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LIVRE 1
DISCOURS







/ Discours du premier président

DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle de début d’année
judiciaire, le 9 janvier 2023, par

Monsieur Christophe Soulard, premier président de la Cour de cassation

Madame la présidente de ’Assemblée nationale,

Votre présence exprime I’attention que I’Assemblée nationale porte traditionnelle-
ment a nos activités et a leur place dans le fonctionnement de ’Etat. Je connais, en outre,
votre intérét personnel trés fort pour l'institution judiciaire, et je ne peux que vous en
remercier. La Cour est trés honorée que vous ayez bien voulu répondre a son invitation.

Monsieur le garde des sceaux, ministre de la justice,

Soyez également remercié pour votre présence, qui témoigne de 'intérét que vous
portez aux conditions dans lesquelles magistrats et fonctionnaires de justice accom-
plissent leur mission, ainsi que de votre intérét pour la réflexion que meéne la Cour de
cassation. Au seuil d’une année porteuse de projets structurants pour notre institution,
votre présence revét une importance particuliére.

Madame la présidente de la Cour européenne des droits de ’homme, la Cour de
cassation est trés heureuse de vous accueillir en qualité d’invitée d’honneur de la pré-
sente audience.

Alors que la guerre a fait son retour sur notre continent, il est important de garder
a Pesprit que c’est pour que les atrocités des deux guerres mondiales ne se reproduisent
plus que les Etats européens ont fait le choix de construire une paix durable par le droit,
en créant et développant notamment un véritable systéme international de protection
des droits de ’homme — qui reste, de nos jours, unique par son ampleur et sa portée.

Dans un contexte européen marqué par les remises en cause croissantes des fonde-
ments démocratiques de nos sociétés et de I’Etat de droit, dont le juge est I'indispen-
sable garant, soyez assurée, Madame la présidente, que la Cour de cassation continuera
a défendre les valeurs et principes fondamentaux qui constituent notre socle commun,
aussi précieux que fragile.

Mesdames et Messieurs les premiers présidents, présidents et procureurs généraux
des Cours suprémes,

Madame la ministre déléguée aupres de la Premiére ministre, chargée de I'égalité
entre les femmes, les hommes, de la diversité et de ’égalité des chances,

Madame la secrétaire d’Etat aupres de la Premiére ministre, chargée de I’enfance,
Monsieur le président du Conseil constitutionnel,

Monsieur le vice-président du Conseil d’Etat,

Madame la Défenseure des droits,

Monsieur le président de la commission des lois de ’Assemblée nationale,
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Monsieur le président de la commission des finances de I’Assemblée nationale,
Madame la sénatrice représentant le président de la commission des lois du Sénat,
Monsieur le premier président de la Cour des comptes,

Monsieur le procureur général pres cette cour,

Mesdames et Messieurs les membres du Conseil supérieur de la magistrature,

Mesdames et Messieurs les hautes personnalités représentant les autorités civiles,
militaires et religieuses,

Monsieur le président de 'ordre des avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation,
Mesdames et Messieurs les représentants des professions judiciaires,
Mesdames et Messieurs,

Je ne peux saluer individuellement, en leurs qualités respectives, les nombreuses
personnalités francaises et étrangéres qui ont tenu & marquer cette audience de leur
présence au nom des institutions qu’elles représentent : veuillez m’en pardonner, en
recevant ’assurance que la Cour de cassation est trés honorée de votre présence.

Mes chers collegues,

Une audience de rentrée est le moment ol une juridiction rend compte de son acti-
vité de 'année écoulée et fait état des perspectives.

Le compte rendu de ’'année écoulée figure dans le document qui vous a été remis.
Je le compléterai dans un instant en disant quelques mots de la jurisprudence.

Quant 4 année qui vient, elle sera marquée par le départ, a la fin du mois de juin, de
notre procureur général. Je voudrais exprimer ici tout le plaisir que j’ai & travailler avec
vous, cher Frangois, tant a la Cour de cassation qu’au Conseil supérieur de la magistra-
ture et 2 ’Ecole nationale de la rnaglstrature Pour beaucoup de nos conatoyens vous
restez le procureur de Paris qui a su, lors des attentats terroristes, donner i voir avec
calme et détermination la réponse de I'institution judiciaire. Dans les fonctions qui sont
aujourd’hui les vétres, vous faites montre chaque jour de votre attachement a I'indé-
pendance de la justice, de votre sens de 'intérét général, de votre souci de ce que, par
la qualité de leurs travaux, les avocats généraux apportent une contribution importante
aux décisions rendues et, j’ose le dire car pour moi c’est aussi une qualité essentielle d’un
magistrat, de votre simplicité. Je suis heureux d’avoir ici 'occasion de vous remercier.

Lannée 2023 sera encore marquée, pour I'autorité judiciaire tout entiére, par le
renouvellement du Conseil supérieur de la magistrature. Qu’il me soit permis d’expri-
mer aux membres du Conseil la gratitude de I'institution pour 'ampleur de la tiche
accomplie.

Qu’on songe qu’il a statué en quatre ans sur plus de 10 000 nominations de magis-
trats et qu’en paralléle son activité disciplinaire a été marquée par une hausse impor-
tante du nombre de saisines. Par ailleurs, au cours de sa mandature et malgré la crise
sanitaire, le Conseil a visité, outre la Cour de cassation et 'Ecole nationale de la magis-
trature, I’ensemble des 36 cours d’appel, 164 tribunaux judiciaires et tribunaux de
premiére instance, et a réalisé pres de 600 entretiens individuels auxquels il convient
d’ajouter de nombreuses rencontres plus informelles, au gré des visites.
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Il a pu ainsi recueillir des informations précieuses sur I’exercice quotidien des mis-
sions du magistrat dans les juridictions.

Cette mandature a aussi été le moment de fortes innovations. Des innovations pour
développer une gestion des ressources humaines plus dynamique et au plus proche des
attentes des magistrats. Des innovations aussi dans les méthodes de travail et la com-
munication, le Conseil s’étant prononcé a de nombreuses reprises sur différents évé-
nements d’actualité en lien avec 'institution judiciaire.

La densité de cette activité du Conseil supérieur de la magistrature s’est aussi tra-
duite par une réflexion thématique, a travers notamment une contribution importante
aux Etats généraux de la justice et deux avis majeurs, rendus a la demande du Président
de la République. Le premier porte sur le parquet national financier et plus générale-
ment I'indépendance du parquet, autre, sur la protection fonctionnelle et la respon-
sabilité des magistrats.

Permettez-moi de m’attarder un instant sur ce second avis. Il contient trente pro-
positions, dont vingt-trois, c’est-a-dire plus des trois quarts, portent sur le volet res-
ponsabilité. Certaines de ces propositions visent a renforcer la place de la déontologie
dans activité des magistrats, d’autres 2 renforcer la détection des manquements dis-
ciplinaires, d’autres enfin a rendre plus efficace le traitement de ces manquements.

Ces propositions sont des propositions concretes, notamment celles qui concernent
le traitement des plaintes des justiciables. On sait que, depuis la loi constitutionnelle
du 23 juillet 2008, tout justiciable qui estime qu’a ’occasion d'une procédure judiciaire
le concernant, le comportement adopté par un magistrat du siége ou du parquet dans
I’exercice de ses fonctions est susceptible de recevoir une qualification disciplinaire, peut
saisir le Conseil supérieur de la magistrature. Ces plaintes passent par le filtre d’une
commission d’admission des requétes, dont je souligne en passant qu’elle comprend
autant de personnalités extérieures a la magistrature que de magistrats.

La plupart de ces plaintes sont déclarées irrecevables ou mal fondées, soit parce
qu’elles ne respectent pas les conditions posées par la loi elle-méme, notamment la
condition de délai, soit parce qu’elles n’articulent aucun grief, soit encore parce que le
justiciable a confondu plainte disciplinaire et voie de recours.

Néanmoins, certains pensent pouvoir tirer de ce faible taux de réussite des plaintes
la conclusion que la magistrature se protége. Cette assertion repose sur le postulat trés
discutable et en tout cas non démontré selon lequel la plupart de ces plaintes seraient
nécessairement fondées. Je ne doute pas qu’une grande partie de la défiance et de I'in-
quiétude qui s’expriment ainsi sera levée si le législateur met en ceuvre les propositions
du CSM visant a faciliter la tiche des justiciables et & permettre aux commissions d’ad-
mission des requétes de mener des investigations propres a pallier la carence des jus-
ticiables dans I’administration de la preuve.

Le CSM, lui, a fait ce qu’il pouvait dans les limites actuelles de la loi pour leur faci-
liter la tiche.

La dénonciation d’une magistrature qui s’autoprotégerait s’inscrit dans un discours
plus général sur 'entre-soi de l'institution judiciaire.
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Le CSM doit étre ouvert a la société puisque c’est au profit de I’ensemble des jus-
ticiables qu’il agit. Je m’emploierai a ce qu’il poursuive dans la voie d’une plus grande
transparence de son action.

Cette politique d’ouverture est également celle que poursuit 'Ecole nationale de la
magistrature, dont il faut rappeler qu’une grande partie des enseignements est d’ores
et déja dispensée par des intervenants qui ne sont pas des magistrats, que ce soit dans
le cadre de la formation initiale ou dans celui de la formation continue. Aucune ins-
titution ne doit rester figée et I'Ecole nationale de la magistrature évoluera encore,
comme elle a toujours su le faire.

Toutefois on ne saurait oublier qu’il s’agit d’une école d’application professionnelle
(Cest ainsi que I'a qualifiée le rapport des Etats généraux de la justice), qui apprend
notamment a rédiger un jugement ou un réquisitoire, 2 mener un entretien ou un inter-
rogatoire, a présider une audience. Les compétences des enseignants doivent étre en
rapport avec cette vocation.

Cette politique d’ouverture est encore celle que poursuivra la Cour de cassation
dans les années qui viennent.

Et d’abord dans ’exercice de son cceur de métier, qui est de rédiger des arréts.
Lévolution qui I’a conduite, depuis quelques années, a considérer que, au moins dans
les affaires les plus importantes, elle doit énoncer les raisons qui ’aménent a retenir
telle ou telle interprétation d’un texte ou a énoncer tel ou tel principe, ne saurait étre
considérée comme achevée. Ce type de motivation, que nous appelons « motivation
enrichie », comprend en effet des degrés divers. On peut se borner a énoncer les raisons
immédiates mais on peut aussi énoncer les raisons des raisons, expliquer pourquoi on
n’a pas retenu une autre interprétation ou une autre méthode d’interprétation. La liste
des justifications risque d’étre sans fin et c’est pourquoi la réflexion doit aussi porter
sur les limites que I’on entend assigner & la motivation enrichie.

Cette réflexion est menée en interne et elle fera également ’objet d’une rencontre
avec des universitaires au cours de ’année qui commence. Uéventuelle introduction
de I'opinion séparée intégrée entre dans le périmetre de cette réflexion.

La motivation enrichie permet aux universitaires de participer 2 un débat doctrinal
plus riche et, qui plus est, fructueux pour les juges eux-mémes. En faisant apparaitre les
faiblesses ou les contradictions susceptibles d’affecter certains textes, elle donne aussi
une information utile au législateur et au gouvernement.

Parmi les ingrédients qui nourrissent les délibérés de la Cour de cassation figurent
la jurisprudence des autres juridictions judiciaires et celles des juridictions adminis-
tratives. Il ne s’agit pas pour la Cour de cassation de s’aligner automatiquement sur
la position majoritaire des juges du fond ou sur la jurisprudence du Conseil d’Etat.
Mais lorsqu’elle constate que sa jurisprudence rencontre de fortes résistances, qu’elle
est contraire a celle du Conseil d’Etat ou qu’elle est largement critiquée par la doc-
trine, elle doit a tout le moins s’interroger sur sa pertinence et la reconsidérer a nou-
veaux frais.

A vrai dire ceci n’est pas nouveau mais il y a de la nouveauté a le faire apparaitre
explicitement dans un arrét. En le faisant, la Cour de cassation montre qu’elle s’inscrit
dans une démarche d’ouverture.
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Et en actant ainsi qu’elle est attentive a ce que les autres jugent, la Cour de cassa-
tion s’oblige a s’en informer. Tel est 'un des enjeux du renforcement des liens entre la
Cour de cassation et les cours d’appel : comprendre pourquoi certaines d’entre elles
rendent de maniére récurrente des décisions qui ne pourront qu’étre censurées par la
Cour de cassation.

Les causes peuvent étre de deux sortes : une volonté de ne pas suivre la jurispru-
dence de la Cour de cassation ; une méconnaissance de cette jurisprudence. Ces deux
types de cause appellent des réponses différentes.

Le premier phénomene, on I’a dit, doit conduire la Cour de cassation a s’interroger
sur sa jurisprudence. Le second doit la conduire 4 mettre en place des outils d’informa-
tion pédagogiques. De tels outils existent déja, ils sont généralement de grande qualité
et je remercie les magistrats et anciens magistrats de la Cour de cassation et des juridic-
tions du fond qui les élaborent avec une grande diligence. Mais ces outils sont épars et
ils ne font pas 'objet d’un recensement ni d’une mise 2 jour systématique. C’est pour-
quoi j’ai confié a la présidente Sandrine Zientara, directrice du service de documenta-
tion, des études et du rapport, la mission de mieux structurer cet ensemble et surtout
le processus de fabrication de ces outils.

C’est dans le méme esprit que devra étre construit 'Observatoire des litiges judi-
ciaires, qui aura pour fonction d’identifier les contentieux émergents afin de les trai-
ter plus rationnellement, et de poursuivre la mise en ceuvre de 'open data, ¢’est-a-dire
la mise a disposition du public de ’ensemble des décisions rendues publiquement en
France. Lopen data n’est pas une simple mesure technique. Il faut 'envisager aussi sous
I’angle des libertés publiques puisqu’il permet de disposer de trés nombreuses données
personnelles. Ce n’est donc pas un hasard si le 1égislateur a placé 'open data des déci-
sions judiciaires sous la responsabilité de la Cour de cassation.

L’Observatoire des litiges judiciaires et Uopen data constitueront deux chantiers
importants de ’année 2023.

Louverture de la Cour de cassation conduira également a réfléchir a 1’évolution
des lettres des chambres, qui sont devenues, pour nos collégues des cours et tribunaux,
une source importante d’information sur la jurisprudence de la Cour de cassation et
qui, au-dela du cercle des juristes, participent a la vie démocratique. Aussi faudra-t-il
réfléchir a la publication d’une lettre de la Cour et au développement de podcasts, sur
le modele de celui que la chambre sociale produit déja.

L’Observatoire des litiges judiciaires, Uopen data, les lettres de chambre, la future
lettre de la Cour et les podcasts nous font quitter les rivages de ouverture interne a
Iinstitution judiciaire pour aborder ceux de I’ouverture vers la société tout entiere.

On pourrait penser que I"évolution qui conduit la Cour de cassation a développer la
motivation de ses arréts rend moins nécessaire une politique de communication. C’est
I'inverse qui est vrai. D’abord parce qu’il est plus aisé de communiquer a partir d’arréts
qui disent beaucoup de choses que sur des arréts sibyllins, étant entendu qu'un com-
muniqué de presse ou une lettre de chambre ne peuvent pas se substituer aux motifs
d’un arrét ; ensuite parce que la motivation enrichie et la communication répondent
a une méme logique de transparence et de renforcement de la 1égitimité de la Cour.
Elles s’accompagnent et se renforcent donc I'une 'autre.
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Mais qu’est-ce au juste que communiquer pour une juridiction telle que la Cour de
cassation ? J’y vois trois aspects : dire ce qu’elle a jugé ; dire comment elle juge ; dire
ce qu’elle va avoir a juger.

Le premier aspect est le plus classique. Il est couvert par le Rapport annuel, les notices
explicatives, les communiqués de presse, les rencontres avec les journalistes, les lettres
des chambres, les podcasts, tous instruments qui devront étre développés et améliorés.

Le deuxieme aspect est plus nouveau. D’une certaine maniére la motivation enrichie
peut étre considérée sous cet angle puisque I'arrét donne alors 4 voir comment une inter-
prétation a été choisie. Mais il faut aussi montrer comment la Cour travaille concre-
tement. 'Tel est déja 'objet des courtes vidéos sur les métiers de la Cour, dont les plus
récentes ont été mises en ligne il y a un mois environ. Tel sera 'objet également de la
captation audiovisuelle de certaines audiences, 3 commencer par celles des assemblées
pléniéres, qui interviendra des 2023. Toutefois la diffusion des audiences filmées devra
faire 'objet d’un accompagnement pédagogique faisant apparaitre que ’audience n’est
que la partie émergée d’une réflexion qui s’ancre dans des travaux préparatoires d’en-
vergure et se cristallise dans un délibéré approfondi.

Reste la communication sur les affaires a venir. La presse et le public seront d’autant
plus attentifs aux décisions de la Cour de cassation que leur attention aura été attirée
a 'avance par une communication qui en dévoile les enjeux, rappelant que le juge est
appelé a se prononcer, par les justiciables qui le saisissent, sur les principales questions
économiques, sociales et culturelles auxquelles la société est confrontée.

Il est fort a parier que tous nos concitoyens ne se rendent pas compte de ce que la
Cour de cassation, dans la suite de 'ensemble des cours et tribunaux, statue chaque
semaine sur des questions qui concernent leur vie quotidienne.

Tel est pourtant le cas lorsque la Cour traite de la situation des personnes dgées ou
dépendantes et se prononce sur ce que peut ou ne peut pas faire le représentant habi-
lité d’un majeur protégé dans le cadre des nouvelles mesures de protection familiale
instituées par 'ordonnance du 15 octobre 2015.

Tel est aussi le cas lorsqu’elle décide si une prestation sociale, comme I’allocation
d’éducation de ’enfant handicapé, peut ou non étre partagée entre des parents sépa-
rés bénéficiant d’un droit de résidence alternée sur leur enfant.

Au-dela du cercle familial, ¢’est encore la vie quotidienne de chacun qui est concer-
née lorsque la Cour définit les cas dans lesquels un véhicule a I’arrét est impliqué ou
non dans un accident de la circulation ou lorsqu’elle rappelle les obligations qui sont
celles des banques tant envers la personne débitée qu’envers le bénéficiaire en cas de
virement bancaire sur internet non autorisé ou aussi lorsqu’elle dit, en cas de travaux
dans une copropriété, que 'ensemble des devis sollicités doivent étre soumis a la déli-
bération de I’assemblée générale et pas seulement le devis retenu par le maitre d’ceuvre.

Certaines situations sur lesquelles la Cour de cassation doit se prononcer sont
moins courantes mais ’obligent i rechercher, au nom de I'intérét supérieur de I’enfant,
des solutions concrétes 4 des modeéles familiaux qui existent en fait mais n’ont pas de
reconnaissance légale. Tel est le cas de la filiation d’un enfant né d’un engendrement
charnel entre une femme et son mari lorsque ce dernier a obtenu, avant la naissance,
la modification de son sexe & I’état civil. Chacun a en téte également la question du
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lien de filiation avec le parent d’intention des enfants nés a I’étranger a la suite d’une
gestation pour autrui.

Sont également susceptibles d’intéresser nombre de personnes les affaires qui mettent
en jeu la liberté d’expression dans ses rapports notamment avec d’autres principes tels
que le respect de la vie privée ou la présomption d’innocence. Plusieurs d’entre elles
se rattachent au mouvement Me 7oo. La liberté religieuse est également d’une actualité
brilante, notamment lorsqu’elle est invoquée par un salarié contre son employeur ou
par un avocat qui entend porter un signe d’appartenance sur sa robe. La Cour de cas-
sation est également amenée 2 se prononcer sur la mise en ceuvre du statut de lanceur
d’alerte ainsi que sur la discrimination qui peut résulter de contraintes vestimentaires
différentes pour les hommes et pour les femmes sur le lieu de travail.

C’est aussi de I'application du droit dans les événements exceptionnels que tra-
versent nos sociétés que traite la Cour de cassation.

A cet égard, je rappellerai ici que presque toutes les chambres de la Cour de cassa-
tion ont rendu cette année des arréts importants sur les conséquences économiques et
sociales de la crise sanitaire : sur la facon dont les employeurs ont pu imposer a leurs
salariés de poser leurs jours de congés pendant le confinement ou dont ils devaient
protéger les salariés se déplacant au domicile des clients, sur le contenu des clauses des
contrats d’assurance permettant ou non aux commergants d’étre indemnisés de leurs
pertes d’exploitation dues aux fermetures administratives ou encore sur leur obliga-
tion de payer leur loyer sur ces périodes.

C’est aussi des conséquences de la crise climatique mondiale que le juge est saisi.
Ainsi I'assechement des sols, qui entraine des conséquences dommageables pour les pro-
priétés bities, donne lieu & de nombreux litiges qui soulévent notamment la question
de savoir si un phénomeéne récurrent peut encore constituer un cas de force majeure,
ainsi que celle du périmetre du devoir d’information du vendeur. Les contraintes impo-
sées par la réglementation environnementale ont conduit a apparition ou au dévelop-
pement de nouvelles professions, tels les diagnostiqueurs et autres qualificateurs, dont
les régles de responsabilité doivent étre définies.

Quant au principe de proportionnalité, qui commande concrétement le régime de
la réparation en cas de violation des régles d’urbanisme, notamment lorsque cette répa-
ration prend la forme de la démolition, il doit étre apprécié a 'aune de considérations
environnementales toujours plus prégnantes. Enfin les infrastructures de production
d’énergie, telles que les éoliennes, se voient reprocher de causer des dommages sani-
taires qui donnent lieu a du contentieux.

Le contentieux qui vient d’étre évoqué est généralement de nature civile mais la
protection de 'environnement est également un théme sur lequel la chambre crimi-
nelle se penche régulierement, qu’il s’agisse du respect des régles d’urbanisme, de la
protection de certaines especes, du déversement de produits dangereux dans la mer ou,
sur le plan procédural, de la faculté pour les associations de protection de ’environne-
ment de se constituer partie civile.

Je pourrais allonger la liste mais, rassurez-vous, je m’en tiendrai a ces quelques
exemples. Je veux seulement dire qu’en communiquant sur toutes ces affaires, ordi-
naires ou non, la Cour de cassation rend visible la place que le droit occupe dans les
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relations entre individus, étant entendu qu’il faut aujourd’hui inclure, parmi ces indi-
vidus, ceux des générations futures.

Au risque d’énoncer des truismes, je dirai que I'identité de chacun d’entre nous
passe en grande partie par la reconnaissance que nous manifestent nos contemporains
et que cette reconnaissance prend corps, bien souvent, grice a 'octroi d’un statut juri-
dique. C’est le droit, notamment, qui oblige chacun 4 reconnaitre les autres et a ne pas
porter atteinte a leur dignité. En organisant les rapports entre proches, les relations
de travail ou la vie des personnes dans I’espace public, le droit contribue a réduire la
part de la violence inhérente a tout groupement humain. Il protege les plus faibles et
également ceux qui appartiennent a une minorité. C’est pourquoi il peut cantonner
les pouvoirs de la majorité, au nom d’une conception de la démocratie qui ne se réduit
pas a Pexpression d’un vote.

