision modificative du 5 décembre 2014
qu’il convenait de laisser sans effet cette annulation.

Le défaut de déclaration de ce salarié aux organismes de sécurité sociale avait donné
lieu, a la suite de contréles effectués en 2008 par 'URSSAF, a une condamnation pénale,
par arrét du 31 janvier 2012 de la chambre des appels correctionnels de la cour d’appel
de Paris, de la société Vueling Airlines pour travail dissimulé par dissimulation d’acti-
vité pour défaut de déclaration en application de P’article L. 8221-3, 2°, du code du tra-
vail, définitive en I’état du rejet, par la chambre criminelle de la Cour de cassation, du
pourvoi formé contre cette décision (Crim., 11 mars 2014, pourvoi n° 12-81.461, Bull.
crim. 2014, n° 75). La chambre criminelle n’avait, alors, pas posé de question préjudi-
cielle a la Cour de justice de I’'Union européenne, considérant que la fraude constatée
permettait d’écarter les certificats produits par 'employeur.

Par un arrét du 4 mars 2016, pour faire droit aux demandes du salarié et condam-
ner la société a lui verser diverses sommes, notamment 2 titre d’indemnité forfaitaire
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pour travail dissimulé et de dommages-intéréts pour absence de cotisations sociales
en France, la chambre sociale de la cour d’appel de Paris s’est ainsi fondée sur ’auto-
rité de la chose jugée revétue par cette condamnation pénale devenue définitive et sur
lillégalité du détachement.

Un pourvoi a été formé contre cet arrét par la société Vueling Airlines, qui a repro-
ché ala cour d’appel, d’une part, de ne pas avoir recherché si la délivrance d’un E101 par
les autorités espagnoles n’excluait pas I’affiliation du salarié au régime de sécurité sociale
frangais, et faisait donc obstacle a sa condamnation pour travail dissimulé par dissimulation
d’activité, et, d’autre part, de s’étre fondée sur ’autorité de chose jugée d’une condamna-
tion pénale fondée sur un constat définitif de fraude méconnaissant le droit de I’'Union.

Silarticle 13, § 2, du réglement (CEE) n° 1408/71 du Conseil du 14 juin 1971 pré-
cité pose le principe selon lequel la 1égislation de sécurité sociale applicable est la loi
nationale du lieu de travail, il connait cependant plusieurs exceptions, au nombre des-
quelles figurent les deux régimes suivants, invoqués a 'occasion du litige en cause et
visés par les questions préjudicielles :

— selon Iarticle 14, § 1, les travailleurs détachés restent soumis, 2 certaines conditions,
a la législation de ’Etat d’exercice d’origine de I'activité salariée;

— selon l'article 14, § 2, sous a), i, les travailleurs qui exercent leur activité salariée sur
le territoire de deux ou plusieurs Etats membres et qui font partie du personnel navi-
gant d’une entreprise effectuant des transports internationaux de passagers par voie
aérienne et ayant son siége sur le territoire d’un Etat membre sont soumis, lorsqu’ils
sont occupés par une succursale que cette entreprise posséde sur le territoire d’un Etat
membre autre que celui ot elle a son siége, 2 la 1égislation de I’'Etat membre sur le ter-
ritoire duquel se trouve cette succursale.

Dans un cas comme dans l'autre, I'institution désignée par I'autorité compétente
de I’Etat membre dont la 1égislation reste applicable atteste, au moyen d’un document
appelé «certificat E101 » (devenu, sous 'empire des nouveaux réglements européens (CE)
n° 883/2004 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 portant sur la coor-
dination des systémes de sécurité sociale et (CE) n° 987/2009 du Parlement européen et
du Conseil du 16 septembre 2009 fixant les modalités d’application du réglement (CE)
n