Mais ce grand stabilisateur des relations humaines qu’est le droit est lui-méme en
perpétuelle évolution car il doit suivre, parfois a distance et avec retard, 'évolution
des techniques et des maeurs. Le droit encadre les relations humaines et il ne peut pas
résister indéfiniment a des évolutions sociétales fondamentales, sauf a ce que ces der-
niéres empruntent des chemins de traverse en sortant du cadre 1égal.

Le juge est’'un des acteurs qui contribuent a cette évolution du droit. C’est un réle
difficile qui doit étre exercé avec une éthique de responsabilité.

Comme je 'ai dit, la Cour de cassation exercera ce role dans une position d’écoute,
d’attention et d’ouverture constante. Il s’agit d’une ouverture dans les deux sens, entrant
et sortant : pour faire évoluer le droit, la Cour de cassation doit étre en mesure de per-
cevoir les grandes évolutions de la société dans son ensemble ; pour asseoir sa légiti-
mité elle doit montrer a voir ce qu’elle fait.

Les juridictions de France partagent cette méme éthique lorsqu’elles tranchent les
litiges dont elles sont saisies. Mais elles ne pourront assumer leur tiche que si les condi-
tions de leur bon fonctionnement sont restaurées. Faut-il rappeler qu’il y a chaque année
largement plus d’un million de nouvelles aftaires civiles et largement plus d"un million
de procédures pénales avec un auteur identifié ?

S’agissant des réformes de 'organisation et du fonctionnement des juridictions, si
tout ne fait pas consensus, des grandes lignes ont été identifiées par le travail des Etats
généraux de la justice. Reste au gouvernement et au Parlement, dont c’est le role 1égi-
time, 2 déterminer les mesures qu’ils entendent mettre en ceuvre. C’est ce que vous
venez de faire, Monsieur le ministre, garde des sceaux, en présentant votre plan d’ac-
tion. Nul doute qu’il était attendu et qu’il suscite de ’espoir.

Pour ma part j’entends exprimer, au seuil de 'année 2023, au-dela du sentiment
d’urgence que ressent I'institution judiciaire, sa volonté d’assurer la plénitude de ses
missions de maniére apaisée et ouverte.
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DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle de début d’année
judiciaire, le 9 janvier 2023, par

Monsieur Francois Molins, procureur général prés la Cour de cassation

Madame la présidente de ’Assemblée nationale, nous vous remercions de votre
présence qui honore la Cour.

Monsieur le garde des sceaux, Madame la ministre déléguée, Madame la secrétaire
d’Etat, vous avez bien voulu tous les trois honorer de votre présence cette audience.
Nous vous remercions pour cette marque de considération.

Monsieur le garde des sceaux, vous avez rendu public il y a quelques jours votre plan
d’action annongant un nouvel effort budgétaire important qui va se traduire notamment
par le recrutement d’ici 2027 de 10 000 emplois supplémentaires, dont 1 500 magis-
trats et 1 500 greffiers, qui correspond aux préconisations du comité des Etats géné-
raux. C’est un pas important que je tiens a saluer, qui devra bien siir étre poursuivi a
la lumiére des travaux du groupe de travail sur ’évaluation de la charge de travail des
magistrats et étre accompagné des réformes de fond nécessaires aux problémes struc-
turels que rencontre notre institution. Sur ce point, de nombreuses propositions des
Etats généraux ne sont pas reprises dans le plan d’action. Je forme toutefois le veeu que
ce dernier permette de relever les défis de la qualité pour notre justice en la rendant
plus humaine, plus accessible, et plus proche du citoyen.

Mesdames et Messieurs les hautes personnalités, je m’associe aux propos de Monsieur
le premier président et vous remercie chaleureusement d’avoir répondu & notre invitation.

Madame la présidente de la Cour européenne des droits de ’homme, nous sommes
particulierement heureux et honorés de vous accueillir a cette cérémonie. Votre pré-
sence témoigne une nouvelle fois de la trés grande qualité des relations que vous entre-
tenez avec la Cour de cassation.

Mesdames et Messieurs les membres du Conseil supérieur de la magistrature, je
vous remercie tout particuliérement de votre présence aujourd’hui, alors que votre
mandature s’achéve dans quelques jours. Tout au long de ces quatre années, vous avez
su ceuvrer pour consolider le réle du Conseil dans sa mission de garant de I'indépen-
dance de I'autorité judiciaire. Vous avez su la défendre publiquement chaque fois qu’elle
était attaquée.

Mesdames, Messieurs,

Au cérémonial de notre audience solennelle de rentrée vient parfois s’ajouter une
circonstance qui, sans en changer la nature, en modifie le sens et la portée. Cette cir-
constance c’est celle de I'installation d’un nouveau chef de cour qui est 'occasion d’ex-
poser un programme. C’est aussi le cas lorsqu™un chef de cour prend la parole pour
la derniére fois a 'occasion de ce rendez-vous annuel. Aujourd’hui, c’est la derniere
fois que je prends la parole 4 une audience solennelle de rentrée de la Cour de cassa-
tion, apreés avoir passé plus de quatre ans 2 la téte de ce parquet général aussi attachant
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qu’atypique. Mais c’est aussi ma derniére audience de rentrée judiciaire puisque dans
quelques mois s’achévera ma carriere de magistrat, entamée il y a 46 ans au service d’'un
seul engagement, celui de servir la justice de mon pays.

Ce n’est donc pas sans une certaine émotion que je m’exprimerai devant vous aujourd’hui.

Etc’est aussi a I’'aune de toutes ces années dans la magistrature qu’il me parait essen-
tiel aujourd’hui de vous exposer ce que m’inspire ’évolution de notre justice.

Mais je voudrais d’abord exprimer ma trés grande fierté d’avoir servi ici, dans cette
Cour supréme 2 vos cotés, Monsieur le premier président, cher Christophe, apres
Chantal Arens et Bertrand Louvel. Je voudrais, Monsieur le premier président, vous
remercier pour ’entente et la collaboration sans nuage que nous développons dans le
respect de nos prérogatives respectives au quotidien 2 la téte de cette Cour. Je voudrais
vous remercier pour le regard constructif, toujours bienveillant et amical que vous portez
sur le parquet général de cette Cour avec pour seul objectif le respect de son office.

Je voudrais enfin souligner la compétence exceptionnelle des magistrats et fonction-
naires qui composent cette Cour et leur exprimer ma profonde gratitude. Je voudrais
remercier les avocats au Conseil d’Etat et 2 la Cour de cassation pour la qualité de nos
relations. Ils sont indispensables et leur office contribue au bon fonctionnement de la Cour.

Dans le droit fil de sa mission de rendre des avis dans 'intérét de la loi et du bien
commun, en toute liberté et indépendance, le parquet général s’est inscrit avec volon-
tarisme dans la mise en ceuvre des réformes de la Cour et de ses nouvelles méthodes
de travail : participant 2 de nombreux groupes de travail, assistant désormais aux
séances d’instruction dans les affaires complexes, il a su s’ouvrir sur ’extérieur et
participer 2 la sécurisation des procédures en rendant des avis dont les mérites sont
reconnus. Il contribue ainsi a la qualité de la jurisprudence de la Cour et constitue,
pour reprendre expression de Jean-Louis Nadal, une véritable fenétre ouverte sur
Pextérieur. La Cour européenne des droits de 'homme demande désormais systé-
matiquement dans les affaires dont elle est saisie, et dans lesquelles a été rendue une
décision de la Cour de cassation, la transmission de I’avis de ’avocat général. C’est
pour elle un élément de compréhension de la décision et il arrive qu’elle s’y réfere
dans son arrét.

Durant ces quatre années, le parquet général a su, je crois, renforcer sa légitimité
grice 4 un recrutement exigeant et grice au soutien de la formation parquet du CSM
qui a été particulierement vigilante sur la compétence des candidats en n’hésitant jamais
a remettre en cause des projets de nomination lorsque le profil du candidat ne lui parais-
sait pas en adéquation avec les exigences du poste d’avocat général.

Notre parquet général retrouve donc progressivement une vraie place. Il nous faut
continuer a inventer et a construire I’avenir. Cet avenir, c’est de voir un jour la place et
le statut de I'avocat général consolidés par 'adoption du projet de réforme que je porte
depuis trois ans avec le soutien de la premiére présidence et de Pordre des avocats aux
Conseils et qui consisterait, tout en maintenant I'architecture actuelle du parquet géné-
ral de la Cour de cassation, a changer 'appellation d’avocat général dans ’exercice de ses
fonctions devant les chambres de la Cour, pour celle de rapporteur public afin de mettre
fin 4 toute ambiguité qui pourrait encore exister entre le parquet général de la Cour de
cassation et les parquets des juridictions du fond, et a affirmer dans la loi qu’il rend ses
avis en toute indépendance.
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Une telle réforme consoliderait le role et le statut du parquet général, dont la spé-
cificité de la mission a été reconnue en 2021 par la Cour européenne des droits de
I’homme dans sa décision Manzano Diaz contre Belgique. Cette décision qui concerne
I’avocat général belge, dont la mission est identique 2 la notre, restaure la convention-
nalité de la transmission de I’avis et du projet d’arrét du conseiller rapporteur a 'avocat
général sous la condition qu’il n’y ait plus ensuite de dialogue entre ces deux magis-
trats dans le pourvoi concerné.

Je forme donc le voeu que cette réforme puisse s’inscrire et trouver une place dans
les projets de loi qui ont été annoncés récemment.

Enfin, le parquet général s’est attaché a venir au soutien des parquets généraux et
des parquets en diffusant tous les trois mois un panorama de la jurisprudence de la
Cour, en prenant en charge, au sein de la Cour, les différentes formalités incombant
aux procureurs généraux lorsqu’ils ont formé un pourvoi en matiére civile et enfin en
organisant un « civil tour » qui nous a conduit, en quatorze mois, avec une équipe de
quatre avocats généraux, a organiser huit réunions interrégionales pour expliquer a tous
les magistrats des services civils et commerciaux des parquets et des parquets généraux
de France les derniéres évolutions de la jurisprudence de la premiére chambre civile
en matiere d’état des personnes et de filiation et de la chambre commerciale pour les
procédures collectives.

Je sais que ces actions ont été trés appréciées et je suis heureux d’avoir pu les porter,
saluant a cette occasion I’énergie fédératrice de tous ses acteurs.

Mais c’est un autre sujet que je voudrais aborder aujourd’hui : notre justice est en
crise, depuis longtemps, trop longtemps. La crise est profonde et se traduit 2 la fois par
une crise du service public de la justice et plus largement par une crise de nos institu-
tions. Ces derniéres années ne peuvent qu’inspirer de vives inquiétudes qu’une aug-
mentation des moyens budgétaires ne suffira pas a elle seule 2 lever.

Crise du service public de la justice qui a trouvé son paroxysme dans la tribune
des 3 000 et dans I’émotion suscitée par la mort, en octobre dernier, dans une vio-
lente brutalité, de notre collégue de Nanterre, Marie Truchet, 2 "audience, en robe,
dans I’exercice de ses fonctions. Une crise du service public de la justice qui se tra-
duit par des délais de jugement qui s’allongent, une dégradation de la qualité des
décisions, faute de temps pour les motiver, et leur exécution trop tardive et trop
aléatoire sur fond de surpopulation pénitentiaire qui peut aboutir  des conditions
de détention indignes et s’opposer a 'engagement d’actions de réinsertion. Comme
Pont montré les Etats généraux de la justice, cette crise est ancienne. Les stocks des
juridictions ont augmenté de 37 % entre 2005 et 2019. En matiére pénale, les cli-
gnotants sont au rouge. Au 31 décembre 2019, 1,4 million d’affaires pénales atten-
daient d’étre jugées et 2 millions de plaintes sont en attente de traitement dans les
commissariats de police ou I’on demande aux magistrats du parquet d’aller pour
les réorienter, et en fait de classer les dossiers dans lesquels, compte tenu du temps
écoulé, une enquéte n’apporterait rien.

Cette situation s’est dégradée avec la crise sanitaire, et les mesures d’urgence prises
en fin de législature n’ont pas permis, en dépit de la rapidité de leur mise en ceuvre, de
rattraper le retard accumulé. Cette situation a engendré, malgré les renforts de person-
nels contractuels, un profond découragement et surtout de la souffrance. Aujourd’hui,
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le systéme ne tient que grice a I’engagement et a "abnégation des magistrats et des
fonctionnaires de greffe. On ne dira jamais assez leur dévouement et quand on connait
la réalité de leurs conditions de travail, ils suscitent ’admiration.

Cette crise de la justice se double d’une crise plus profonde de nos institutions et
de notre modele démocratique a force d’attaques quotidiennes, petites ou grandes, a
la séparation des pouvoirs. Méme s’il n’est pas récent et a été régulierement dénoncé
par mes prédécesseurs, le phénomene ne laisse pas d’inquiéter quand les coups sont
portés par ceux qui sont précisément en charge de la faire respecter. Afficher pour la
justice une forme de mépris, inspirer a 'opinion des sentiments bas sur son prétendu
laxisme, ou mettre en cause la légitimité de son action, tout cela avilit 'institution et
en deﬁnltlve blesse la République. Comme I'a dit le Président de la République lui-
méme 2 Poitiers dans son discours fondateur des Etats généraux, le 18 octobre 2021,
« une démocratie ou on laisse la défiance s’installer et la justice étre attaquée est une
démocratie qui sape ses propres fondements ».

Lautorité judiciaire se trouve aujourd’hui prise dans un véritable étau : accusée
d’étre un danger pour la démocratie parce qu’elle empiéterait sur les prérogatives du
législateur d’un coté, elle est tout en méme temps accusée de ne pas remplir son office
lorsqu’elle applique strictement la loi. Dans un cas comme dans I’autre, son action est
malheureusement remise en cause, au gré des décisions rendues et notamment par les
représentants des autres pouvoirs. Certains n’hésitent pas a verser dans 'outrance en
prétendant que le juge serait devenu un ennemi de la démocratie car il empécherait
I'application de la loi votée par le Parlement.

Cette contestation ne se limite pas a notre pays. Elle est quasiment planétaire. Comme
I’a montré le rapport du comité des Etats généraux, l'office du juge a profondément
évolué. Le juge n’est plus, selon la formule lapidaire de Montesquieu « la bouche de la
loi ». Il participe a la production du droit car il doit, a travers le controle de conven-
tionnalité/proportionnalité, articuler la loi nationale avec les normes supranationales
résultant du traité fondateur de I'Union européenne et de la Convention européenne
des droits de ’homme. Mais ce n’est 1a que la volonté du constituant qui a décidé la
primauté de la norme internationale sur le droit interne et c’est bien le Parlement qui
a autorisé la ratification de nos engagements internationaux. Aujourd’hui, la loi est une
norme parmi d’autres, au sein d’une hiérarchie subtile qui dépasse le cadre national : au-
dessous, une masse de textes réglementaires, au-dessus, un bloc de constitutionnalité et
une multitude de textes et de traités internationaux directement applicables dans notre
droit interne, le tout sous le contréle de juges nationaux et de juges européens avec la
Cour de justice de I'Union européenne et la Cour européenne des droits de ’homme.

Mais, n’en déplaise aux ficheux, tout magistrat, qu’il appartienne au siége ou au
parquet dans notre pays, est et reste le serviteur de la Constitution et de la loi. II est
plus que jamais le gardien des promesses démocratiques dans un monde o la loi a
profondément évolué et dans le mauvais sens. Comme I’a souligné Jean-Marc Sauvé,
ancien vice-président du Conseil d’Etat, elle était bréve, claire et riche. Elle est devenue
confuse, bavarde et pauvre et elle est de plus en plus fondée sur I’émotion suscitée par
le fait divers. Le comité des Etats généraux a montré combien sa mise en ceuvre laissait
a désirer faute de véritables études d’impact et dans un contexte de sous-dotation des
moyens dédiés, ce qui a fait dire a la Cour des comptes que chaque réforme faite dans
ces conditions aggravait en réalité la situation. Le comité des Etats généraux I’a martelé
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et je pensais que le message avait été compris. J’en ai douté quand j’ai vu le mois der-
nier ’Assemblée nationale adopter une proposition de loi créant des juridictions spécia-
lisées en matiere de violences faites aux femmes sans aucuns moyens supplémentaires.

Depuis, des annonces ont été faites. Le constat est donc partagé et il semble que
la mesure de P’état de délabrement dans lequel se trouve la justice a enfin été prise.
Aussi, comme je I'ai dit au début de mon propos, 'annonce d’une augmentation sans
précédent du budget du ministere de la justice d’ici 2027 et les engagements de recru-
tements supplémentaires substantiels doivent étre salués ici. Et il faudra que ces nou-
veaux moyens humains et financiers soient répartis de telle sorte qu’ils permettront
d’améliorer réellement les conditions de travail dans les juridictions tout en assurant
une meilleure qualité de la justice rendue, sans oublier ’objectif de lutte contre la réci-
dive qui doit nécessairement sous-tendre la philosophie de la politique pénitentiaire.

Je dois enfin évoquer la situation de notre ministére public, pour lequel nous pou-
vons nourrir certaines inquiétudes. Son réle et ses prérogatives se sont considérable-
ment renforcés au cours des vingt derniéres années dans un contexte d’augmentation
de la délinquance et des flux pénaux, et de recours accru i la justice dans une société
en pleine dérégulation. Aujourd’hui, les choix de politique pénale du parquet et leur
traduction procédurale anticipent la décision du juge. Le parquet gére désormais un
espace décisionnel propre ou simplement soumis @ homologation. Le ministére public
a la francaise se débat entre la jurisprudence de la CEDH qui lui a nié la qualité d’auto-
rité judiciaire, et celle de la CJUE qui, apres avoir dit que le procureur francais pouvait
étre regardé comme une autorité judiciaire pour émettre un mandat d’arrét européen, a
mis 3 mal le ministére public  la francaise et suscité de nombreuses inquiétudes avec ses
différentes décisions sur les données de connexion, réservant le controle de ’accés aux
données de connexion aux juridictions et aux autorités administratives indépendantes.

Ces jurisprudences ne sont en réalité pas en contradiction. Les Cours européennes
font bien comprendre que, quelles que soient les régles statutaires pouvant entourer les
fonctions du ministére public, il ne présente pas, par essence, les qualités d’indépendance
requises pour exercer un controle juridictionnel de la garde a vue car il est partie pour-
suivante. Le parquet n’est pas un juge et ses pouvoirs sont nécessairement limités ; c’est
pour cela qu’il ne contréle pas la garde a vue a partir de la 48¢ heure. Et c’est aussi parce
qu’il est autorité de poursuite qu’il ne peut contréler ’acces aux données de connexion.

Mais pour autant, dans notre pays, les magistrats du parquet sont des magistrats
soumis aux mémes exigences éthiques et déontologiques que les magistrats du siége. Ils
sont gardiens des libertés et c’est notamment pour cela que la loi leur confie la direc-
tion de la police judiciaire. Ce principe est aujourd’hui un principe a valeur constitu-
tionnelle. C’est pour cette raison que, si tout projet de réforme de la police judiciaire
est légitime pour améliorer son organisation et I'efficacité de la lutte contre la délin-
quance, il ne peut en aucun cas remettre en cause ou affaiblir 'effectivité de la direc-
tion de la police judiciaire. Bien au contraire, il serait nécessaire que le procureur de la
République ait un vrai droit de regard sur la doctrine d’emploi des moyens de police
judiciaire de son ressort, faute de quoi le choix des priorités de politique pénale qui lui
appartient lui échappera de fait pour étre exercé par le ministére de I'intérieur.

Les magistrats du ministére public sont soumis & une véritable déontologie procédurale
qui, tout en étant une nouvelle garantie du procés pénal, constitue une contrainte a
part entiere de Iactivité collective du ministére public. Il y a aujourd’hui une exigence
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éthique de la poursuite mais aussi de la phase initiale du proces. Dans le cadre des
garanties que doit offrir le proceés pénal, son acte initial, ’acte de poursuite, doit ainsi
incarner une garantie judiciaire publique aussi compléte que possible, et doit com-
prendre également une composante déontologique. Le ministére public, membre de
’autorité judiciaire, participe a cette garantie judiciaire selon la jurisprudence constante
du Conseil constitutionnel depuis ses décisions des 21 février 1992 et 11 aotit 1993.
Cette exigence éthique pour un magistrat est ainsi devenue, pour reprendre I'expres-
sion des professeurs Cadiet et Danet, une sorte de troisieme pilier du procés pénal a
coté de la suffisance des charges et de la régularité procédurale. Cette composante pése
essentiellement sur la phase initiale du proces, et donc essentiellement sur le parquet
qui est devenu un véritable garant de la régularité des enquétes sous le contrdle, natu-
rellement, des magistrats du siege.

Cette déontologie de la poursuite, qui doit aussi animer les parquets dans leur com-
munication sur les affaires individuelles, repose sur plusieurs fondements et notamment
le fait que, depuis la loi du 25 juillet 2013, le ministére public exerce 'action publique
et requiert 'application de la loi dans le respect du principe d’impartialité auquel il
est tenu. Cette impartialité n’a pas le méme contenu que celle d’un juge. D’abord, le
magistrat du parquet ne porte pas une appréciation sur le bien-fondé d’une accusation
en matiére pénale, pour reprendre expression de la CEDH. Son impartialité est dif-
férente. Elle s’exprime différemment : il doit veiller a ce que ’enquéte soit conduite a
charge et a décharge et doit veiller a la proportionnalité des moyens utilisés pour ’en-
quéte au regard de la gravité des faits.

Le parquet n’est donc pas une partie comme une autre. Contrairement a ’avocat, le
magistrat du ministére public ne représente pas un intérét particulier. Il bénéficie d’une
délégation de souveraineté pour veiller a la bonne application de la loi et a la protec-
tion de l'intérét général. Et c’est bien la défense de I'intérét général qui,  la différence
des autres parties, lui interdit de cacher une once de vérité a ses juges et lui fait défense
de considérer le proces au prisme de 'intérét d'un commanditaire.

Je suis profondément convaincu que la survie du ministére public 4 la francaise
passe par une réforme qui consolide son statut et dont on voit bien qu’au-dela des
bonnes intentions, elle n’est toujours pas 13, au point que certains ont pu la qualifier
d’Arlésienne de la V¢ République. Il ne s’agit pas, comme certains essaient de le faire
croire, de proclamer sa totale indépendance. Bien au contraire, la loi doit s’appliquer
de fagon identique sur ’ensemble du territoire national et il est indispensable de mettre
en ceuvre la politique pénale décidée par le gouvernement. Il s’agit de tout autre chose.
L’importance du role du parquet impose de protéger et de garantir sa neutralité et son
impartialité par un statut lui donnant des garanties suffisantes. Comme !’a précisé le
Conseil supérieur de la magistrature dans son avis de juillet 2020 remis au Président
de la République, il est indispensable de parvenir a un dispositif tel que la question de
la suspicion ne se pose plus. L’avis conforme du CSM bien sir, mais il ne suffit pas.
Quand il s’agit de nommer les procureurs généraux et les procureurs de la République
et tout particulierement ceux des plus hautes cours de ce pays, le processus de nomi-
nation doit étre fondé sur la seule aptitude, les seules qualités professionnelles et doit
étre exempt de toute suspicion. Le processus de nomination ne peut et ne doit com-
porter la moindre faiblesse institutionnelle ni la moindre critique. Il en va de la cré-
dibilité de I'institution mais aussi de la crédibilité de notre démocratie au regard des
standards imposés au niveau européen.
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Confier au CSM, comme il le préconise depuis longtemps, le pouvoir de proposition
des procureurs généraux de la Cour de cassation et des cours d’appel, comme des procu-
reurs de la République, constituerait une solution adaptée et évitant tout risque de conflit
d’intéréts. Et contrairement 2 une certaine opinion, cela n’affecterait en rien la mise en
ceuvre de la politique pénale du gouvernement puisqu’ils resteraient soumis a l’article 5
de 'ordonnance statutaire. Lobligation de loyauté qui pése sur eux leur impose d’appli-
quer cette politique pénale. Le refus de le faire, comme I’a montré une décision récente
du CSM, peut fonder des sanctions disciplinaires. Il est donc indispensable de lutter
contre toute dérive qui voudrait rabaisser voire fonctionnariser notre ministére public.

Mes derniers mots seront pour les jeunes magistrats, qu’ils soient déja en juridiction
ou encore en formation 2 I’Ecole nationale de la magistrature. Nous avons eu 3 ceeur,
avec Chantal Arens, le 29 septembre 2020, dans une tribune publiée dans Le Monde,
de défendre I’Ecole nationale de la magistrature et de rappeler la qualité de ses ensei-
gnements. Cela ne signifie pas que les choses ne peuvent pas et ne doivent pas chan-
ger. Ceux qui me connaissent savent que je n’ai jamais proné 'immobilisme, mais au
contraire toujours recherché I’amélioration des organisations et des fonctionnements
au service de la qualité de la justice qui est due a nos concitoyens. Il peut étre enrichis-
sant d’élargir et de diversifier le cercle des enseignants en faisant appel 4 des magistrats
ou a des personnes extérieures afin d’assurer 2 la fois la diversification et 'ouverture sur
la société. Il serait de méme nécessaire que '’ENM forme mieux et davantage a 'enca-
drement. Il conviendrait enfin d’avoir un meilleur accompagnement des magistrats sor-
tant de I’école par la mise en place d’un tutorat pendant les premiers mois de fonction.
Alors oui, I'Ecole nationale de la magistrature doit continuer 2 se réformer, inlassable-
ment, dans une démarche d’excellence, comme elle le fait depuis qu’elle a été créée, elle
doit continuer a s’ouvrir, mais ces réformes, pour étre légitimes, doivent se faire dans
le respect de ses fondamentaux en n’oubliant jamais que juger ou poursuivre c’est un
métier, et que les fondamentaux de celui-ci ne peuvent étre véritablement enseignés
dans les directions d’étude que par des magistrats ayant acquis préalablement ces tech-
niques professionnelles sur le terrain.

Ces jeunes magistrats sont ceux de la génération des signataires de la tribune
des 3 000. IIs sont I'espoir de I'institution judiciaire. Quand ils expliquent pourquoi
ils ont choisi ce métier magnifique, ils invoquent le terme de « passion », un mot qui
n’efface pas pour autant les difficultés liées a la fonction. La notion de passion renvoie
en effet au plaisir aussi bien qu’a la souffrance, souffrance due 2 la pénurie de moyens,
de gestion et du manque d’évaluation des besoins.

Ces jeunes magistrats sont des praticiens de I'idéal. Ils ont choisi un métier dont
ils peuvent et doivent étre fiers.

Un métier qui incite au dépassement permanent de soi-méme.

Un métier ouvert sur les autres et sur la cité, pour faire aimer la République en n’ou-
bliant jamais, comme le disait Saint-Exupéry dans ses Ecrits de guerre, « qu'une démo-
cratie doit étre une fraternité ; sinon c’est une imposture ».

Un métier exigeant et difficile qui s’exerce au service de la loi et au service des autres.
Un métier qui ne devienne jamais un confort.

Un métier qui nécessite un respect scrupuleux de ses obligations déontologiques.
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En attendant des jours meilleurs que permettront les moyens nouveaux mais qui
passent aussi par la mise en ceuvre des réformes de fond nécessaires pour permettre
une réduction des délais de traitement et une amélioration de la qualité des décisions
de justice par le retour 2 la collégialité, ils doivent rester fidéles a leur idéal et ne pas
oublier que la premiére des vertus, celle qui sous-tend toutes les autres, c’est le cou-
rage. Je leur souhaite de garder toujours leur enthousiasme pour continuer i servir avec
passion cette justice qui constitue ’engagement de notre vie.
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|/ PROPOSITIONS DE REFORME
EN MATIERE CIVILE

I. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE
POUR LA PREMIERE CHAMBRE CIVILE

A. Suivi des suggestions de réforme

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 I'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 I'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.

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 ministere 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. »!

La question de droit doit pouvoir étre examinée par la Cour de cassation dans le
délai imparti 2 la juridiction pour statuer?.

1. Article 1031-1 du code de procédure civile.
2. Avis de la Cour de cassation, 20 novembre 2000, n° 02-00.016, Buil. 2000, Avis, n° 10.
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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 matiere d’hospita-
lisation sans consentement, 48 heures en matiere d’étrangers) de la faculté de saisir la
Cour de cassation pour avis, dans des contentieux posant pourtant réguliérement des
questions de droit nouvelles, dans de nombreux litiges.

A titre tout a fait exceptionnel, dans ce type d’hypothese, il serait souhaitable que
les juges des libertés et de la détention puissent saisir la Cour de cassation sans sur-
seoir 2 statuer.

A cet égard, en matiere 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
a statuer ni lorsqu’une personne est privée de liberté a raison de I'instance ni lorsque
I'instance a pour objet de mettre fin 4 une mesure privative de liberté » mais en vertu
de Particle 23-3, alinéa 3, de 'ordonnance précitée, la juridiction peut « statuer sans
attendre la décision relative i 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 questions
prioritaires de constitutionnalité (QPC)?, en ajoutant & I'article 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 réglement 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.

Meéme si la direction des affaires civiles et du sceau (DACS) a émis un avis réservé
sur cette réforme lors des rapports remis depuis 2019, estimant d’une part que I'usage
de la procédure prévue a 'article 1009 du code de procédure civile pouvait permettre
d’atteindre 1’objectif visé par cette proposition ; d’autre part, que d’autres contentieux
pourraient nécessiter de la méme facon 'usage de la procédure d’avis, la premiére
chambre civile estime utile de maintenir cette proposition. En effet, d’une part, la pro-
cédure d’urgence fondée sur Particle 1009 du code de procédure civile s’avére de peu
d’utilité s’agissant du contentieux des étrangers, la mesure se retrouvant la plupart du
temps exécutée 2 la date a laquelle la Cour de cassation est saisie du pourvoi, rendant
des lors 'usage de cette procédure sans intérét pour I'intéressé ; d’autre part, le conten-
tieux des étrangers fait 'objet de réformes législatives fréquentes, ce qui conduit 2 une
multiplication des questions juridiques nouvelles sur ce contentieux pour lesquelles
il importe que les juges du fond soient fixés rapidement. Ainsi, la chambre considere
qu'au regard de la spécificité de ce contentieux, un encouragement au recours a la pro-
cédure d’avis serait souhaitable.

Cette année la DACS émet un avis favorable a cette proposition mais précise qu’elle
appelle une expertise approfondie pour assurer sa cohérence avec les autres procédures
de saisine pour avis.

3. Article 23-3, alinéa 3, de ’ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958.
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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 20194, Ia premiére chambre civile a considéré, au
visa de Particle 265 du code civil, que les profits que 'un ou Iautre des époux mariés
sous le régime de la participation aux acquéts peut retirer des clauses aménageant le
dispositif 1égal de liquidation de la créance de participation constituent des avantages
matrimoniaux prenant effet 4 la dissolution du régime matrimonial et, partant, révo-
qués 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 I'article 1527 du code civil, mais suscep-
tible de s’appliquer, notamment, en présence d’un régime de participation aux acquéts ;

2 — que, conformément 2 la jurisprudence antérieure de la chambre’, 'avantage
matrimonial est constitué par le profit que 1’'un ou I'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 a la dissolution du régime
matrimonial, ’avantage qu’elle procure est révoqué de plein droit par le divorce des
époux, en application de l'article 265, alinéa 2, du code civil, sauf volonté contraire de
I’époux qui I’a consenti ;

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

Ces principes sont ensuite appliqués a 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 déceés. 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 2 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

4. 1 Civ., 18 décembre 2019, pourvoi n°® 18-26.337, publié au Bulletin.

5. 1 Civ., 31 janvier 2006, pourvoi n° 02-21.121, Buil. 2006, I, n° 48 ; 1 Civ., 3 décembre 2008,
pourvoi n° 07-19.348, Bull. 2008, I, n° 281.

27:


https://www.courdecassation.fr/decision/5fca5fa30a694546ea5cd800?search_api_fulltext=1826337&op=Rechercher%20sur%20judilibre&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
https://www.courdecassation.fr/decision/5fca5fa30a694546ea5cd800?search_api_fulltext=1826337&op=Rechercher%20sur%20judilibre&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
https://www.courdecassation.fr/decision/60794d719ba5988459c48876?search_api_fulltext=0221121&op=Rechercher+sur+judilibre&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
https://www.courdecassation.fr/decision/607951db9ba5988459c490ef?search_api_fulltext=0719348&op=Rechercher+sur+judilibre&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
https://www.courdecassation.fr/decision/607951db9ba5988459c490ef?search_api_fulltext=0719348&op=Rechercher+sur+judilibre&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=

LIVRE 2 / Suggestions de modifications législatives ou réglementaires

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 ’espece, 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, & permettre a I’époux
bénéficiaire 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 législateur pour-
rait envisager d’en consacrer expressément la validité au sein de 'article 265 du code
civil, comme il I’a fait en 2006 au troisieme alinéa de ce texte s’agissant de la clause,
dite « alsacienne », de reprise des apports en régime de communauté.

Malgré I’avis favorable de la DACS publié aux Rapports annuels 2019, 2020 et
2021, cette disposition est restée inchangée. Il convient donc de réitérer cette sug-
gestion pour 'année 2022. Il peut étre observé que la solution résultant de l'arrét du
18 décembre 20196 a été réitérée par deux fois en 20217.

La DACS est favorable a cette proposition de réforme pour répondre aux trois
objectifs suivants :

— sécuriser les conventions matrimoniales ;
— améliorer la prévisibilité et la sécurité juridique ;
— rendre plus attractif le régime de participation aux acquéts.

Pour mémoire, en vertu de l'article 1581 du code civil, les époux mariés sous le
régime de la participation aux acquéts peuvent aménager ce régime, sous réserve que
les clauses contractualisées soient conformes aux bonnes moeurs et au régime primaire.

Les époux peuvent ainsi notamment convenir d’une clause de partage inégal en sti-
pulant dans le contrat de mariage que les biens professionnels d’un époux ne seront
pas pris en compte pour le calcul de la créance de participation lors de la dissolution
du régime matrimonial pour cause de divorce.

Comme 'illustre la jurisprudence de la Cour de cassation®, cette clause constitue
un avantage matrimonial qui prend effet a la dissolution du régime de participation
aux acquéts. Elle est donc soumise au respect de Iarticle 265 du code civil lequel dis-
pose en son alinéa 2 que « le divorce emporte révocation de plein droit des avantages
matrimoniaux qui ne prennent effet qu’a la dissolution du régime matrimonial ou au
déces de I'un des époux [...] ».

Or, au regard des arréts précités, 'application de P'article 265 du code civil prive la
clause d’exclusion des biens professionnels des époux du calcul de la créance de parti-
cipation de toute efficacité en cas de divorce.

6. 1% Civ., 18 décembre 2019, pourvoi n° 18-26.337, publié au Bulletin.
7. 1 Civ., 31 mars 2021, pourvoi n° 19-25.903 et 1 Civ., 15 décembre 2021, pourvoi n° 20-15.623.

8. 1t Civ., 18 décembre 2019, pourvoi n° 18-26.337, publié au Bulletin ; 17 Civ., 31 mars 2021,
pourvoi n° 19-25.903 et 1 Civ., 15 décembre 2021, pourvoi n° 20-15.623.

128


https://www.courdecassation.fr/decision/5fca5fa30a694546ea5cd800?search_api_fulltext=1826337&op=Rechercher+sur+judilibre&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
https://www.courdecassation.fr/decision/607dde4abdd797b53ae6e1a0?search_api_fulltext=1925903&op=Rechercher+sur+judilibre&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
https://www.courdecassation.fr/decision/61b99384ef20f6a61afc3624?search_api_fulltext=2015623&op=Rechercher+sur+judilibre&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
https://www.courdecassation.fr/decision/5fca5fa30a694546ea5cd800?search_api_fulltext=1826337&op=Rechercher+sur+judilibre&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
https://www.courdecassation.fr/decision/607dde4abdd797b53ae6e1a0?search_api_fulltext=1925903&op=Rechercher+sur+judilibre&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
https://www.courdecassation.fr/decision/607dde4abdd797b53ae6e1a0?search_api_fulltext=1925903&op=Rechercher+sur+judilibre&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
https://www.courdecassation.fr/decision/61b99384ef20f6a61afc3624?search_api_fulltext=2015623&op=Rechercher+sur+judilibre&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=

/ Propositions de réforme en matiére civile pour la premiere chambre civile

Les arréts de la Cour de cassation sont tout a fait respectueux de la lettre de Iar-
ticle 265, alinéa 2, du code civil, qui ne correspond pourtant pas du tout a ’esprit de la
clause : la loi déjoue I'intention initiale des époux au moment ou celle-ci doit produire
ses effets. Or, la clause d’exclusion des biens professionnels n’a de sens que si elle peut
s’appliquer 2 la dissolution du régime matrimonial, y compris en cas de divorce. On
peut voir dans P'article 265, alinéa 2, du code civil une atteinte au principe de liberté
des conventions matrimoniales.

La Cour de cassation appelle le l1égislateur a modifier Particle 265 du code civil,
de facon a consacrer la validité d’une telle clause, comme cela a pu étre fait en 2006 a
propos de la clause dite « alsacienne » de reprise des apports en régime de communauté.

Bien avant ces arréts, la doctrine avait déja alerté a plusieurs reprises sur le risque
d’inefficacité de telles clauses en I'état du droit positif et appelait 2 une réécriture de
article 265 du code civil’.

Le 106° Congres des notaires!'? avait lui aussi mis en évidence ce risque et avait
appelé a une modification de Iarticle 265 du code civil, afin de prendre en compte
Pexistence de telles clauses.

La DACS considére qu'une nouvelle précision relative au régime de participation aux
acquéts pourrait donc apparaitre cohérente au regard de I’évolution intervenue en 2006.

En effet, il existe un risque de faire perdre son attractivité au régime de partici-
pation aux acquéts par exemple pour un chef d’entreprise si la clause protégeant son
conjoint, tout en mettant 4 I’abri son outil professionnel, est privée d’effet au moment
ou elle serait utile.

B. Suggestions nouvelles

Mesures de droit interne d’adaptation au reglement (UE) n° 1215/2012
du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012 concernant
la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions
en matiére civile et commerciale (Bruxelles | bis)

Larticle 36, § 1, du réeglement Bruxelles I #is prévoit que : « Les décisions rendues
dans un Etat membre sont reconnues dans les autres Etats membres sans qu’il soit
nécessaire de recourir a aucune procédure. »

du code civil », JCP N 2018, 1289 ; G. Morin, « Bréves remarques sur deux études relatives au
contrat de mariage du chef d’entreprise et au réle de la société holding durant la transmission de
Pentreprise », Defrénois 1987, art. 34054, p. 1153, n° 7 ; J.-P. Storck, « Avantages matrimoniaux
et régime de participation aux acquéts : détermination de la nature juridique des stipulations
permises par larticle 1581, alinéa 2, du code civil », 7CP N 1981, 1, 355.

10. 106¢ Congres des notaires de France, Couples, patrimoine, les défis de la vie & 2, 2010, p. 276-277.
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Pour qu'une décision soit exécutée dans un Etat membre, le demandeur a Pexé-
cution doit satisfaire aux formalités énoncées a I'article 42 du réglement. En particu-
lier, il doit communiquer & ’autorité compétente chargée de I’exécution une copie de
la décision et un certificat délivré conformément 2 I’article 53. Lorsque la décision a
exécuter ordonne une mesure provisoire ou conservatoire, le certificat contient une
description de la mesure et atteste, notamment, que la juridiction est compétente pour
connaitre du fond du litige.

Cet article 53 du reglement dispose que : « A la demande de toute partie intéres-
sée, la juridiction d’origine délivre le certificat qu’elle établit en utilisant le formulaire
figurant a ’annexe I. »

Dans ses arréts des 28 février!! et 4 septembre 20192, 1a Cour de justice de 'Union
européenne (CJUE) a énoncé que « la procédure tendant a la délivrance d’un certifi-
catau titre de P'article 53 du réglement n® 1215/2012 revét une nature juridictionnelle,
de telle sorte qu’une juridiction nationale saisie dans le cadre d’une telle procédure est
habilitée a saisir la Cour d’une question préjudicielle »13. Elle a également précisé que
« dans la logique du réglement n° 1215/2012, la délivrance du certificat est confiée a
la juridiction qui connait le mieux le litige et qui, quant au fond, est la plus 8 méme de
confirmer que la décision est exécutoire »!*.

1l résulte de cette jurisprudence qu’a ’occasion d’une demande de délivrance d’un
certificat en application de Particle 53 précité, il appartient a la juridiction a I’origine
de la décision dont ’exécution est demandée d’exercer un contréle juridictionnel por-
tant, en particulier, sur sa compétence au fond, lorsqu’elle a ordonné des mesures pro-
visoires ou conservatoires, ou sur 'applicabilité du réglement au litige.

En droit interne, I’article 509-1, I, du code de procédure civile prévoit que sont
présentées au directeur de greffe de la juridiction qui a rendu la décision les requétes
en certification des titres exécutoires francais en vue de leur reconnaissance et de leur
exécution a 'étranger prévues notamment par le réglement Bruxelles I bis.

Larticle 509-7 du méme code instaure un recours gracieux de la décision de refus
de délivrance prise par le directeur de greffe. Ce recours est confié au président du tri-
bunal judiciaire statuant sur requéte en dernier ressort.

Ces dispositions ne paraissent pas compatibles avec le dispositif instauré par le régle-
ment Bruxelles I bis dés lors, d’une part, que le président du tribunal judiciaire n’est
pas le juge a Porigine de la décision dont I’exécution est demandée, d’autre part, que
les modalités du recours devant ce juge ne garantissent pas la possibilité d’un débat
contradictoire sur les contestations pouvant s’élever a 'occasion d’une demande de
délivrance d’un certificat, enfin, qu’aucun recours n’est prévu lorsqu’un certificat a été
indment délivré par le directeur de greffe.

11. CJUE, arrét du 28 février 2019, Gradbenistvo Korana, C-579/17.
12. CJUE, arrét du 4 septembre 2019, Salvoni, C-347/18.

13. CJUE, arrét du 4 septembre 2019, C-347/18, précité, § 31 ; voir aussi CJUE, arrét du
28 février 2019, C-579/17, précité, § 41.

14. CJUE, arrét du 28 février 2019, C-579/17, précité, § 40 ; voir aussi § 38.
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En conséquence, il conviendrait de supprimer le 6¢ alinéa du I de I’article 509-1
du code de procédure civile et d’ajouter un nouvel alinéa au II, 1°, du méme article,
afin de prévoir que sont présentées au juge qui a rendu la décision les requétes aux fins
de certification des titres exécutoires francais en vue de leur reconnaissance et de leur
exécution a ’étranger en application du réglement (UE) n° 1215/2012 du Parlement
européen et du Conseil du 12 décembre 2012.

La DACS indique qu'elle avait bien identifié les deux arréts de la CJUE précités et
les éventuelles difficultés qu’ils soulevaient au regard du droit frangais. Lors de la der-
niere réunion du Réseau judiciaire européen en matiere civile et commerciale portant
sur le réglement Bruxelles I bis, la DACS a ainsi interrogé les autres Etats membres
pour savoir si leur droit national respectif prévoyait des recours contre la délivrance
ou le refus de délivrance d’un certificat, compte tenu de la nature juridictionnelle de
la certification®.

Des réflexions sont en cours en interne pour savoir quelles modifications apporter
aux articles 509-1 et suivants du code de procédure civile afin de rendre le dispositif
de certification conforme 2 la jurisprudence de la CJUE. L'une des pistes envisagées
est précisément celle proposée par la Cour de cassation.

Légalisation des actes établis par une autorité étrangére

Pour mémoire, l'article 47 du code civil confere une force probante aux actes de
Iétat civil étrangers régulierement établis, mais cette présomption simple est susceptible
d’étre renversée par la preuve contraire. La jurisprudence exige cependant que ces actes,
s’ils ont été établis a ’étranger, et sauf convention internationale contraire, aient été
au préalable 1égalisés par une autorité compétente a défaut de quoi ils sont dénués de
« valeur probante »16 et/ou ne peuvent « produire effet »!7.

Cette exigence de légalisation des actes établis par une autorité étrangére a, dans un
premier temps, été fondée par la jurisprudence sur ’ordonnance de la marine d’aotit 1681,
dont 'article 23 du titre IX du livre premier disposait que « tous actes expédiés dans
les pays étrangers ot il y aura des consuls ne feront aucune foi [en France], s’ils ne sont
pas par eux légalisés »18.

Cependant, cette ordonnance royale d’aott 1681 a été abrogée par 'ordonnance
n° 2006-460 du 21 avril 2006 relative a la partie législative du code général de la pro-
priété des personnes publiques, ratifiée par la loi n® 2009-526 du 12 mai 2009 de sim-
plification et de clarification du droit et d’allégement des procédures.

15. Certains Etats membres (Belgique et Lettonie) ont répondu que leur droit ne prévoyait pas
de tels recours. D’autres Etats membres ont indiqué soit qu’ils avaient prévu des dispositions
spécifiques (Pologne et Allemagne), soit qu’ils appliquaient les dispositions générales applicables
aux actes juridictionnels (Espagne).

16. 17 Civ., 14 février 2006, pourvoi n° 05-10.960.
17. 1t Civ., 13 avril 2016, pourvoi n° 15-50.018, Bull. 2016, I, n° 84.
18. 1 Civ., 14 novembre 2007, pourvoi n° 07-10.935, Bu/l. 2007, I, n° 356.
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C’est pourquoi en 2009, la Cour de cassation s’est appuyée sur la coutume inter-
nationale pour maintenir ’exigence de légalisation des actes de I’état civil et a énoncé
que « malgré I’abrogation de ’ordonnance de la marine d’aott 1681, la formalité de
la légalisation des actes de I’état civil établis par une autorité étrangére et destinés 2
étre produits en France demeure, selon la coutume internationale et sauf convention
contraire, obligatoire »!%.

Estimant que la coutume était « par nature évolutive, car tributaire de pratiques
consulaires entre Etats qui peuvent elles-mémes changer », et qu’elle « peut varier dans
le temps comme dans I’espace », la Cour de cassation, au terme de son Rapport annuel
de 2009, indiquait que : « L’exigence de légalisation risque de devenir ainsi plus incer-
taine alors que notre droit de la nationalité et de I’état civil requiert stabilité et sécurité
juridique. »?° Elle a donc suggéré au pouvoir législatif et réglementaire de consacrer en
droit positif un principe d’obligation de légalisation des actes de I’état civil étrangers.
Cette proposition a été réitérée dans chacun des Rapports annuels de la Cour de cassa-
tion jusqu’en 2016.

Lobligation de 1égalisation a finalement été rétablie par le paragraphe II de I’ar-
ticle 16 de la loi n® 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de
réforme pour la justice.

Cet article 16 disposait que : « Sauf engagement international contraire, tout acte
public établi par une autorité étrangére et destiné a étre produit en France doit étre
légalisé pour y produire effet.

La légalisation est la formalité par laquelle sont attestées la véracité de la signature,
la qualité en laquelle le signataire de I'acte a agi et, le cas échéant, I'identité du sceau
ou timbre dont cet acte est revétu.

Un décret en Conseil d’Etat précise les actes publics concernés par le présent II et
fixe les modalités de la légalisation. »

Tel a été I'objet du décret n® 2020-1370 du 10 novembre 2020 relatif a la légalisa-
tion des actes publics établis par une autorité étrangére qui est venu préciser les moda-
lités de légalisation des actes publics étrangers devant satisfaire a cette formalité.

_Cependant, ce décret a fait Pobjet d’un recours en annulation devant le Conseil
d’Etat. A cette occasion une question prioritaire de constitutionnalité a été posée, visant
Particle 16 de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 précité.

Par une décision n° 2021-972 QPC du 18 février 2022, le Conseil constitutionnel
a déclaré contraires a la Constitution les premier et troisiéme alinéas du paragraphe I1
de P’article 16 de la loi du 23 mars 2019 (en revanche, I’alinéa 2, sur la définition de
la 1égalisation, n’est pas atteint). Le recours reprochait notamment a ces dispositions
législatives d’imposer a une personne la légalisation d’un acte public étranger dont
elle entend se prévaloir en France, sans prévoir de recours en cas de refus de légalisa-
tion par I’autorité compétente. Il était soutenu qu’il en résultait une méconnaissance

19. 1 Civ., 4 juin 2009, pourvoi n° 08-10.962, Buil. 2009, I, n° 115 et 1 Civ., 4 juin 2009
pourvoi n° 08 13.541, Bull. 2009, I, n° 116.

20. Rapport annuel de la Cour de cassation, 2009, p. 20.
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du droit a un recours juridictionnel effectif, des droits de la défense et d’'un « droit a
la preuve » qui découlerait de I'article 16 de la Déclaration des droits de ’homme et
du citoyen de 1789.

Le Conseil constitutionnel a énoncé que :

«10=[...] il résulte de la jurisprudence du Conseil d’Etat [....] que le juge administratif
ne se reconnait pas compétent pour apprécier la [égalité d’une décision de refus de 1éga-
lisation d’un acte de I’état civil. D’autre part, ni les dispositions contestées ni aucune
autre disposition législative ne permettent aux personnes intéressées de contester une
telle décision devant le juge judiciaire.

11 — Au regard des conséquences qu’est susceptible d’entrainer cette décision, il
appartenait au législateur d’instaurer une voie de recours.

12 — Il résulte de ce qui précede que les dispositions contestées sont entachées d’in-
compétence négative dans des conditions qui portent atteinte au droit 2 un recours
juridictionnel effectif. »

Le dispositif de cette décision énonce que la déclaration d’inconstitutionnalité
prend effet le 31 décembre 2022, car « ’abrogation immédiate des dispositions décla-
rées inconstitutionnelles entrainerait des conséquences manifestement excessives ».

Tirant les conséquences de cette décision, le Conseil d’Etat a, par une décision
du 7 avril 202221, annulé le décret d’application précité du 10 novembre 2020 « pour
les mémes motifs que ceux relevés par le Conseil constitutionnel dans sa décision du
18 février 2022, tirés de ’absence de voie de recours contre une décision de refus
de légalisation d’un acte de I’état civil ». Le régime de légalisation institué par la loi
n° 2019-222 du 23 mars 2019 et le décret n® 2020-1370 du 10 novembre 2020 pris
pour son application a été jugé comme portant « une atteinte excessive au droit a un
recours juridictionnel effectif et au droit 2 un procés équitable garantis par I’article 6
de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales ».

Compte tenu des « effets excessifs d’'une annulation immédiate au regard de 'inté-
rét général qui s’attache a existence d’une procédure de 1égalisation des actes publics
établis par une autorité étrangere et des risques que comporterait celle-ci pour la sta-
bilité des situations qui ont pu se constituer lorsque le décret était en vigueur », le
Conseil d’Etat a décidé de différer Peffet de I’annulation jusqu’au 31 décembre 2022.

Par conséquent, la légalisation des actes publics émanant des autorités étrangéres
n’a plus de fondement 1égal depuis le 1¢ janvier 2023. Pour les raisons exposées par la
Cour de cassation dans ses Rapports annuels entre 2009 et 2016, il serait opportun d’y
remédier en consacrant de nouveau, en droit positif, un principe d’obligation de 1éga-
lisation des actes de I’état civil étrangers.

La DACS a estimé, a la suite de la censure du paragraphe II de larticle 16 de la loi
n° 2019-222 du 23 mars 2019 par le Conseil constitutionnel?? et 'annulation par le

21. CE, 7 avril 2022, n° 448296.

22. Cons. const., 18 février 2022, décision n°® 2021-972 QPC, Association Avocats pour la
défense des droits des étrangers [Légalisation des actes publics établis par une autorité étrangere].
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Conseil d’Etat?? du décret en découlant, qu’il était nécessaire de redonner rapidement
une base textuelle au principe de légalisation des actes publics étrangers.

Aussi, la DACS a introduit dans le projet de loi d’orientation et de programmation
du ministeére de la justice 2023-2027 une disposition en ce sens.

Larticle 18 du projet de loi prévoit de compléter, par trois alinéas, le paragraphe II
de Particle 16 de la loi n® 2019-222 du 23 mars 2019.

Le principe de légalisation des actes publics étrangers est réintroduit au premier
alinéa de cet article, en indiquant que « sauf engagement international contraire, tout
acte public établi par une autorité étrangere et destiné a étre produit en France doit
étre 1égalisé pour y produire effet ».

Pour tenir compte de la censure du Conseil constitutionnel, il est également pré-
cisé le recours en cas de refus de légalisation par I’autorité compétente.

La légalisation étant une simple formalité administrative destinée a authentifier
une signature et une qualité, le recours contre un refus de [égalisation opposé par une
autorité francaise pourra étre porté devant le juge administratif selon les voies de droit
commun, quelle que soit la nature de I’acte public concerné.

Un dernier alinéa précise que les actes publics concernés et les modalités de la 1éga-
lisation sont renvoyés 4 un décret pris en Conseil d’Etat.

Cette disposition a été validée par le Conseil d’Etat, lors de ’examen du projet de
loi, et sera discutée au Parlement en juin et juillet 2023.

Fixation des modalités de saisine du juge sur le fondement
de l'article L. 314-20 du code de la consommation

Larticle L. 314-20 du code de la consommation prévoit que : « L’exécution des
obligations du débiteur peut étre, notamment en cas de licenciement, suspendue par
ordonnance du juge des contentieux de la protection dans les conditions prévues a I’ar-
ticle 1343-5 du code civil. »

Les textes d’origine, prévus aux articles 8 de la loi n°® 78-22 du 10 janvier 1978 rela-
tive & I'information et a la protection des consommateurs dans le domaine de certaines
opérations de crédit et 14 de la loi n° 79-596 du 13 juillet 1979 relative a I'informa-
tion et a la protection des emprunteurs dans le domaine immobilier, prévoyaient que
cette suspension devait étre demandée en référé. Les références au référé ont été sup-
primées par les articles 13 et 14 de la loi n® 89-1010 du 31 décembre 1989 relative a la
prévention et au réglement des difficultés liées au surendettement des particuliers et
des familles. Uauteur de 'amendement a 'origine de cette suppression le justifiait ainsi :

« La saisine en référé suppose une assignation par huissier, ce qui est lourd et décou-
rageant pour le débiteur. La suppression de cette référence permettrait 'application
du droit commun et notamment celle des articles 847-1 et 847-2 du nouveau code de
procédure civile. Ces articles ne sont toutefois applicables que lorsque le taux de la

23. CE, 7 avril 2022, n° 448296.
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demande n’excéde pas celui de la compétence du tribunal en dernier ressort. Un décret
pourrait opportunément étendre cette procédure a tous les cas de surendettement. »>*

Cette réforme réglementaire, qui aurait permis au consommateur de saisir le juge
par déclaration au greffe, n’a jamais vu le jour.

Il en résulte que la saisine du juge aux fins de suspension des échéances n’est pas
réglée par les textes.

On sait seulement que le voeu du législateur, tel qu’il résulte des travaux prépa-
ratoires, est que la procédure soit simplifiée pour le consommateur, en lui évitant le
recours a une assignation et donc a un huissier de justice pour introduire sa demande.
Il ne s’agissait pas de rendre non contradictoire ladite procédure.

Afin de combler le vide créé par la suppression du référé mais le maintien de la
notion d’ordonnance dans la loi, la Cour de cassation, dans les réponses aux questions
posées par les cours d’appel, au BICC du 1¢ novembre 19925, a estimé qu’en applica-
tion du droit commun de I’article 851 du code de procédure civile, le juge d’instance
pourrait statuer par voie d’ordonnance sur requéte.

Mais cette procédure non contradictoire n’est pas satisfaisante et les juges du fond
sont partagés sur cette question.

Des lors, pour lever toute ambiguité, il serait souhaitable de supprimer a I’article
L. 314-20 du code de la consommation la référence a une ordonnance et de prévoir
en partie réglementaire de ce code la possibilité de saisir le juge des contentieux de la
protection par simple requéte, conformément aux articles 746 et suivants, 761 et 818
du code de procédure civile, étant précisé que, d’'une part, la procédure devrait étre
contradictoire et que, d’autre part, le droit commun devrait demeurer applicable, y
compris les dispositions relatives a la procédure de référé.

La DACS est favorable a cette modification. Elle permettrait de clarifier les moda-
lités de saisine du juge des contentieux de la protection sur le fondement de Particle
L. 314-20 du code de la consommation, en excluant la saisine par voie d’ordonnance sur
requéte, le contradictoire différé n’étant pas justifié par cette demande. Elle préserverait
Iesprit de la réforme inaboutie de 1989 visant a faire bénéficier le consommateur d’une
saisine simple et peu coliteuse.

24. 2¢séance du 7 décembre 1989, FOAN CR 8 décembre 1989, p. 6146.
25. BICC n° 355, p. 29.
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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 & compter de I’événement qui y donne
naissance. Ce délai de prescription s’applique tant a ’assureur 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 impéra-
tif?%, 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, i travers le contentieux qui lui est soumis, 'inadaptation
de ce délai trop bref de prescription.

Malgré le développement d’une 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 4 la fois imparfaites et sources de complexité.

assurances.
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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.

Si le Conseil constitutionnel a récemment jugé, a 'occasion d’une question prio-
ritaire de constitutionnalité que lui avait transmise la deuxiéme chambre civile de la
Cour de cassation?’, que Iarticle L. 114-1 du code des assurances ne contrevenait a
aucune norme constitutionnelle?$, il reste que le délai qu’il instaure demeure défavo-
rable a Passuré lequel est, bien souvent, un consommateur inexpérimenté en matiére
de litiges assurantiels qui 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 dérivant
du contrat d’assurance sur celui de droit commun?® entrainerait, en outre, une simplifi-
cation du droit que ne permettent pas toujours d’atteindre les évolutions jurispruden-
tielles nécessaires a la préservation des droits des assurés.

La DACS est favorable a cette proposition, dans la mesure ou le délai de deux ans
prescrit par l'article 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
Passureur et Passuré 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 ministeére en charge de I’économie et des finances.

Experts et médiateurs judiciaires

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 deuxieme chambre civile, tirant les consé-
quences des premieres années d’application du décret n° 2017-1457 du 9 octobre 2017
relatif 2 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 a I’évalua-
tion fine des candidatures soumises en grand nombre a leur examen.

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.

Si la deuxieéme chambre civile a pris note des observations de la DACS, elle consi-
deére que les inconvénients liés a la coexistence de deux listes méritent d’étre évalués a

27. 2¢ Civ., 7 octobre 2021, QPC n° 21-13.251.

28. Cons. const., 17 décembre 2021, décision n° 2021-957 QPC, Epoux T. [Prescription bien-
nale des actions nées d’un contrat d’assurance].

29. Articles 2219 et suivants du code civil.
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I’aune du poids que fait peser 'organisation actuelle sur le fonctionnement des juridic-
tions et du bénéfice qui peut étre tiré de I’établissement de la liste par des magistrats.

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

La DACS indique que cette modification reléve du secrétariat général du minis-
tere de la justice et plus particulierement du service de l'acces au droit et a la justice et
de I'aide aux victimes (SADJAV).

La DACS partage, pour sa part, le constat selon lequel ’établissement d’une liste
de médiateurs fait peser sur les juridictions une mission supplémentaire qui ne corres-
pond pas a une activité juridictionnelle. On peut néanmoins émettre quelques réserves
quant a I’établissement de deux listes distinctes et relever les avantages en termes de
cohérence, de lisibilité et de simplicité pour les citoyens d’une liste unique de média-
teurs 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.

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 conciliation,
de médiation et d’arbitrage, et 'arrété du 29 janvier 2021 fixant la liste des piéces jus-
tificatives a fournir pour l'inscription sur la liste prévue a larticle 22-1 A de la loi
n°® 95-125 du 8 février 1995 relative a Porganisation des juridictions et i la procédure
civile, pénale et administrative.

Une concertation sur ’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, et qui sera installé en juin 2023.

Amélioration de I’élaboration des listes de médiateurs établies par les
cours d’appel — Interdiction du cumul de demandes d’inscription auprés de
plusieurs cours d’appel

Par ailleurs, le décret n°® 2017-1457 du 9 octobre 2017 relatif a la liste des média-
teurs aupres de la cour d’appel se caractérise par une insuffisance des conditions d’ins-
cription sur une liste, au regard des besoins des juridictions. En particulier, le texte
ne prévoit ni prise en compte des besoins des juridictions du ressort de la cour d’ap-
pel, ni condition de résidence des candidats, ni interdiction de cumul de candidatures
voire d’inscriptions auprés de plusieurs cours d’appel. La Cour de cassation est ainsi
amenée i annuler tout refus d’inscription procédant, directement ou indirectement,
de tels types de criteres®. L'instruction des recours formés devant la Cour de cassa-
tion démontre alors que nombre de candidats paraissent avoir présenté des demandes

pourvoi n° 18-60.128, publié au Bulletin.
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d’inscription devant plusieurs cours d’appel, accroissant inutilement la charge qui leur
est confiée et faisant encourir le risque d’inscriptions multiples, sans certitude sur la
capacité d'un tel médiateur a remplir les missions susceptibles de lui étre confiées par
les différentes cours d’appel auprés desquelles il serait inscrit. Dans ces conditions, il
apparait indispensable de permettre de prendre en compte les besoins des juridictions,
d’imposer aux candidats de choisir une seule cour d’appel auprés de laquelle s’inscrire
et d’organiser, corrélativement, une centralisation de I'information — que du reste la
certification précédemment évoquée permettrait d’assurer.

Cette seconde proposition de réforme intéressant spécialement les listes de média-
teurs est parfaitement justifiée, en droit comme en opportunité, et suscite un avis favo-
rable de la chancellerie ; elle est donc maintenue cette année encore.

La DACS indique que cette modification reléve du secrétariat général du minis-
tére de la justice et plus particulierement du service de 1'acces au droit et a la justice et

de I'aide aux victimes (SADJAV).

La DACS, pour sa part, est favorable, s’agissant des listes de médiateurs, 3 une modi-
fication du décretn® 2017-1457 du 9 octobre 2017 impliquant notamment I’ajout de I'in-
terdiction du cumul de demandes d’inscription auprés de plusieurs cours d’appel, ainsi
qu’une condition de résidence des candidats. Cette modification permettrait un aligne-
ment des conditions exigées par le décret du 9 octobre 2017 pour les médiateurs sur celles
prescrites pour les experts judiciaires par le décret n® 2004-1463 du 23 décembre 2004.

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 légalisation des actes étrangers. En "absence de statut
de traducteur assermenté, il est exigé pour ces traductions administratives en France —
a la 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’aveére 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 satisfaisante
pour les candidats a I’exercice d’une activité de traduction, qui voient souvent leur
demande rejetée, alors méme qu’ils disposent, pour beaucoup d’entre eux, des quali-
fications suffisantes, en raison de I’obligation, peu adéquate 2 leur égard, de justifier
d’une activité et de compétences dans le domaine judiciaire.
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La Cour de cassation proposait ainsi, a I’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 I'autorité judiciaire, destiné a 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 DACS a cette pro-
position, aux termes de laquelle elle indique explorer des pistes de solution qui per-
mettraient de limiter le role des juridictions a ce que requierent les besoins de leur
propre fonctionnement. La deuxieme chambre civile maintient donc cette suggestion.

La DACS est sensible a la nécessité d’alléger la charge des cours d’appel et de la
Cour de cassation mais il lui semble que 'examen des qualités professionnelles des tra-
ducteurs permet une appréciation i concreto des qualifications et de 'expérience pro-
fessionnelle des candidats. La décision d’inscription, ou non, des traducteurs est un
gage de qualité et de sérieux fondé sur I'indépendance des magistrats qui la prennent.

Il semble disproportionné d’imposer aux citoyens de se procurer les services d’un tra-
ducteur inscrit sur la liste d’une cour d’appel si la diligence est sans lien avec une procé-
dure judiciaire. De ce point de vue, il pourrait étre envisagé : 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 a 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 4 ’avantage des citoyens.

Sur le sujet relatif a la charge de travail des juridictions en lien avec 'établissement
des listes dressées par les juridictions, un projet de décret visant a modifier le décret
n° 2004-1463 du 23 décembre 2004 relatif aux experts judiciaires vient d’étre soumis
a 'examen du Conseil d’Etat.

Ce projet de décret adapte les propositions du groupe de travail « Experts », qui
s’est réuni au cours des années 2020 et 2021 et qui a rassemblé des représentants des
experts judiciaires (Conseil national des compagnies d’experts de justice et Compagnie
des experts agréés par la Cour de cassation), des magistrats de la Cour de cassation, des
représentants du ministére de la justice (Secrétariat général, DSJ, DACS et DACG)
autour des problématiques liées au cadre juridique de 'intervention des experts judi-
ciaires. Les modifications proposées allegent la procédure d’inscription des experts judi-
ciaires, en prévoyant, notamment, la saisine des compagnies d’experts pour avis, une
consultation préalable des juridictions du ressort plutdt que leur présence a ’assem-
blée générale des magistrats du siége, ou encore, la simplification des modes de déci-
sion de 'assemblée générale sur les demandes de réinscription qui ne statuera que sur
les avis défavorables de la commission mixte.

Suspension provisoire de I'expert judiciaire

Larticle 31 du décret n° 2004-1463 du 23 décembre 2004 relatif aux experts judiciaires
dispose, en matiére disciplinaire : « Lorsque 'urgence le justifie, le premier président de
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la cour d’appel ou de la Cour de cassation, s’il s’agit d’un expert inscrit sur la liste natio-
nale, ou le magistrat qu’ils déleguent a cet effet, peut, 4 la demande du procureur général,
suspendre provisoirement un expert lorsque ce dernier fait 'objet de poursuites pénales
ou disciplinaires, apres avoir mis 'intéressé en mesure de fournir ses explications. »

A la différence de la radiation, aucune disposition du décret ne prévoit que la
suspension provisoire de I'expert de la liste nationale emporte de plein droit sa sus-
pension sur la liste de la cour d’appel.

En effet, 'article 30 du décret n° 2004-1463 du 23 décembre 2004 dispose : « La
radiation d’un expert de la liste nationale emporte de plein droit sa radiation de la liste
dressée par une cour d’appel. La radiation d’un expert d’une liste dressée par une cour
d’appel emporte de plein droit sa radiation de la liste nationale.

Une expédition de la décision de radiation est adressée, selon le cas, au procureur
général pres la cour d’appel ou au procureur général prés la Cour de cassation. »

Or, il semble opportun en termes d’efficience et de cohérence de la décision de sus-
pension provisoire d’un expert de la liste nationale que celle-ci emporte de plein droit
sa suspension de la liste dressée par une cour d’appel.

Ainsi, il est proposé de modifier le décret relatif aux experts judiciaires a 'instar de
Iarticle 30 sur la radiation en ajoutant un second alinéa a Iarticle 31 rédigé comme suit:

« La suspension d’un expert de la liste nationale emporte de plein droit sa suspen-
sion de la liste dressée par une cour d’appel. »

Lactuel alinéa 2 de Particle 31, devenant alors alinéa 3, serait ainsi ajusté :

« Le premier président qui a ordonné la suspension peut, a la demande du procu-
reur général, ou a la requéte de l'intéressé, y mettre fin. »

Enfin, le parallélisme des formes avec la radiation pourrait inciter a aller plus loin
et a prévoir également que la suspension d’un expert d’une liste dressée par une cour
d’appel emporterait de plein droit sa suspension de la liste nationale.

Dans les Rapports annuels 2019 et 2020, la DACS avait indiqué ne pas étre opposée
a une modification de I’article 31 du décret précité du 23 décembre 2004.

Cette année encore la deuxieme chambre civile entend maintenir sa proposition,
l’ayant fermement soutenue lors de sa consultation par le groupe de travail interdirec-
tionnel relatif a ’expertise.

La DACS rappelle qu’aux termes de l'article 30 du décret n° 2004-1463 du
23 décembre 2004, la radiation d’un expert de la liste nationale emporte de plein droit
sa radiation de la liste dressée par une cour d’appel et inversement.

Larticle 31, quant a lui, prévoit la suspension provisoire d’un expert, lorsque 'ur-
gence le justifie. Cette mesure peut étre prononcée soit par le premier président de la
cour d’appel, soit par le premier président de la Cour de cassation. Aucune incidence
n’est, en effet, prévue entre liste de cour d’appel et liste nationale quant aux effets d’une
mesure de suspension provisoire.

Larticle 32 du méme décret prévoit néanmoins un mécanisme selon lequel les
décisions de suspension et de fin de suspension doivent étre portées a la connaissance
des magistrats du ressort.

142



/ Propositions de réforme en matiére civile pour la deuxieme chambre civile

La DACS rappelle qu’elle avait indiqué ne pas étre opposée a la proposition de la
deuxiéme chambre civile. A ce jour, cette modification a été introduite dans le projet
de décret suite au groupe de travail « Experts ».

Celui-ci insére au sein de I'article 32 du décret n® 2004-1463 du 23 décembre 2004
une disposition prévoyant que la suspension provisoire d’un expert de la liste natio-
nale emporte de plein droit sa suspension provisoire de la liste dressée par une cour
d’appel et inversement.

Ce projet de décret a été soumis a I’examen du Conseil d’Etat et sera publié au pre-
mier semestre 2023.

Procédure civile

Communication par voie électronique — Refonte des arrétés d’application de
I'article 748-1 du code de procédure civile dans sa rédaction issue du décret
n® 2009-1524 du 9 décembhre 2009

AToccasion des Rapports annuels depuis 2016, il était sollicité une refonte des arrétés
d’application de I'article 748-1 du code de procédure civile dans sa rédaction issue du
décretn® 2009-1524 du 9 décembre 2009 relatif a la procédure d’appel avec représenta-
tion obligatoire en matiére civile. En effet, depuis le 1°" janvier 2009, la communication
par voie électronique est, en application de 'article 748-1 du code de procédure civile,
autorisée pour tous les actes de procédure et devant toutes les juridictions judiciaires
relevant du code de procédure civile.

Pour ménager une montée en puissance progressive de la communication électronique,
cette faculté de communiquer par la voie électronique n’a été organisée que de fagon ponc-
tuelle, par des arrétés techniques déterminant les matieres et les actes concernés. Cette
orientation relevait alors d’un évident pragmatisme. Plusieurs affaires jugées au cours de
’année ont démontré les lacunes de 1’état du droit résultant de ces arrétés techniques.
Ainsi ’arrété du 5 mai 2010 relatif 4 la communication par voie électronique dans la pro-
cédure sans représentation obligatoire devant les cours d’appel ne permet-il 'accomplis-
sement par la voie électronique que de la déclaration d’appel, de la constitution d’avocat
et des actes qui leur sont associés, a I’exclusion de tout autre acte : il en découle que I’appel
en matiére d’expropriation, procédure écrite dans laquelle le ministére d’avocat n’est pas
obligatoire, peut étre formé par une déclaration remise par un avocat au greffe suivant la
voie électronique®!, déclaration qui ne peut toutefois étre suivie de la remise par les par-
ties de leurs mémoires suivant cette méme voie*2. Un autre pourvoi a mis en lumiére le
caractére incomplet de I'arrété du 30 mars 2011 relatif a la communication par voie élec-
tronique dans les procédures avec représentation obligatoire devant les cours d’appel, qui,
alors que l'article 930-1 du code de procédure civile impose aux parties de remettre I’en-
semble de leurs actes au greffe par la voie électronique, envisage simplement une énu-
mération des actes susceptibles d’étre accomplis de la sorte, omettant ainsi de prendre
en compte certains actes, tels que la déclaration de saisine sur renvoi aprés cassation®s.

31. 2¢ Civ., 10 novembre 2016, pourvoi n° 14-25.631, Buil. 2016, 11, n° 246.
32. 2¢Civ., 10 novembre 2016, pourvoi n° 15-25.431, Buil. 2016, 11, n° 247.
33. 2¢Civ., 1¢r décembre 2016, pourvoi n°® 15-25.972, Bull. 2016, 11, n° 260.
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Quinze ans apres le décret n° 2005-1678 du 28 décembre 2005 relatif a la procédure
civile, a certaines procédures d’exécution et a la procédure de changement de nom ayant
adopté cette réforme et plus de dix ans apres les premieres applications de ces textes
en procédure civile, il parait devenu indispensable d’envisager la refonte de ces arré-
tés techniques. En effet, leur caractére fragmentaire n’est plus justifié, voire pourrait
nuire 2 la lisibilité du droit en la matiére et partant a la sécurité juridique pour les par-
ties et, de facon plus générale, au développement de la communication électronique,
qui a pourtant démontré sa réelle utilité, ainsi que l'illustre, par exemple, sa générali-
sation réussie devant la Cour de cassation.

Cette proposition doit cette année encore étre retenue. En effet, la refonte appe-
lée de ses voeux par la Cour de cassation n’a été que partiellement mise en ceuvre, a la
faveur de deux réformes intervenues en 2020 : d’une part, la création du tribunal judi-
ciaire qui a, par voie de conséquence, étendu au contentieux jusqu’alors traité par le
tribunal d’instance I'autorisation de la communication électronique en vigueur devant
le seul tribunal de grande instance ; d’autre part, un arrété du 20 mai 2020 relatif a la
communication par voie électronique en matiére civile devant les cours d’appel, qui a
généralisé la faculté pour les avocats de communiquer par la voie électronique devant
les cours d’appel. La communication électronique ne concerne cependant pas toutes
les juridictions et reste limitée aux greffes, ministére public et avocats.

La DACS confirme que la chancellerie entend procéder a ce travail de refonte des
arrétés techniques, ce point s’intégrant dans le plan de transformation numérique du
ministeére de la justice, en cours de réalisation. La cohérence d’ensemble du cadre nor-
matif de la communication électronique civile sera en outre revue dans le cadre de la
mise en ceuvre du plan « objectif zéro papier 2027 ».

La refonte des arrétés techniques a progressé en 2020, par la publication de I’ar-
rété du 20 mai 2020 relatif a la communication par voie électronique en matiére civile
devant les cours d’appel. Les avocats ont désormais la faculté de communiquer par la
voie électronique devant les cours d’appel ’ensemble des actes de procédure, 'arrété
renvoyant aux envois, remises et notifications mentionnés a I’article 748-1 du code de
procédure civile qui dispose que sont concernés par la communication par voie élec-
tronique les actes de procédure, les pices, avis, avertissements ou convocations, les
rapports, les procés-verbaux ainsi que les copies et expéditions revétues de la formule
exécutoire des décisions juridictionnelles.

En outre, via le Portail du justiciable, il est désormais possible pour un justiciable,
non représenté par un avocat, de se constituer partie civile s’il a recu un avis a vic-
time, et pour un majeur protégé ou un représentant légal de déposer une requéte au
juge des tutelles en cours de mesure de protection ou encore pour un justiciable d’in-
troduire une demande devant le juge aux affaires familiales en matiére d’exercice de
lautorité parentale.

Dénonciation au ministére public de I'appel du jugement en matiere
de recours en révision

Lorsqu’une affaire doit étre communiquée au ministére public, cette communica-
tion a lieu 4 la diligence du juge. Tel est en principe le cas du recours en révision, qui
doit étre communiqué au ministére public tant en premiére instance qu’en appel. Le
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décret n° 2012-1515 du 28 décembre 2012 portant diverses dispositions relatives a la
procédure civile et a ’organisation judiciaire a toutefois complété ’article 600 du code
de procédure civile, a 'effet que la communication de ce recours au ministere public,
lorsqu’il est formé par citation, soit faite par son auteur a peine d’irrecevabilité. On
peut souligner opportunité de cet ajout, qui tendait & répondre a une préoccupation
manifestée par la Cour de cassation dans ses précédents Rapports. Toutefois, cette dis-
position ne concerne que la dénonciation du recours en révision lui-méme. Lorsque
le recours en révision doit étre, comme c’est le plus fréquent, porté devant une juri-
diction du premier degré, la communication au ministére public de I’affaire en cause
d’appel demeure par conséquent accomplie par la cour d’appel, & rebours de 'objectif
poursuivi par le décret du 28 décembre 2012 précité.

11 est dés lors suggéré que article 600 du code de procédure civile soit complété de
maniére a prévoir que, en cas d’appel du jugement statuant sur le recours en révision, la
déclaradon d’appel soit, a peine d’irrecevabilité, notifiée, par son auteur, au ministére public.

Cette proposition, réitérée a plusieurs reprises, aisée a mettre en ceuvre et accueil-
lie favorablement par la chancellerie n’a pas été mise en ceuvre, alors qu’elle demeure
d’actualité. La Cour de cassation entend la maintenir cette année encore.

La DACS reste favorable a cette proposition, qui pourrait intégrer un projet de
décret en 2023.

Lorsque le recours en révision est formé par citation, il n’est pas cohérent que ’obli-
gation de le communiquer au ministére public pese sur le demandeur en premiére ins-
tance mais sur la juridiction en cas d’appel. Le transfert de cette charge du juge aux
parties, initié par le décret n® 2012-1515 du 28 décembre 2012, doit étre étendu a la
cour d’appel en cas d’appel d’un jugement de révision rendu sur citation.

Instruction a bref délai des affaires relevant de la procédure ordinaire devant
la cour d’appel

La réforme de cette procédure, en 2009 puis en 2017, a suscité une intense activité
jurisprudentielle, qui a déja conduit la Cour de cassation 4 devoir formuler de nom-
breuses propositions de réforme, que le décret n°® 2017-891 du 6 mai 2017 a entendu
mettre en ceuvre, en méme temps qu’il apportait d’autres modifications substantielles
a la procédure d’appel. Ces derniéres ont suscité de nouvelles difficultés pratiques et
théoriques importantes. Il en va en particulier dans le cas ot les affaires doivent étre
instruites a bref délai. En instaurant dans cette hypothese des régles de procédure
particuliéres, le décret s’est heurté a la considération que cette instruction ne consti-
tue pas une procédure autonome (comme l’est par exemple la procédure a jour fixe).
Cette absence d’autonomie apparait en particulier au regard des régles de formation
de I’appel, qui sont communes 2 toutes les procédures ordinaires’*, de méme qu’au
regard de la faculté dont dispose le président d’orienter les affaires qui le justifient
vers une instruction a bref délai.

Deés lors apparaissent des difficultés tenant tant a la coordination de I'instruction
a bref délai avec les regles ordinaires qu’aux modalités mémes suivant lesquelles cette

34. Avis de la Cour de cassation, 2¢ Civ., 12 juillet 2018, n°® 18-70.008, publié au Bulletin.
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instruction 2 bref délai doit étre menée?’, les régles relatives a 'instruction 2 bref délai
étant manifestement énoncées de facon incomplete, en particulier pour ce qui concerne
les pouvoirs conférés au président de la chambre ou au magistrat chargé d’instruire
Paffaire. Aussi il apparait indispensable de simplifier considérablement le dispositif ins-
tauré par le décret du 6 mai 2017.

A cette fin, il est proposé de remplacer ensemble des régles dédiées au bref délai
par une disposition unique au terme de laquelle, lorsque Paffaire reléve de plein droit
d’une instruction a bref délai (i.e. appel des ordonnances du juge des référés et du juge
de la mise en état, des jugements du juge de 'exécution, etc.), les délais ordinaires d’ins-
truction sont de plein droit réduits, par exemple a quinze jours pour la signification
de la déclaration d’appel et a deux mois pour la remise des conclusions, et dans le cas
ou laffaire est orientée vers une instruction 2 bref délai sur décision du président de
la chambre, celui-ci détermine les différents délais, dans des conditions que le décret
pourrait le cas échéant préciser. Ce faisant, outre la simplification de 'ordonnance-
ment des textes en matiére d’appel, 'ensemble des régles qui régissent la procédure
ordinaire trouverait a s’appliquer, ainsi s’agissant des pouvoirs du conseiller de la mise
en état et du déféré contre ses décisions. Les solutions dégagées par la jurisprudence
auraient dés lors une portée générale, améliorant la lisibilité de ces regles et la sécurité
juridique. Cette réforme pourrait s’étendre i la procédure sur renvoi aprés cassation,
régie par des dispositions similaires®S.

Cette proposition, formulée pour la premiére fois dans le Rapport annuel 2019 et qui
a recu un accueil favorable de la chancellerie, ne peut qu’étre maintenue au regard de
la jurisprudence récente, soulignant les difficultés que posent les dispositions régissant
I'instruction a bref délai®”.

La DACS a pleinement conscience de la nécessité d’une réforme de la procédure
d’appel. A cette fin, elle a réuni au second semestre 2022 un groupe de travail composé
d’avocats spec1ahstes de la procédure d’appel, de magistrats exergant en cours d’appel,
ainsi que la Cour de cassation.

Certaines des difficultés de la procédure a bref délai relevées ’ont également été par
le groupe de travail. Des pistes d’amélioration ont été évoquées pour apporter davan-
tage de fluidité et de souplesse a cette procédure.

Le projet de décret sera transmis pour observations a la Cour de cassation a I'occasion
des consultations qui seront menées avant la saisine du Conseil d’Etat 2 la rentrée 2023.

35. Par exemple : 2¢ Civ., 22 octobre 2020, pourvoi n° 18-25.769, publié au Bulletin.
36. Article 1037-1 du code de procédure civile.

37. Voir 2¢ Civ., 27 février 2020, pourvoi n° 19-11.310 ; 2¢ Civ., 17 septembre 2020, pourvoi
n°® 19-18.884 ; 2¢ Civ., 22 octobre 2020, pourvoi n° 18-25.769, publié au Bulletin.
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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
harmonisation des regles concernant la compétence territoriale du juge des requétes et
de créer une obligation de signification de la requéte et de ’ordonnance lorsque I'ar-
ticle 145 du code de procédure civile est applicable.

Dans le silence du code de procédure civile concernant la compétence territo-
riale du juge des requétes, la jurisprudence a, sur une longue période, dégagé deux
critéres : le juge compétent est soit le président de la juridiction saisie au fond, soit
le président de la juridiction du lieu ot la mesure demandée doit étre exécutée, étant
précisé qu’en cas de pluralité de mesures, chacune d’elles peut désigner territoriale-
ment un tribunal’$.

Mais ces criteres ont dii étre adaptés par la Cour de cassation a certaines régles spé-
ciales en matiére de requétes, pour I'application de I’article 145 du code de procédure
civile et pour I’application de Iarticle 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 matiere 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 l'article 145 du
code de procédure civile soit notifiée pour étre exécutoire. Si la jurisprudence n’in-
terdit pas au requérant de procéder selon le droit commun de la signification’’, le
caractére exécutoire de I’ordonnance résulte le plus souvent de la seule présentation
de la minute, prévue par une disposition spéciale*’, ce qui rend délicate 'application
aux ordonnances sur requéte de la régle de droit commun de P’article 503, alinéa 2,
du code de procédure civile, pourtant parfois visé par la Cour de cassation, notam-
ment pour justifier que la remise matérielle de ’ordonnance et de la requéte, exigée
par article 495, alinéa 3, ait lieu avant le début des opérations*!, cette régle suppor-
tant une exception, dont la portée reste a apprécier, lorsqu’il s’agit de constater un
comportement*.

38. 2¢Civ., 18 novembre 1992, pourvoi n° 91-16.447, Buil. 1992, 11, n° 266 ; 2¢ Civ., 30 avril 2009,
pourvoi n° 08-15.421, Bull. 2009, 11, n° 105 ; 2¢ Civ., 5 mai 2011, pourvoi n° 10-20.436.

39. 2¢ Civ., 17 mars 2016, pourvoi n° 14-29.152 ; 2¢ Civ., 23 juin 2016, pourvoi n° 15-19.671,
Bull. 2016, 11, n° 170.

40. Article 495, alinéa 2, du code de procédure civile.
41. 2¢Civ., 10 février 2011, pourvoi n° 10-13.894, Buil. 2011, II, n° 36.
42. 2¢ Civ., 4 septembre 2014, pourvoi n° 13-22.971.
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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 I'article 495, alinéa 3, du code de pro-
cédure 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 poten-
tiels par principe®, il en est résulté une extension jurisprudentielle de I'intérét a agir
en rétractation** pour assurer le respect du contradictoire # posteriori®.

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
l’occasion de la signification de P'assignation au fond. Ne pouvant discuter ’obtention
du mode de preuve qui lui sera opposé 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 perturbe le
déroulement de I’action au fond.

Une obligation de signification de la requéte et de 'ordonnance, une fois celle-
ci exécutée, a son profit, dans un délai déterminé a compter de la fin des opérations,
serait de nature a résoudre 'insuffisance du respect du contradictoire et a assurer une
meilleure 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 Pordonnance 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 est sensible a ces propositions, le rapport sur ’amélioration et la simpli-
fication 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

pourvoi n° 14-14.233, Bu/l. 2015, II, n° 145 ; 2¢ Civ., 3 décembre 2015, pourvoi n° 15-12.249.
44. Article 496 du code de procédure civile.

45. 2¢Civ., 17 mars 2016, pourvoi n® 15-12.955 ; 2¢ Civ., 1¢" septembre 2016, pourvoi n° 15-19.799,
Buil. 2016, 11, n° 194, publié au Rapport annuel, rendu dans le cas particulier d’une intervention
volontaire principale dans une instance en rétractation déja engagée.
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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 pro-
cédure civile et des propositions formulées afin que la protection du futur défendeur au
proces potentiel soit garantie, la DACS n’y est pas défavorable a condition que ’obli-
gation de signifier "ordonnance ne soit envisagée qu’apres ’exécution de la mesure,
sauf a priver la décision de tout effet de surprise.

Plus généralement, la DACS a engagé une réflexion sur ’évolution des régles de
procédure applicables aux demandes de mesures d’instruction iz futurum formées en
application de I'article 145 du code de procédure civile, qui devrait étre traduite a 'oc-
casion d’un prochain projet de décret.

Saisie immobiliere

Rationalisation des recours intermédiaires

11 était rappelé aux Rapports annuels 2014 2 2018 que, si la réforme de la saisie immo-
biliére, par ’ordonnance n° 2006-461 du 21 avril 2006, entrée en vigueur en 2007, et les
ajustements qui y ont été apportés notamment par le décret n° 2009-160 du 12 février 2009
pris pour I'application de 'ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant
réforme du droit des entreprises en difficulté et modifiant les procédures de saisie
immobiliere et de distribution du prix d’'un immeuble, a simplifié le déroulement de
cette mesure d’exécution, les recours multiples susceptibles d’étre formés contre chacune
des décisions que le juge de 'exécution ou la cour d’appel sont amenés a prendre au
cours de ce déroulement constituent la source d’un ralentissement et d’une fragilisa-
tion de cette mesure d’exécution, préjudiciables 2 son issue finale.

La Cour de cassation propose donc de mieux rationaliser ’exercice de ces voies de
recours, en les concentrant a des étapes-clés de cette procédure, en particulier 'au-
dience d’orientation, conformément a ’esprit qui a animé la réforme de cette matiére.
Ainsi, rompant avec ’état du droit, en dehors des cas ou elles mettent fin a 'instance
(ou tranchent tout ou partie du principal), les décisions qui précedent le jugement
ordonnant l'orientation de I’affaire vers la vente forcée ou amiable ne devraient-elles
pouvoir faire objet d’un appel qu’avec ce jugement, de sorte que la cour d’appel serait
saisie d’un dossier complet.

Malgré l'accord de principe de la chancellerie indiquant envisager de la mettre en
ceuvre a occasion du volet réglementaire de la loi n° 2019-222 du 29 mars 2019 de
programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, cette proposition n’a pas été
suivie d’effet a ce jour, et doit par conséquent étre maintenue.

La DACS indique que I’appel des décisions du juge de I’exécution statuant en
matiere de saisie immobiliére est prévu a P’article R. 311-7 du code des procédures
civiles d’exécution qui dispose que : « Les jugements sont, sauf disposition contraire,
susceptibles d’appel. L’appel est formé dans un délai de quinze jours a compter de la
notification qui en est faite. Sous réserve des dispositions de l'article R. 322-19 [...],
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I’appel est jugé selon la procédure prévue [au second alinéa de] l'article 905 du code
de procédure civile. »

Par dérogation a I'article qui précéde, un certain nombre de décisions ne sont pas
susceptibles d’appel (par exemple : rejet de la demande de subrogation lorsqu’elle ne met
pas fin a la procédure*, décision de report de la vente*, jugement de vente amiable*).

Lappel contre le jugement d’orientation est quant a lui formé, instruit et jugé selon
la procédure 2 jour fixe, sans que "appelant ait a se prévaloir dans sa requéte d’un péril®.
En raison de I’absence d’effet suspensif de I’appel, il est prévu une procédure spécifique
de report de la vente forcée lorsque la cour d’appel ne peut statuer dans le délai d’un
mois qui précede la date de vente aux enchéres de I'immeuble fixée dans le jugement.

Les décisions visées par la Cour de cassation sont celles qui statuent sur les inci-
dents élevés avant le jugement d’orientation. Plus particulierement, il s’agit de la déci-
sion statuant sur la caducité du commandement, la prorogation de la validité des effets
du commandement et la radiation du commandement. Ces décisions sont susceptibles
d’appel immédiat, que I'incident soit ou non accueilli.

La DACS est favorable a I’évolution des textes proposée en matiére de saisie
immobiliere. L’appel de ces décisions, dés lors qu’elles ne mettent pas fin a I'instance,
pourrait tout a fait étre formé en méme temps que 'appel du jugement d’orientation
(sous réserve qu’elles soient rendues antérieurement). Elle permettrait d’éviter de cette
manieére les appels dilatoires et accélérerait le cours de la procédure de saisie immobiliere.

Sous réserve d’une expertise plus approfondie, qui devrait notamment évaluer la
volumétrie des décisions rendues avant le jugement d’orientation (afin de ne pas com-
plexifier la procédure si ces décisions sont nettement résiduelles), cette proposition
pourrait étre intégrée aux travaux envisagés sur un projet de décret de simplification
de la procédure civile.

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 Iarticle
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 2 cette fin*'.

46. Article R. 311-9 du code des procédures civiles d’exécution.

47. Article R. 322-29, ibid.

48. Article R. 322-25, ibid.

49. Article R. 322-19, ibid.

50. 2¢ Civ., 11 juillet 2013, pourvoi n® 12-15.402, Bull. 2013, II, n° 158.
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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 l'article L. 452-3 du code de la sécurité sociale :

« Article unique

I. — Les dispositions du premier alinéa de Iarticle 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 2 la modification de ’étendue de la réparation, résultant du I du présentarticle, des
accidents du travail survenus et des maladies professionnelles constatées antérieurement
a 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 Particle 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 P'article L. 452-3 du code de la sécurité sociale prévoyant I’avance par les caisses
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°1, la Cour européenne des droits de ’homme a,
quant 2 elle, jugé conforme aux stipulations de la Convention de sauvegarde des droits
de ’homme et des libertés fondamentales le régime de réparation forfaitaire du préju-
dice du salarié 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.

51. CEDH, arrét du 12 janvier 2017, Saumier c. France, n° 74734/14.
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Elle en déduit qu’il existe une différence de situation ne permettant pas ’application
de Particle 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 professionnelles. Elle aurait pour caractéristique de supprimer la distinc-
tion en vigueur entre la réparation de la faute inexcusable et celle de la faute inten-
tionnelle prévue par larticle L. 452-5 du méme code. Elle élargirait les cas dans
lesquels la branche des accidents 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 I’avis qu’une telle pro-
position comporterait ainsi des risques financiers importants pour I’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.

La DACS n’émet pas d'avis sur les évolutions de fond concernant le droit de la sécu-
rité sociale, I'initiative appartenant aux ministéres sociaux.

Surendettement des particuliers

Effet interruptif de prescription attaché a la décision de recevabhilité
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 dili-
gentées a encontre des biens du débiteur, elle n’interrompt en revanche pas le délai
de prescription en ’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 2 interrompre la prescription par
I’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 constatation d’une
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impossibilité d’agir du créancier, au sens de I’article 2234 du code civil’?. 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 fagon générale, dés lors que la procé-
dure de surendettement tend au traitement de ’endettement de son bénéficiaire, elle
peut justifier que le créancier attende l'issue de cette procédure propre a permettre le
réglement ou 2 entrainer I'effacement des dettes concernées. Il apparait ainsi évidem-
ment souhaitable d’éviter une multiplication des actions en justice, que la procédure
de surendettement rend possible, dans un souci tout i 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 Iarticle 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, I’effet interruptif de la décision de recevabilité ne résout pas entiérement
le probleme, puisque le délai de prescription va immédiatement recommencer a courir
a ’encontre des créanciers. Dés lors, il pourrait étre pertinent, afin d’éviter d’imposer
3 un créancier dépourvu de titre exécutoire d’engager une action a la seule fin d’inter-
rompre, 2 nouveau, la prescription, de prévoir, selon un mécanisme qui pourrait s’ins-
pirer des dispositions de I'article 2242 du code civil, que effet 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 cl6-
ture de la procédure de rétablissement personnel avec liquidation judiciaire ; jusqu’a
un jugement d’irrecevabilité ou de déchéance...).

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

En I’état, contrairement a ce qui est prévu en droit des procédures collectives®?, la
décision de recevabilité rendue par la commission de surendettement n’a pas pour effet
de suspendre ou d’interrompre les délais de prescription ou de forclusion ; seule inter-
rompt les délais la demande du débiteur adressée a la commission, tendant a ce qu’elle
impose certaines mesures prévues par l'article L. 733-1 du code de la consommation
en I’absence d’élaboration d’un plan conventionnel de redressement®®.

Certaines dispositions de droit commun, appliquées par les juridictions, permettent
de parvenir a une telle solution : il en va ainsi des dispositions de P'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

52. 2¢ Civ., 28 juin 2018, pourvoi n° 17-17.481, Bull. 2018, TI, n° 142.
53. Article L. 622-21, III, du code de commerce.
54. Article L. 721-5 du code de la consommation.
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le débiteur d’une dette via sa prise en compte dans I’état du passif adressé a la commission,
ou encore des dispositions de l'article 2234 du méme code qui disposent que la pres-
cription 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 interrompe 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.

Suppression de la mise en ceuvre des mesures classiques
de désendettement en cas d’opposition du débiteur a 'orientation
de son dossier vers une procédure de rétablissement personnel

Dancien article L. 331-3, III, du code de la consommation, devenu article L. 742-1
depuis "ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016, prévoit que, si le débiteur refuse de
donner son accord a I'orientation, préconisée par la commission de surendettement,
vers une procédure de rétablissement personnel avec liquidation judiciaire, la commis-
sion doit alors établir un plan de désendettement. Ainsi, la cloture de la procédure ne
peut-elle en cette hypothése étre prononcée, alors méme que I'orientation en procé-
dure de rétablissement personnel suppose que les mesures classiques de désendette-
ment sont inefficaces pour permettre un apurement du passif.

Si aporétique que soit alors la situation de la commission de surendettement et du
juge d’instance, placés face a 'injonction paradoxale de devoir traiter la situation de
surendettement par les seules mesures classiques alors qu’il a été constaté que seul le
rérablissement personnel pouvait permettre de le faire, le maintien de ce texte conduit
a d’inévitables censures lorsque le juge décide de priver le débiteur récalcitrant du
bénéfice du dispositif de surendettement, a défaut de pouvoir établir un plan de désen-
dettement”. Le respect de cette régle conduit alors en pratique 2 détourner I’architec-
ture et la logique du dispositif par la mise en place d’un plan comportant des mesures
d’effacement partiel d’une telle ampleur qu’il confine a un rétablissement personnel.

Depuis 2014, les Rapports suggerent donc de supprimer cette régle de renvoi du
dossier a la commission afin que le débiteur, assumant les conséquences de son refus,
ne puisse prétendre bénéficier de mesures de désendettement sans avoir a subir une
liquidation de ses biens.

En I’'absence d’opposition de la chancellerie, cette proposition doit étre maintenue.

La DACS, qui avait émis un avis favorable a cette proposition, maintient ses pré-
cédentes observations.

Pour mémoire, la DACS considére que les dispositions de 'article L. 742-1 du code
de la consommation reviennent a exiger de la commission de surendettement qu’elle

n° 13-21.082.
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exerce une mission qu’elle avait pourtant estimée irréalisable compte tenu de la situa-
tion du débiteur et de 'impossibilité de mettre en ceuvre des mesures de désendet-
tement dites classiques. La modification proposée pourrait étre accompagnée de la
possibilité pour la commission ou le juge de prononcer la déchéance de la procédure
en cas de refus injustifié du débiteur. En application de I’article 2284 du code civil, un
débiteur est tenu de remplir son engagement sur ses biens mobiliers et immobiliers.
La procédure de surendettement vise a traiter les situations dans lesquelles le débiteur
n’est pas en mesure de remplir ses engagements avec ses seules ressources. S’il dispose
d’un bien immobilier, il reste tenu, y compris dans le cadre de la procédure de suren-
dettement, de remplir ses engagements sur ce bien. Les atteintes portées aux droits des
créanciers ne sont en effet justifiées que par la nécessité d’assurer le redressement du
débiteur. Si le redressement est possible grice a la procédure de liquidation judiciaire,
laquelle reste bien plus favorable au débiteur que la procédure de saisie immobiliére,
et qu’il la refuse, le bénéfice du dispositif protecteur du surendettement ne parait plus
devoir lui étre accordé.

Dans cette mesure, la DACS n’a pas d’opposition de nature technique 2 cette proposi-
tion, qui reléve toutefois également de la compétence de la direction générale du Trésor.

Elle précise que le ministére de ’économie et la chancellerie ont confié une mission
conjointe a I'inspection de la justice et a I'inspection des finances en vue notamment
d’établir un diagnostic précis sur la mise en ceuvre de la procédure de rétablissement
personnel, avec ou sans liquidation judiciaire, dans le traitement des situations de
surendettement.

B. Suggestions nouvelles

Pas de suggestions nouvelles en 2022.
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Ill. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE POUR LA TROISIEME
CHAMBRE CIVILE

A. Suivi des suggestions de réforme

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’ envers le maitre de ’ouvrage ou 'acquéreur de I’ou-
vrage, des dommages :

— méme résultant d’un vice du sol qui compromettent la solidité de ’ouvrage ou qui,
affectant dans 'un de ses éléments constitutifs ou 'un de ses éléments d’équipement,
le rendent impropre 2 sa destination®” ;

— 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®s,

Les autres éléments d’équipement de 'ouvrage font 'objet d’une garantie de bon
fonctionnement d’une durée minimale de deux ans a compter de sa réception®®.

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®.

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®!.

56. Article 1792-4-1 du code civil.
57. Article 1792, ibid.

58. Article 1792-2, ibid.

59. Article 1792-3, ibid.

60. Article 1792-6, ibid.

61. Article 1792-4-3, ibid.
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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-traitant5
en raison des dommages mentionnés aux articles 1792 et 1792-2 du code civil et pen-
dant deux ans pour les éléments d’équipement de Iarticle 1792-3.

Parce qu’il revét un caractére 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 'ouvrage pour agir en responsabilité ou garantie est un délai de forclusion et non
un délai de prescription. Cette reégle a, notamment, été énoncée par les arréts suivants :

- 3¢Civ,, 15 février 1989, pourvoi n° 87-17.322, Bull. 1989, I1I, 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, Bu/l. 2004, I1I, n° 186, s’agissant
de la garantie biennale ;

— 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 ’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 & une demande de mesure d’instruction présentée avant tout
proces, et Iarticle 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 I’action en garantie décennale I’effet suspensif du référé-expertise prévu par l'ar-
ticle 2239 du code civil®.

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®*.

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.

62. Article 1792-4-2, ibid.
63. 3¢ Civ., 19 septembre 2019, pourvoi n° 18-15.833.
64. 3¢ Civ., 10 juin 2021, pourvoi n° 20-16.837, publié au Bulletin et au Rapport annuel.
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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 parenthése procédurale. Admettre ’application
de Ieffet suspensif de I’article 2239 du code civil aux actions engagées, apreés réception,
par les maitres de ’ouvrage ou les acquéreurs, permettrait, notamment pour les brefs

¢lais, d’éviter des actions au fond prématurées voire inadaptées faute de connaissance
délais, d’éviter des act fond tu daptées faute d
des conclusions du rapport d’expertise.

De méme, s’agissant de Iarticle 2240 du code civil, le maitre de I"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 '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
catégorique, la Cour de cassation décidait qu'une reconnaissance non équivoque de res-
ponsabilité était interruptive du délai pour agir en responsabilité décennale®.

En conclusion, il est proposé d’insérer, aprés '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. »

Cette suggestion proposée au Rapport annuel 2021 n’ayant pas été suivie d’effet, il
convient de la maintenir.

La DACS est, en premiére analyse, favorable a cette proposition.

D’une part, s’agissant de application de '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’effet suspensif, conduit, en pratique, certains auxiliaires de justice a 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 l'article 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.

65. Par exemple, 3¢ Civ., 18 mars 1980, pourvoi n° 78-15.749, Buil. 1980, III, n° 62.
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Cette proposition requiert toutefois une expertise plus approfondie sur ses éven-
tuelles incidences ; cette expertise devrait étre menée dans le cadre du projet de réforme
des contrats spéciaux engagé par la DACS i la suite de la remise officielle au prin-
temps 2023 du rapport du professeur Stoffel-Munck au garde des sceaux.

B. Suggestions nouvelles

Pas de suggestions nouvelles en 2022.
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V. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE POUR LA CHAMBRE
COMMERCIALE, FINANCIERE ET ECONOMIQUE

A. Suivi des suggestions de réforme

Procédures collectives

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 prin-
cipale (disposition introduite par la loi n° 2015-990 du 6 aotit 2015 pour la croissance,
Pactivité et 'égalité des chances économiques) ; la seconde contre celle de tout bien
foncier, bit 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 aotit 2015 précitée, il
était envisagé de supprimer la déclaration notariée d’insaisissabilité introduite par la
loi n° 2003-721 du 1¢" aotit 2003 pour Pinitiative 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 dii élaborer, au gré des pourvois, un régime
juridique propre au sort de la déclaration notariée d’insaisissabilité confrontée a 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 I'intérét commun des créanciers, qui com-
prend la nécessaire reconstitution du gage des créanciers concernés par la procédure
collective. Les difficultés sont telles que la Cour de cassation a di revenir sur sa juris-
prudence. Ainsi par un arrét du 15 novembre 2016%, elle a di préciser I'étendue des
pouvoirs du liquidateur confronté a une déclaration d’insaisissabilité dont la régularité
de la publicité pose difficulté. Cassant la décision de la cour d’appel, elle précise que
la solution résultant de I'arrét du 13 mars 201297 a eu pour effet de priver les organes
de la procédure de la possibilité de contester 'opposabilité de la déclaration d’insaisis-
sabilité & la procédure tandis que, dans un autre arrét du 2 juin 2015%, elle a jugé que

66. Com., 15 novembre 2016, pourvoi n° 14-26.287, Buil. 2016, IV, n° 142.
67. Com., 13 mars 2012, pourvoi n° 11-15.438, Bull. 2012, IV, n° 53.
68. Com., 2 juin 2015, pourvoi n° 13-24.714, Bull. 2015, IV, n° 94, publié au Rapport annuel.
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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 résul-
tant de arrét du 13 mars 2012 précité et a retenu que, désormais, la déclaration d’in-
saisissabilité n’étant opposable 2 la liquidation judiciaire que si elle a fait ’objet d’une
publicité réguliére, le liquidateur, qui a qualité pour agir au nom et dans 'intérét col-
lectif 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 a I’emprise de la procédure collective.
Inévitablement la jurisprudence de la chambre commerciale, financiére et économique
de la Cour de cassation a di tirer les conséquences de P'effet réel de la procédure collec-
tive. Le(s) bien(s) sous déclaration d’insaisissabilité opposable i la procédure échappant
a la saisie collective, les créanciers peuvent agir librement en marge de la procédure®.

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 a 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 2 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 cloture 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 I’alinéa 2 de Iarticle L. 526-1
du code de commerce visant la déclaration notariée d’insaisissabilité pour ne mainte-
nir que 'insaisissabilité 1égale.

Cette suggestion, qui figure aux Rapports depuis 2017, reste d’actualité et doit étre
maintenue.

Malgré 'adoption de la loi n° 2022-172 du 14 février 2022 en faveur de I'acti-
vité professionnelle indépendante (dite loi API), I’avis réservé de la DACS publié au
Rapport 2021 demeure d’actualité. Elle précise que cette loi, si elle organise ’extinc-
tion de PEIRL pour Pavenir, créé un nouveau statut pour entrepreneur individuel

69. 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, IV,
n°46 ; Com., 28 juin 2011, pourvoi n° 10-15.482, Bull. 2011, IV, n° 109, publié au Rapport annuel.
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(’EI) a la téte désormais de deux patrimoines, I'un professionnel gage de ses créanciers
professionnels, et 'autre personnel a ’abri des poursuites de ces derniers. Ce nouveau
statut cohabite désormais avec I'insaisissabilité 1égale de la résidence principale et la
possibilité d’effectuer une déclaration notariée d’insaisissabilité (DNI) pour les autres
immeubles ; techniques de protection de biens immobiliers.

SiPon se place du point de vue de la sécurité juridique et de la simplicité du droit,
la proposition consistant a supprimer la DNI pourrait paraitre pertinente car la coexis-
tence du statut de ’El et de la DNI complique le droit positif, particuliérement en cas
d’ouverture d’une procédure collective.

Cependant, si I'on se place du point de vue de la protection du patrimoine person-
nel de ’EIL la DACS estime que la création du statut de I’El, doté de deux patrimoines
séparés, ne justifie pas la proposition consistant a supprimer la DNI prévue par Par-
ticle L. 526-1 du code de commerce pour ne maintenir que l'insaisissabilité légale.

"Tout d’abord, le 1égislateur a estimé utile de conserver la DNI malgré I'adoption du
statut de El Ceci résulte de I'article L. 526-22, alinéa 4, du code de commerce qui dis-
pose : « Par dérogation aux articles 2284 et 2285 du code civil et sans préjudice des dis-
positions légales relatives a I'insaisissabilité de certains biens, notamment la section 1 du
présent chapitre et 'article L. 526-7 du présent code, I'entrepreneur individuel n’est tenu
de remplir son engagement a I’égard de ses créanciers dont les droits sont nés a 'occasion
de son exercice professionnel que sur son seul patrimoine professionnel, sauf stretés
conventionnelles ou renonciation dans les conditions prévues a l'article L. 526-25. »

Larticle L. 526-1, alinéa 2, du code de commerce permet i entrepreneur individuel
de déclarer insaisissables ses droits sur tout bien foncier, biti ou non béti, autre que I'im-
meuble ol est fixée sa résidence principale et qu’il n’a pas affecté & son usage professionnel.

Le but de la DNI consiste a protéger I'entrepreneur individuel puisque ses biens
immobiliers déclarés insaisissables ne peuvent étre saisis par les créanciers profession-
nels postérieurs a la déclaration lorsque son entreprise rencontre des difficultés.

A priori, on pourrait penser que la DNI ne présente plus d’utilité depuis la créa-
tion de I’EI car les créanciers professionnels ne peuvent agir que sur les biens compo-
sant le patrimoine professionnel”’.

Cependant, en dépit de la séparation patrimoniale instaurée par la loi API, la DACS
rappelle que la DNI conserve son utilité consistant a protéger certains biens du patri-
moine personnel de 'entrepreneur car la séparation patrimoniale organisée par le statut
de I’EI présente plusieurs limites.

D’une part, certains créanciers professionnels comme le fisc ou TURSSAF béné-
ficient d’un droit de gage sur les deux patrimoines et donc sur le patrimoine person-

nel de ’EI"!.

70. Article L. 526-22, alinéa 4, du code de commerce.
71. Article L. 526-24 du code du commerce.
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D’autre part, 'EI peut renoncer a la séparation patrimoniale au profit d’un créan-
cier professionnel’?. En pareille hypothése, le créancier professionnel pourra agir tant
)

sur les biens du patrimoine professionnel que sur ceux du patrimoine personnel.

Ensuite, les créanciers professionnels pourront agir sur les biens du patrimoine per-
sonnel en cas de cessation de P'activité professionnelle indépendante de I’EI puisqu’en
ce cas, article L. 526-22, alinéa 8, du code de commerce prévoit la réunion des patri-
moines professionnel et personnel.

Enfin, la DNI peut présenter un intérét dans les hypothéses de réunion des patri-
moines prévues en cas d’ouverture d’une procédure collective. En vertu de I'article
L. 621-2, alinéa 3, du code de commerce : « [A la demande de ’administrateur, du
mandataire judiciaire, du débiteur ou du ministére public], un ou plusieurs autres
patrimoines du débiteur peuvent étre réunis au patrimoine visé par la procédure, en
cas de confusion avec celui-ci. Il en va de méme lorsque le débiteur a commis [...] une
fraude a ’égard d’un créancier titulaire d’un droit de gage général sur le patrimoine
visé par la procédure ». Dans ces hypothéses de réunion des patrimoines, I’existence
d’une DNI devrait conduire a ’application de la jurisprudence de la Cour de cassation
qui interdit au liquidateur de réaliser les immeubles insaisissables dans le cadre de la
liquidation judiciaire dés lors qu’elle compte des créanciers auxquels I'insaisissabilité
est opposable”. Les immeubles déclarés insaisissables demeureraient donc a I’abri des
créanciers professionnels puisque seuls les créanciers auxquels la DNI est inopposable
peuvent saisir ces biens dans les conditions de droit commun’. Comme la doctrine le
souligne, 'insaisissabilité peut présenter un intérét pour le débiteur « spécialement si
le passif dli aux créanciers a qui elle est inopposable est relativement faible »75 car « ces
créanciers peuvent s’abstenir de réaliser le bien, comptant étre payés au titre de la pro-
cédure collective dont ils ne sont nullement exclus »76.

Dans toutes ces hypothéses de décloisonnement des patrimoines ou les créanciers
professionnels ou certains d’entre eux disposent d’un droit de gage sur les patrimoines
professionnel et personnel de ’EI, le maintien de la DNI, qui permet de protéger cer-
tains biens immobiliers de Pentrepreneur contre les poursuites des créanciers profes-
sionnels, conserve tout son intérét.

La DACS conclut en rappelant que comme le souligne M. le professeur Florent Petit :
« La technique [de I'insaisissabilité] réduit le risque entrepreneurial en instaurant une
deuxiéme ligne de protection : lorsque le rempart érigé par la séparation patrimoniale
ne suffit plus a protéger le patrimoine personnel, 'insaisissabilité se dresse pour empé-
cher les créanciers professionnels d’atteindre certains biens. »7

72. Article L. 526-25, ibid.

73. Com., 28 juin 2011, pourvoi n° 10-15.482, Bu/l. 2011, IV, n° 109, publié au Rapport annuel ;
D. 2011, p. 1751, obs. A. Lienhard.

74. Com., 5 avril 2016, pourvoi n° 14-24.640, Buil. 2016, IV, n° 56.

75. F. Perochon avec le concours de M. Laroche, F. Reille, T. Favario et A. Donnette, Entreprises
en difficulté, LGDYJ, 11¢ éd., 2022, p. 866, n° 2101.

76. Ibid.

77. F. Petit., « Retour sur I'insaisissabilité des biens », Rev. proc. coll. novembre 2022, dos-
sier 42, § 12.
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B. Suggestions nouvelles

Aménagement de la régle de suspension de la procédure
de saisie immobiliere en cours a la date du jugement d’ouverture

Dans un arrét du 8 mars 202378, la chambre commerciale, financiére et économique
de la Cour de cassation a jugé qu’« il résulte de la combinaison de Iarticle L. 622-21,1I,
du code de commerce, rendu applicable au redressement judiciaire par I'article L. 631-
14, et des articles L. 642-18, alinéa 2, et L. 643-2, alinéas 1 et 3, du méme code que
l'ouverture d’une procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judi-
ciaires entraine la suspension de la procédure de saisie immobiliére en cours  la date du
jugement d’ouverture. Cette suspension emporte le maintien des actes de procédure et
juridictionnels afférents a cette procédure intervenus avant le jugement d’ouverture ».

Cette solution se fonde sur les dispositions de I'article L. 642-18, alinéa 2, du code de
commerce, qui reprend la solution de 'ancien article L. 622-16 issu de la loi n® 94-475
du 10 juin 1994 relative a la prévention et au traitement des difficultés des entreprises,
dont 'objectif était d’accélérer la procédure de réalisation des immeubles en liquida-
tion judiciaire, en évitant au liquidateur de perdre le bénéfice des actes précédemment
accomplis par le créancier poursuivant, 3 ’occasion d’une saisie immobiliére, lorsque le
jugement de redressement judiciaire était suivi,  bref délai, d’une conversion en liqui-
dation judiciaire. Alors que I'article L. 622-21, II, édicte un principe d’arrét des procé-
dures d’exécution en cours, sur les meubles comme sur les immeubles du débiteur, 2 la
date du jugement d’ouverture, P'article L. 642-18, alinéa 2, prévoit, par exception, un
principe de suspension de la saisie immobiliére en cours. Ce texte dispose ainsi que :
« Lorsqu’une procédure de saisie immobiliere engagée avant 'ouverture de la procé-
dure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires a été suspendue par
Deffet de cette derniére, le liquidateur peut étre subrogé dans les droits du créancier
saisissant pour les actes que celui-ci a effectués, lesquels sont réputés accomplis pour
le compte du liquidateur qui procede a la vente des immeubles. La saisie immobiliére
peut alors reprendre son cours au stade ou le jugement d’ouverture I’avait suspendue. »

La solution adoptée par 'arrét du 8 mars 2023 uniformise donc les régles appli-
cables en cas de saisie immobiliére en cours a la date du jugement d’ouverture : quel
que soit le type de procédure collective qui a été ouverte (sauvegarde, redressement ou
liquidation judiciaires), cette saisie, si elle est en cours, se trouve suspendue par I'effet
du jugement d’ouverture. Seul importe le fait que, s’il ne s’agit pas d’une liquidation
judiciaire ouverte ab initio, cette liquidation intervienne ultérieurement, ce qui permet-
tra au liquidateur de reprendre la saisie immobiliere s’il le souhaite.

Cependant, ni le législateur de 1994, ni celui de 2005 n’ont envisagé le sort de la
saisie immobiliére en cours dans une hypothése comparable a celle de ’espéce, ou le
redressement judiciaire (ou la sauvegarde) aboutit a 'arrété d’un plan de redressement
(ou de sauvegarde). Or, dans ce cas de figure, la suspension de la procédure de saisie
immobiliére en cours a des incidences pratiques non négligeables : cette procédure se

78. Com., 8 mars 2023, pourvoi n° 21-18.722, publié au Bulletin.
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trouve suspendue pendant toute la durée d’exécution du plan, qui peut étre de dix ans,
voire quinze ans s’il s’agit d’un agriculteur””. Cette suspension se prolongera égale-
ment si le plan est résolu avant son terme, avec 'ouverture concomitante d’une liquida-
tion judiciaire, le liquidateur pouvant encore reprendre, 3 ’occasion de cette nouvelle
procédure collective, la saisie immobiliére qui avait été suspendue par Peffet du pre-
mier jugement d’ouverture. En conséquence de cette suspension, le commandement
de payer valant saisie conserve ses effets, de sorte que 'immeuble est susceptible de
rester indisponible pendant une longue durée, privant ainsi le débiteur de la possibi-
lité de le vendre ou de consentir des baux. Cela interdit également aux créanciers dont
la créance est née apres I'arrété du plan, et donc payable dans les conditions de droit
commun®, de saisir 'immeuble afin d’obtenir le paiement de leur créance.

Dans ces conditions, dans une hypotheése telle que celle de Pespéce, il semble
opportun d’aménager la régle de la suspension de la saisie immobiliére en cours, afin
d’en limiter les effets dans le temps. Cet aménagement pourrait passer par la modi-
fication de larticle L. 622-21, 11, du code de commerce. Ce texte pourrait étre com-
plété comme suit :

«II. - II [le jugement d’ouverture] arréte ou interdit également toute procédure
d’exécution de la part de ces créanciers tant sur les meubles que sur les immeubles
ainsi que toute procédure de distribution n’ayant pas produit un effet attributif avant
le jugement d’ouverture.

Toutefois, lorsqu’une procédure de saisie immobiliére est en cours a la date du
jugement d’ouverture, elle n’est que suspendue jusqu’a sa reprise par le liquidateur en
application de I'article L. 642-18, alinéa 2. Elle ne s’arréte que par ’adoption d’un plan
de sauvegarde ou de redressement au profit du débiteur saisi. »

La DACS indique que cet arrét confirme effectivement que la régle de 'arrét et
I'interdiction des voies d’exécution posée par Iarticle L. 622-21, II, du code de com-
merce, applicable non seulement en liquidation judiciaire mais également en sau-
vegarde et redressement judiciaire, combinée a celle de I’article L. 642-18, alinéa 2,
prévoyant par exception la suspension de la saisie immobiliére en cours, permet bien
au liquidateur de reprendre la saisie, s’il le souhaite, quelle que soit la procédure
ouverte au départ (sauvegarde, redressement ou liquidation). Cette possibilité pour
le liquidateur d’étre subrogé dans les droits du créancier saisissant et de poursuivre
les opérations menant a I’adjudication trouve effectivement moins d’intérét, voire
présente des inconvénients (signalés par la Cour de cassation), dans ’hypothése ol
la procédure de sauvegarde ou de redressement n’est pas convertie en liquidation et
aboutit a 'adoption d’un plan.

La DACS expertisera la proposition de modification de I’écriture de l’article L. 622-
21,11, du code de commerce formulée par la Cour de cassation, pour assouplir le méca-
nisme de I'arrét des voies d’exécution s’agissant des saisies immobiliéres initiées avant
le jugement d’ouverture lorsque la procédure ne débouche pas sur une liquidation judi-
ciaire. Il s’agit toutefois d’une modification nécessitant un vecteur législatif.

79. Article L. 626-12 du code de commerce.
80. Com., 26 octobre 2022, pourvoi n° 21-13.474, publié au Bulletin.
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Droit des sociétés

Désignation d’un expert en application de I'article 1843-4 du code civil

La désignation d’un expert, prévue a I’article 1843-4 du code civil, lequel ne pro-
céde pas a une véritable expertise au sens des articles 263 et suivants du code de pro-
cédure civile, constitue une institution particuliére et tres usitée du droit des sociétés.

Elle est ordonnée par le président du tribunal judiciaire ou de commerce compé-
tent pour fixer les conditions de prix d’une cession des droits sociaux d’un associé ou
le rachat de ceux-ci par la société, lorsque les parties ne parviennent a s’entendre ni sur
la valeur de ces parts sociales, ni sur la personne de ’expert a désigner.

Parmi les rares textes régissant cette institution, dont le régime résulte principale-
ment de la jurisprudence de la Cour de cassation, figurent les articles 1843-4 du code
civil et R. 228-23, alinéa 2, du code de commerce, qui précisent tous les deux que la
décision ordonnant la désignation de 'expert n’est pas susceptible de recours, ce dont la
Cour de cassation a déduit que cette interdiction s’applique 2 la voie de I’appel comme
a celle du pourvoi en cassation®!.

La seule exception a cette absence de recours tenait a ’ouverture d’un recours-nul-
lité, qui consiste 4 sanctionner principalement les décisions du président du tribunal
par lesquelles celui-ci désigne I'expert tout en empiétant sur les pouvoirs de ce der-
nier de fixer la valeur des parts sociales®?. En revanche, il était jugé que I'inobservation
par le président du tribunal, saisi en application de l'article 1843-4 du code civil, des
conditions d’application de ce texte ne constitue pas un excés de pouvoir permettant
de déroger a la régle interdisant d’exercer un recours®.

Cette fermeture de toute voie de recours, sauf recours-nullité, était aussi applicable
a la décision du président du tribunal refusant la désignation d’un expert®*.

Constatant que, dans le cas du refus de désignation de ’expert, cette rigueur avait
pour effet, d’une part, de priver les titulaires des parts sociales de la possibilité de faire
évaluer la valeur de celles-ci, ce qui était a origine de situations de blocage contraires
a objectif de célérité poursuivi par le législateur, et, d’autre part, d’interpréter de
maniére extensive les articles 1843-4 du code civil et R. 228-23 du code de commerce,
qui ne visent que la décision désignant ’expert, la chambre commerciale, financiere et
économique de la Cour de cassation a décidé d’abandonner sa jurisprudence résultant
de 'arrét du 11 mars 2008, précité.

Dans un arrét récent, elle a ainsi admis d’ouvrir la voie de Pappel a encontre de
toute décision du président du tribunal rejetant, pour quelque cause que ce soit, la

pourvoi n° 11-12.999, Bu/l. 2012, IV, n°® 103.

82. Com., 3 mai 2012, pourvoi n® 11-16.349, Bu/l. 2012,IV, n° 90 ; Com., 15 mai 2012, pourvoi
n°® 11-12.999, précité ; Com., 7 juillet 2021, pourvoi n° 19-23.699, publié au Builetin.

83. Com., 15 mai 2012, pourvoi n°® 11-17.866, Buil. 2012, IV, n° 98 ; Com., 7 juillet 2020, pour-
voi n° 18-18.190.

84. Com., 11 mars 2008, pourvoi n° 07-13.189, Bu/l. 2008, IV, n°® 62.
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demande de désignation de 'expert prévue a 'article 1843-4 du code civil. Elle pré-
cise en outre que la cour d’appel, saisie d'un appel-réformation, dispose du pouvoir de
réformer 'ordonnance rejetant la désignation de Iexpert en procédant elle-méme a
cette désignation. En revanche, la Cour de cassation maintient I'interdiction de toute
voie de recours, sauf recours-nullité, a ’encontre des décisions ordonnant la désigna-
tion d’un expert®’.

Pour une meilleure lisibilité des textes, il est donc suggéré de modifier les
articles 1843-4 du code civil et R. 228-23 du code de commerce pour faire apparaitre
que seule la décision du président du tribunal ordonnant la désignation de I’expert
prévue par Particle 1843-4 du code civil n’est pas susceptible de recours, celle refu-
sant cette désignation « pour quelque cause que ce soit » étant, quant 2 elle, suscep-
tible de recours.

11 serait ainsi utile de modifier P'article 1843-4 du code civil en ajoutant un I ainsi
rédigé :
«Lorsque le président du tribunal judiciaire ou du tribunal de commerce saisi d’'une

demande de désignation d’un expert refuse de I’accueillir pour quelque cause que ce
soit, sa décision est susceptible d’appel. »

De la méme maniére, il conviendrait de compléter la derniére phrase de ’alinéa 2
de Particle R. 228-23 du code de commerce par le membre de phrase suivant :

« [...] sauf lorsqu’elles refusent, pour quelque cause que ce soit, la désignation de
Pexpert. »

La DACS a indiqué étre favorable a cette mesure de précision.

85. Com., 25 mai 2022, pourvoi n° 20-14.352, publié au Bulletin et au Rapport annuel.
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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 lallaitement®, 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
allaitement.

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

Ces articles sont issus d’une loi adoptée le 5 aott 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®® montre qu’ils ne sont plus adaptés et qu’ils sont susceptibles de poser des diffi-
cultés d’application.

Ce sont notamment les articles L. 1225-32 et R. 4152-13 a4 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 employant moins
de cent salariées.

D’autre part, dans les entreprises employant plus de cent salariées, c’est une véri-
table créche d’entreprise qui est décrite par les articles R. 4152-13 et suivants du code
du travail ('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

86. Premiére partie : Les relations individuelles de travail ; Livre I : Le contrat de travail ;
Titre IT : Formation et exécution du contrat de travail ; Chapitre V : Maternité, paternité, adop-
tion et éducation des enfants ; Section 1 : Protection de la grossesse et de la maternité ; Sous-
section 5 : Dispositions particuliéres a I’allaitement.

87. Voir les articles R. 4152-13 a R. 4152-28 du code du travail sur le local d’allaitement.
88. Soc., 25 novembre 2020, pourvoi n° 19-19.996, publié au Bulletin.
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pour que les enfants puissent étre changés aussi souvent que nécessaire ; en prévoyant
que « personne ne doit passer la nuit dans le local dédié a I’allaitement ot les enfants
passent la journée », I’article R. 4152-26 présuppose que les enfants pourraient séjour-
ner dans ce local). Mais ces dispositions comportent une contradiction. Ainsi, 'article
R.4152-15 du code du travail dispose que les enfants ne peuvent séjourner dans le local
destiné a l'allaitement 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.

La chambre sociale suggeére donc I’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 l’article 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.

La chambre sociale suggére également de profiter de la révision de ces articles
pour assurer la conformité du droit francais a la Charte sociale européenne. En effet,
sile droit & une pause pour allaiter est bien reconnu par Iarticle L. 1225-30 du code du
travail, conformément a Particle 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 2 '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®.

Cette suggestion proposée aux Rapports annuels 2020 et 2021 n’ayant pas été suivie
d’effet, il convient de la maintenir.

La DACS n’émet pas d’avis sur les évolutions de fond concernant le droit du tra-
vail, initiative appartenant aux ministéres sociaux.

B. Suggestions nouvelles

Pas de suggestions nouvelles en 2022.

89. Voir le rapport relatif aux conclusions 2011 de la Charte sociale européenne (révisée),
Strasbourg 13 février 2013, p. 98 et suivantes. La question se pose aussi dans le secteur public.
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|I/ PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE
PENALE POUR LA CHAMBRE CRIMINELLE

A. Suivi des suggestions de réforme

Procédure pénale

Comparution du condamné

La chambre criminelle propose de revoir les dispositions de Iarticle 712-13 du code
de procédure pénale qui excluent formellement la comparution du condamné devant
la chambre de Papplication des peines.

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

«L’appel 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 aprés
un débat contradictoire au cours duquel sont entendues les réquisitions du ministére
public et les observations de 1’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 régulierement convoqué, soit selon les modali-
tés prévues par 'article 706-71, soit, par un membre de la juridiction, dans 1’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 ’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
article préliminaire du code de procédure pénale et de I'article 6 de la Convention
de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, en imposant la
comparution si le condamné en fait la demande en cas de révocation de libération

90. Voir notamment M. Giacopelli, « La pénétration des régles du proces pénal devant les juri-
dictions de I'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 ’application des peines —
Débat contradictoire, commission de 'application des peines, modification des mesures en cours »,
novembre 2010, mise a jour mai 2021 ; et M. Herzog-Evans, « Sanction dans les aménagements

de peine : I'article 6 s’applique et... ne s’applique pas ! », A7 pénal 2015, p. 562.
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conditionnelle®! ou, dans une affaire ou le ministére public avait fait un recours sus-
pensif contre une décision du juge de I’application des peines accordant une libéra-
tion conditionnelle, et ou 'avocat n’était pas présent, en jugeant qu’il appartenait a la
chambre de P'application des peines, « pour fonder sa décision sur des éléments de fait
et des piéces qui n’avaient pas été contradictoirement discutés devant le premier juge,
de recueillir les observations du condamné non représenté, en procédant a son audi-
tion, au besoin apreés réouverture des débats »°2.

De plus, la commission présidée par M. le président Bruno Cotte?® avait préconisé
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. L’audition 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. »

91. Crim., 15 avril 2015, pourvoi n° 14-82.622, Bull. crim. 2015, n° 92.
92. Crim., 17 juin 2020, pourvoi n° 20-80.240, publié au Bulletin.

93. Rapport au garde des sceaux de la commission présidée par Monsieur le président hono-
raire de la chambre criminelle de la Cour de cassation Bruno Cotte, Pour une refonte du droit des
peines, décembre 2015.
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Il pourrait ainsi étre ajouté a I’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. Par ailleurs, si un tel droit était reconnu
aux condamnés, il conviendrait en tout état de cause de permettre au président de
la chambre de I'application des peines de refuser par décision motivée la comparu-
tion du condamné.

Cette suggestion proposée aux Rapports annuels 2020 et 2021 n’ayant pas été suivie
d’effet, il convient de la maintenir.

La direction des affaires criminelles et des grices (DACG) estime 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 I’envisage le rapport Cotte et comme envisagé
par la proposition, et non pas simplement de compléter les textes actuels pour préci-
ser que le condamné aussi est entendu s’il en fait la demande.

Cette modification doit étre discutée 2 I’Assemblée nationale dans le cadre du projet
de loi d’orientation et de programmation du ministére de la justice 2023-2027.

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

Par Parrét 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 »%4.

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 i son encontre
ainsi que de ’ensemble des décisions & intervenir®. Le tuteur ou le curateur doit égale-
ment étre avisé de la date d’audience. Il peut faire désigner un avocat a la personne pro-
tégée, 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 I'article 706-115 du code de procédure pénale et sous réserve cepen-
dant 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 les-
quelles une personne protégée avait été condamnée alors que le tuteur ou le curateur n’avait

94. CEDH, arrét du 30 janvier 2001, Vaudelle c. France, n° 35683/97.
95. Article 706-113 du code de procédure pénale.
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pas été avisé des poursuites, lorsque la mesure de protection était connue en procédure®,

mais également, dans une volonté protectrice de la personne, alors méme que la mesure
otection n’était pas connu juridiction®”.

de protection n’était pas connue de la juridiction?”

La chambre criminelle de la Cour de cassation s’assure, par ailleurs, que, dans la
phase antérieure au jugement, les autorités de poursuite ont pris les mesures nécessaires
en cas de doute pour vérifier 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’avait pas été avisé alors méme que n’avait pas été caractérisée « une circons-
tance insurmontable faisant obstacle a cette vérification »°® ou, au contraire, valider
une procédure dans laquelle cette vérification s’était effectivement avérée impossible®.

Par ailleurs, le Conseil constitutionnel, saisi d’'une question prioritaire de constitu-
tionnalité par la chambre criminelle de la Cour de cassation concernant I’article 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 prévoyant pas, lorsque les
éléments recueillis au cours de la garde a vue d’une personne font apparaitre qu’elle fait
’objet d’une mesure de protection juridique, que officier de police judiciaire ou I'auto-
rité judiciaire sous le contréle 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 I'exercice
de ses droits, les dispositions contestées méconnaissent les droits de la défense »1%.

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 '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.

dience de la chambre d’instruction ot sera évoqué ’appel d’une prolongation de détention, ou
encore Crim., 19 décembre 2017, pourvoi n° 17-85.841, pour I’avis de ’audience d’appel de refus
d’actes et le renvoi devant la cour d’assises.

97. 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.

98. Crim., 19 septembre 2017, pourvoi n° 17-81.919, Bull. crim. 2017, n° 222.
99. Crim., 11 décembre 2018, pourvoi n° 18-80.872, Bull. crim. 2018, n° 210.

100. Cons. const., 14 septembre 2018, décision n° 2018-730 QPC, Mehdi K. [Absence d’obliga-
tion légale d’aviser le tuteur ou le curateur d’un majeur protégé de son placement en garde a vue].
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1l est, par ailleurs, intéressant de noter que, dans un arrét du 11 décembre 2018191,
la chambre criminelle de la Cour de cassation semble avoir souligné I'intérét que pour-
rait avoir I’existence d’un tel fichier. En effet, au soutien de sa décision de rejet, elle a
notamment indiqué dans sa motivation que « [...] d’autre part, a ’heure de cette déci-
sion, prise suite aux informations qui lui ont été transmises par le service enquéteur, le
vendredi 4 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
judiciaire dans les mémes conditions que le fichier central du casier judiciaire, ne pou-
vaient ni vérifier Pexistence d’une mesure de protection ni prendre connaissance de
I'identité du curateur, le juge des tutelles détenant seul cette information ».

Au vu de ensemble de ces éléments, et 2 'instar de ce qui a été suggéré dans le
Rapport de mission interministérielle sur Pévolution de la protection juridique des personnes
(proposition n° 40), il est proposé la création d’un répertoire unique des personnes
majeures protégées, national, dématérialisé et centralisé, dont I'intérét serait évident
dans les procédures pénales, a la fois pour les autorités judiciaires, pour les personnes
protégées suspectées, mais aussi, plus largement, pour les victimes qui ont également
besoin d’étre accompagnées.

Malgré Iavis favorable émis par la direction des affaires criminelles et des grices au
Rapport annuel depuis 2018, ce répertoire unique n’a pas été créé. 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 (LPJ) a inséré dans le code de procédure pénale, 2 compter du
1¢ juin 2019, un article prévoyant 'information du tuteur ou du curateur lors de la
garde a vue!%?. Anticipant une éventuelle prochaine QPC, la LPJ prévoit une méme
information en cas d’audition libre!%.

Par ailleurs, a la suite de la décision n°® 2020-873 QPC du 15 janvier 20211%)Ia loi
n°® 2021-1729 du 22 décembre 2021 pour la confiance dans I'institution judiciaire a
créé I'article 706-112-3 du code de procédure pénale qui prévoit désormais ’obliga-
tion d’aviser le curateur 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. Toutefois, la question politique de la création d’un tel fichier a trés forte
sensibilité demeure importante selon la DACG.

La création d’un tel répertoire ne dépend toutefois pas de la DACG mais de celle
de la DACS d’une part, du secrétariat général d’autre part.

101. Crim., 11 décembre 2018, pourvoi n° 18-80.872, Bull. crim. 2018, n° 210.
102. Article 706-112-1 du code de procédure pénale.
103. Article 706-112-2, ibid.

104. Cons. const., 15 janvier 2021, décision n° 2020-873 QPC, Mickaél M. [Absence d’obliga-
tion 1égale 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].
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La DACS a fait savoir a la Cour qu’elle était favorable a la création d’un tel registre.
Elle souligne que cette création permettrait :

— d’une part de mettre en ceuvre les exigences du code de procédure pénale sur I'in-
formation du tuteur et du curateur, puisqu'’il sera possible de vérifier facilement si la
personne concernée bénéfice d'une mesure de protection ;

— d’autre part de renforcer I'application du principe de subsidiarité par le juge des
tutelles, puisque celui-ci pourra vérifier si un mandat de protection future a été conclu
ou mis en ceuvre, le juge ne disposant aujourd’hui d’aucun moyen de procéder a cette
vérification ;

— enfin, de limiter les risques de litispendance, puisque le juge ou le parquet saisi d’une
demande de protection pourra vérifier si une mesure n’est pas déja en cours dans un
autre tribunal, ce que ne permet pas le logiciel TUTT actuellement.

Elle indique que ce projet de création fait ’objet de réflexions nourries depuis plu-
sieurs années au sein du ministeére de la justice, sans toutefois parvenir a un arbitrage
définidf.

Elle précise que dans la perspective de ’examen en premiére lecture de la propo-
sition de loi n°® 643 portant mesures pour batir la société du bien vieillir en France, le
garde des sceaux s’est déclaré favorable a la création d’un registre général des mesures
de protection et qu'un amendement en ce sens a été adopté lors de "examen de ce texte
par ’Assemblée nationale en avril 2023.

Délai pour statuer sur une demande de mise en liberté

Il est proposé d’aligner I’article 148-2 du code de procédure pénale sur l'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 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 devant la chambre de I'instruction.

Larticle 194, relatif a ’appel des ordonnances rendues en matiére de détention, et
Particle 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 ’hy-
pothese 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  statuer sur une demande
de mise en liberté, elle doit se prononcer 2 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
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d’office en liberté, sauf si des circonstances imprévisibles et insurmontables, extérieures
au service de la justice, mettent obstacle au jugement de I'affaire dans le délai prévu »10°.

Sila chambre criminelle a également admis, au visa des articles 3 et 13 de la Convention
de sauvegarde des droits de ’homme 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 a toute personne détenue par sa jurisprudence
et avant que le législateur n’ait mis en place un tel recours!%.

En revanche, la chambre criminelle rappelle régulierement que Particle 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 'article 148-1 dudit code, ne prévoit
aucune faculté de prolonger les délais qu’il fixe et dans lesquels la juridiction saisie doit
se prononcer sur la demande!?’.

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 4 une distinction, source de confusions, qu’aucun élément objec-
tif ne semble pouvoir justifier.

La DACG est favorable a cette réforme qui consiste a prévoir que le délai prévu a
article 148-2 du code de procédure pénale puisse étre prolongé lorsque des vérifica-
tions concernant la demande ont été ordonnées ou si des circonstances imprévisibles
et insurmontables mettent obstacle au jugement de 'affaire dans le délai prévu, a 'ins-
tar de ce qui est prévu a Particle 194 dudit code devant la chambre de l'instruction.

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 juridictions
pénales, ces pourvois débouchent parfois sur des cassations, résultant d’erreurs procédu-
rales commises par certains tribunaux de police en matiére de procédure pénale. Et force
est de constater que ces erreurs pourraient sans difficulté aboutir a des arréts de réforma-
tion rendus par un juge unique d’appel, sans qu’il soit besoin de mobiliser la chambre cri-
minelle a travers la procédure complexe de cassation applicable a ’ensemble des pourvois.

En ce domaine, pour répondre 2 la crainte parfois exprimée d’un trop grand nombre
d’appels, il pourrait en outre étre envisagé, afin de limiter le nombre des recours

n° 20-82.016, publié au Bulletin.
106. Crim., 13 avril 2021, pourvoi n° 21-80.728, publié au Bulletin.

107. Crim., 28 février 1984, pourvoi n° 84-90.018, Bull. 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, pour-
voi n° 20-82.472, publié au Bulletin.
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dilatoires, 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 défini-
tive, sont récupérés dés lors qu'aucune nouvelle infraction ayant donné lieu  retrait de
points n’a été commise dans le délai prévu. Cette disposition incite les usagers & mul-
tiplier 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 'infraction qui est prise en compte
pour mettre obstacle 3 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 l'absence de modification envisagée, la Cour de cassation persiste a solliciter
une évolution sur ce point.

La DACG indique que sa position jusqu’alors réservée pourrait étre révisée, sous
réserve d’une réflexion plus approfondie. En effet, depuis le 1°" juin 2019, la loi n° 2019-
222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice (LPJ) a
étendu la compétence de la formation en juge unique en appel en matiére correctionnelle.
Les gains résultant de cette réforme pourraient désormais permettre la généralisation
de Pappel contraventionnel.

A ce titre, en 2022, sur 13 500 décisions prononcées par le tribunal correctionnel
statuant a juge unique, une demande d’audience collégiale a été formulée au moment
de 'appel dans 268 cas (soit 2 %).

Toutefois, seuls les cas dans lesquels la demande a été formulée en méme temps
que I'appel sont ici pris en compte. Or, il est également possible de formuler cette
demande dans le mois suivant I’appel, par déclaration séparée mais, dans ce cas, I'in-
formation ne figure pas de maniére compléte dans les données disponibles actuelle-
ment, des lors que les cours d’appel chargées de renseigner cet événement ne sont
pas encore toutes équipées de Cassiopée. Seuls six cas sont actuellement identifiables
dans Cassiopée.

La DACG examine actuellement les incidences précises, y compris en termes de
projections statistiques d’une éventuelle réforme de ce type.

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.

Il convient d’examiner 'intérét, pour les justiciables concernés, de ces pourvois en
cassation formés sans ’appui d’un professionnel de la procédure de cassation. ’examen
des statistiques publiées a 'occasion de chacun des Rapports annuels montre quune cas-
sation est prononcée deux fois plus souvent lorsque le pourvoi est soutenu par un avocat
aux Conseils que lorsqu’il Pest par un mémoire personnel. On peut aussi relever que
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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 caractere sérieux.

Cette situation a abouti 4 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 'intervention obligatoire d’un avocat aux Conseils limite I’acces a la Cour de cas-
sation et le souci que tout citoyen menacé d’une privation de liberté puisse adresser
son mémoire personnel i la Cour de cassation.

Les arguments ainsi avancés au soutien d’une absence de représentation obligatoire
devant la chambre criminelle ne tiennent pas compte du nombre de pourvois terminés
par leur déchéance, en 1'absence de dépot de mémoires. Par ailleurs, ils ne permettent
pas au justiciable de bénéficier systématiquement de l'intervention de professionnels du
droit devant la chambre criminelle, dans des conditions correspondant 4 la nature véri-

) p
table du pourvoi en cassation.

Lévolution des discussions parlementaires engagées a ’occasion du vote de la loi
de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice a montré une meilleure
prise de conscience de ces considérations essentielles.

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
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 indique étre d'avis que la solution de compromis envisagée en 2016
dans le cadre de 'examen du projet de loi sur la justice du XXI¢ siécle!%® peut consti-
tuer une solution satisfaisante, méme s’il n’est pas certain qu’elle soit de nature a étre
adoptée par le Parlement.

11 est donc possible d’envisager :

— soit une représentation obligatoire dans les hypothéses qui avaient été envisagées
en 2016, a savoir uniquement pour les pourvois en cassation portant sur des condam-
nations ayant prononcé une peine autre qu’une peine privative de liberté sans sursis!?? ;

— soit uniquement en matiére contraventionnelle.

108. Cf. Rapport annuel de la Cour de cassation, 2016, p. 97 : « Un compromis avait été trouvé
devant la commission des lois de ’Assemblée nationale lors de ’examen de la loi de modernisa-
tion de la justice du XXI¢ siecle, en ce que le principe de la représentation obligatoire en matiére
pénale avait été posé, sauf en cas de pourvoi formé contre une condamnation a une peine priva-
tive de liberté sans sursis, ce qui semblait de nature 4 effacer la crainte d’une entrave a 'accés au
juge. Les débats a I’Assemblée nationale ont cependant montré les fortes réserves suscitées par
cette réforme, considérée comme limitant sans motif 1égitime I’accés au juge en matiére pénale. »
109. Amendement n® CL161 adopté en commission a I’Assemblée nationale en premiére lecture
puis supprimé en séance par la méme assemblée en premiere lecture — amendement n® 238 rect. —
aux motifs que cela ne facilite pas ’acces 2 la justice et crée une situation de monopole au profit
des seuls avocats a la Cour de cassation.
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B. Suggestions nouvelles

Procédure pénale

Articles 145, 145-1 et 145-2 du code de procédure pénale : avis a la
personne mise en examen de la date des débats contradictoires en vue de la
prolongation de sa détention provisoire

Les articles 145-1 et 145-2 du code de procédure pénale prévoient que les déci-
sions de prolongation de la détention provisoire sont prises « aprés un débat contra-
dictoire organisé conformément aux dispositions du sixieéme alinéa de larticle 145,
I’avocat ayant été convoqué selon les dispositions du deuxieme alinéa de 'article 114 ».

Le sixieme alinéa de larticle 145 du code de procédure pénale, auquel il est ainsi
renvoyé, régle le déroulement dudit débat, lorsqu’est envisagé le placement en déten-
tion provisoire.

A ce stade initial, ce débat a lieu sur saisine du juge d’instruction, immédiatement
aprés que ce magistrat a procédé a 'interrogatoire de premiére comparution de la per-
sonne mise en examen. Celle-ci est donc déja au palais de justice et, dans le cadre de
cet interrogatoire, généralement déja assistée d’un avocat. C’est pourquoi ni cet alinéa
ni aucune autre disposition de cet article ne prévoient que la personne concernée soit
avisée de ce que ce débat va avoir lieu. Le premier alinéa de 'article 145 se contente
a cet égard d’indiquer que le juge des libertés et de la détention « fait comparaitre »
I'intéressé devant lui. Il ne prévoit pas davantage de modalités de convocation d’un
avocat que, par définition, la personne mise en examen n’a pu désigner qu’a 'occasion
de I'interrogatoire de premiére comparution qui vient de se dérouler. A défaut, le texte
prévoit le recours a un avocat commis d’office. Il est seulement mentionné qu’avocat
choisi ou commis d’office sont avisés « par tout moyen et sans délai ».

La situation du débat de prolongation prévu par les articles 145-1 et 145-2 préci-
tés est pourtant différente, dés lors que ce débat doit étre organisé avant ’échéance de
la période de détention en cours. Ces deux textes en tirent les conséquences s’agissant
de 'avocat, lequel doit étre convoqué dans les formes et délais prévus pour un inter-
rogatoire de son client par le juge d’instruction.

IIs ne prévoient en revanche pas que la personne mise en examen elle-méme soit
informée de la tenue du débat.

Dans certaines juridictions, les juges de la liberté et de la détention prennent I'ini-
tiative, au moment ou ils convoquent I’avocat en vue du débat et organisent I’extrac-
tion de la personne détenue, de faire aviser celle-ci de la date prévue pour le débat.
Mais cette pratique n’est pas systématique.

Par ailleurs, lorsque le recours a la visioconférence est envisagé, I’application des
articles 706-71 et 706-71-1 du code de procédure pénale, qui permettent en pareil cas
a la personne détenue de refuser ce mode de comparution, suppose que celle-ci en
soit informée afin qu’elle puisse faire connaitre sa position sur ce point, ce qui a pour
conséquence qu’on peut considérer qu’elle est, au moins indirectement, avisée de la
date de I’audition envisagée.
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Mais, a tout le moins lorsque ’extraction de la personne détenue est envisagée,
il n’existe aucune obligation ni directe ni indirecte de I'informer de la date du débat.
Alors méme que, devant la chambre de I'instruction, l’article 197 du code de procé-
dure pénale impose au procureur général de notifier « a chacune des parties et a son
avocat la date a laquelle I’affaire sera appelée a ’audience ».

Cette lacune est susceptible de préjudicier aux droits de 'intéressé, qui, s’il était
avisé de la date du débat, pourrait se munir des piéces (en termes de garanties de repré-
sentation, notamment) propres a convaincre le juge de ne pas ordonner la prolonga-
tion de sa détention provisoire.

11 doit étre rappelé, a cet égard, que la Cour européenne des droits de ’'homme juge
«qu’aux termes de I'article 5, § 4 [de la Convention de sauvegarde des droits de "homme
et des libertés fondamentales], les personnes arrétées ou détenues ont droit 3 un examen
du respect des exigences de procédure et de fond nécessaires a la “légalité”, au sens de I’ar-
ticle 5, § 1, de leur privation de liberté », et que « le droit 2 une procédure contradictoire
implique nécessairement le droit pour le détenu et son avocat d’étre informés dans un
délai raisonnable de la fixation de ’audience, sans quoi il serait vidé de sa substance »!1°.

La chambre criminelle de la Cour de cassation a été saisie en un an de plusieurs
pourvois soulevant cette difficulté.

Si la personne mise en examen est assistée d’un avocat, elle a jugé qu’il appartenait
a cet avocat d’informer son client!!!.

Dans le cas ou, en revanche, la personne détenue n’est pas assistée d’un avocat, la
Cour de cassation a jugé que, si 'intéressé fait valoir au juge des libertés et de la déten-
tion qu’il n’a pas été avisé du débat et n’a pas pu préparer utilement sa défense, le juge
qui ordonne le renvoi doit lui accorder un délai suffisant qui, par parallélisme avec le
délai de I'article 114 du code de procédure pénale concernant la convocation des avocats,
a été fixé a cinq jours, et que, s’il a été avisé moins de cing jours avant le débat de pro-
longation, ou si le renvoi a été ordonné a moins de cing jours, il est recevable a soutenir
que ce délai est insuffisant, le juge devant alors apprécier la réalité du grief invoqué!'2.

La Cour de cassation a toutefois considéré qu'il appartient i la personne mise en
examen qui a décidé de se défendre seule de prendre l'initiative de solliciter le report
du débat contradictoire relatif a la prolongation de sa détention provisoire dés son
ouverture, si elle estime ne pas avoir pu bénéficier du temps et des facilités nécessaires
a la préparation de sa défense!!3.

Cette difficulté est maintenant clairement identifiée et suscite un certain conten-
tieux, étant rappelé que, saisie en appel d’une décision rendue dans des conditions
irréguliéres par le premier juge, la chambre de I'instruction n’est pas autorisée par I'ar-
ticle 207 du code de procédure pénale a évoquer et a substituer sa décision a celle du
juge des libertés et de la détention.

110. CEDH, arrét du 22 octobre 2019, Venet c. Belgique, n° 27703/16, §§ 31 et 45.
111. Crim., 23 novembre 2021, pourvoi n°® 21-85.211, publié au Bulletin.

112. Crim., 14 juin 2022, pourvoi n°® 22-81.942, publié au Bulletin.

113. Crim., 24 janvier 2023, pourvoi n° 22-86.401, publié au Bulletin.
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Pour résoudre cette difficulté et éviter tout renvoi inutile, il conviendrait, dans I’es-
prit de ce que Iarticle 197 du méme code exige devant la chambre de I'instruction, que
les articles 145-1 et 145-2 du code de procédure pénale, outre ’obligation de convo-
quer ’avocat, imposent celle d’aviser la personne détenue dans un délai qui pourrait
étre le méme que celui du délai de convocation de I'avocat.

La DACG est favorable a une modification des articles 145-1 et 145-2 du code de
procédure pénale afin d’aviser la personne détenue de la date du débat contradictoire
en vue de la prolongation de la détention provisoire. Que la personne mise en examen
soit assistée ou non d’un conseil, il convient de prévoir I'information de cette derniére
dans un délai raisonnable avant la tenue du débat, délai qui pourrait étre identique a
celui fixé par Iarticle 114, alinéa 2, dudit code : au plus tard cinq jours ouvrables avant
le débat contradictoire.

Cette modification est discutée a I’Assemblée nationale dans le cadre du projet de
loi d’orientation et de programmation du ministere de la justice 2023-2027.
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|11/ PROPOSITIONS DE REFORME NON SUIVIES

ANTERIEURES A 2021

Le tableau ci-dessous liste les propositions de réforme antérieures a ’année 2021
qui n’ont pas été suivies et pour lesquelles I’avis de la chancellerie reste inchangé.

PREMIERE CHAMBRE CIVILE

Rapport 2019, p. 49

Propositions de réforme de la premiére chambre civile Date de Position
de la Cour de cassation proposition de la DACS
Soins psychiatriques sans consentement
Proposition de réforme du code de la santé publique : Rapports
la fugue du patient hospitalisé en soins sans 2019, 2020, Favorable
consentement 2021, 2022
Rapport 2019, p. 36
DEUXIEME CHAMBRE CIVILE
Propositions de réforme de la deuxiéme chambre Date de Position
civile de la Cour de cassation proposition de la DACS

Fonds de garantie
Harmonisation des textes relatifs a la charge des frais Rapports Favorable
et dépens afférents aux procédures judiciaires, en cas 2011, 2012,
de mise en cause d'un fonds de garantie 2013, 2014,

2015, 2016,
Rapport 2018, p. 44 2017, 2018,

2019, 2020,

2021, 2022
Procédure civile
Regroupement des dispositions législatives relatives a Rapports 2018, Favorable
la procédure civile 2019, 2020,

2021, 2022
Rapport 2018, p. 69
Réparation du préjudice
Indemnisation des victimes d’accidents de la Rapports 2014, Favorable
circulation 2015, 2016,
Toilettage de I'article 29 de la loi n°® 85-677 du 2017,
5 juillet 1985 et de I'article 706-9 du code de 2018, 2019,
procédure pénale 2020, 2021,

2022
Rapport 2018, p. b1
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 2022
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Réparation du préjudice

Revalorisation légale des rentes indemnitaires Rapports 2014, Favorable
2015, 2016,
Rapport 2018, p. 52 2017, 2018,
2019, 2020,
2021, 2022
Sécurité sociale
Conditions d'acces aux prestations familiales des Rapports 2014, Absence
ressortissants étrangers hors Union européenne, 2015, 2016, d’avis
Espace économique européen et Confédération suisse 2017,
(articles L. 512-2, D. 512-1 et D. 512-2 du code de 2018, 2019,
la sécurité sociale) 2020, 2021,
2022
Rapport 2018, p. 57
Sécurité sociale
Identification des bénéficiaires de pension d’invalidité Rapports 2013, Réservée
2014, 2015,
Modification de I'article L. 355-1 du code de la 2016,
sécurité sociale 2017, 2018,
2019, 2020,
Rapport 2018, p. 59 2021, 2022
Sécurité sociale
Notification de la décision attributive de rente AT Rapports 2019, Absence
2020, 2021, d’avis
Rapport 2019, p. 48 2022
Sécurité sociale
Recouvrement des cotisations et contributions au titre Rapports 2018, Absence
de I'assurance chomage et de I'association pour la 2019, 2020, d’avis
garantie des salaires (AGS) 2021, 2022
Rapport 2018, p. 71
Sécurité sociale
Rétablissement de I'indemnité journaliére pour Rapports 2016, Absence
une durée d’'un mois au plus a compter de la 2017, 2018, d’avis
déclaration d’'inaptitude du médecin du travail lorsque 2019, 2020,
I'employeur n'a pas reclassé le salarié : modification 2021, 2022
des dispositions relatives a I'application du contrdle
médical
Rapport 2018, p. 63
TROISIEME CHAMBRE CIVILE
Proposition de réforme de la troisieme chambre civile Date de Position
de la Cour de cassation proposition de la DACS
Bail commercial
Restitution du dépét de garantie Rapports 2018, Favorable
2019, 2020,
Rapport 2018, p. 80 2021, 2022
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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, 2022
Conditions de ressources en cas de pluralité de
locataires
Article 15, Ill, de la loi n® 89-462 du 6 juillet 1989 Rapports 2019, Favorable
tendant a améliorer les rapports locatifs et 2020, 2021,
portant modification de la loi n® 86-1290 du 2022
23 décembre 1986
Rapport 2019, p. 53
Expropriation
Conclusions complémentaires déposées devant la cour Rapports 2018, Favorable
d’appel aprés un rapport d’'expertise judiciaire 2019, 2020,
2021, 2022
Rapport 2018, p. 82
CHAMBRE COMMERCIALE, FINANCIERE ET ECONOMIQUE
Proposition de réforme de la chambre commerciale, Date de Position
financiere 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, 2022
et financier
Rapport 2018, p. 94
Cautionnement
Reprise des poursuites par la caution Rapports 2016, Réservée
2017, 2018,
Rapport 2018, p. 85 2019, 2020,
2021, 2022
Procédures collectives
Pourvoi du ministére public contre une décision Rapports 2017, Favorable
statuant sur la durée de la période d’observation 2018, 2019,
2020, 2021,
Rapport 2018, p. 93 2022
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
Modification de I'article L. 3141-5 du code du travail 2014, 2015, d’avis
— mise en conformité avec la directive 2003/88/ 2016, 2017,
CE du Parlement européen et du Conseil du 2018, 2019,
4 novembre 2003 concernant certains aspects de 2020, 2021,
I"aménagement du temps de travail 2022

Rapport 2018, p. 98
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Droit du travail

Rapport 2018, p. 107

Congés payés — limitation de I'acquisition des droits a Rapports 2013, Absence
congés : accident du travail et maladie professionnelle 2014, 2015, d’avis
Modification de I'article L. 3141-5 du code du travail 2016, 2017,
2018, 2019,
Rapport 2018, p. 99 2020, 2021,
2022
Droit du travail
Congés payés et droit communautaire — acquisition des Rapports 2013, Absence
droits a congés : congé maladie 2014, 2015, d’avis
2016, 2017,
Modification de I'article L. 3141-5 du code du travail 2018, 2019,
2020, 2021,
Rapport 2018, p. 100 2022
Droit du travail
Congés payés et droit communautaire (adaptation des Rapports 2013, Absence
regles légales de droit interne) — la perte ou le report 2014, 2015, d’avis
des droits au terme de la période de référence 2016, 2017,
2018, 2019,
Rapport 2018, p. 101 2020, 2021,
2022
Droit du travail
Droit a réintégration du conseiller du salarié dans son Rapports 2017, Absence
emploi 2018, 2019, d’avis
Compléter les dispositions de I'article L. 2422-1 du 2020, 2021,
code du travail afin d’inclure dans le champ du droita | 2022
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, Absence
modification de I'article L. 1237-13 du code du 2016, 2017, d’avis
travail 2018, 2019,
2020, 2021,
Rapport 2018, p. 104 2022
Droit du travail
Licenciement d'un salarié protégé : création d'une Rapports 2014, Absence
sanction pécuniaire, au titre de la méconnaissance 2015, 2016, d’avis
du statut protecteur, en cas de licenciement sans 2017, 2018,
autorisation administrative d'un salarié protégé qui ne 2019, 2020,
demande pas sa réintégration 2021, 2022
Rapport 2018, p. 105
Droit du travail
Rupture du contrat de travail d’une assistante Rapports 2014, Absence
maternelle : réeglement de la contradiction formelle 2015, 2016, d’avis
apparente entre les dispositions de I'article L. 423-24 2017, 2018,
et celles de I'article L. 423-2, 4°, du code de I'action 2019, 2020,
sociale et des familles 2021, 2022
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CHAMBRE CRIMINELLE

Propositions de réforme de la chambre criminelle de Date de Position
la Cour de cassation proposition de la DACG
Droit pénal spécial
Placement sous scellés suite aux opérations de saisie Rapports 2020, Favorable
2021, 2022

Rapport 2020, p. 91
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|. AVIS DE LA COUR DE CASSATION

A. Formation pléniére

Aucun avis en formation pléniére publié au Rapport en 2022.

B. Formation mixte

Aucun avis en formation mixte publié au Rapport en 2022.

C. Avis rendus par les chambres

1. Avis rendus en matiére civile

Santé publique — Lutte contre les maladies et les dépendances

Avis de la Cour de cassation, 1 Civ., 18 mai 2022, n° 22-70.003, publié au
Bulletin, rapport de Mme Feydeau-Thieffry et avis de M. Chaumont
Larticle L. 3211-10 du code de la santé publique s'analyse comme interdisant toute
mesure d’hospitalisation d’un mineur décidée sur le fondement de l'article L. 3212-1
du code de la santé publique par le directeur d’établissement a la demande d’un tiers
ou des titulaires de l'exercice de I'autorité parentale.

Un juge des libertés et de la détention a saisi la Cour de cassation pour savoir si
Particle L. 3211-10 du code de la santé publique s’analysait comme interdisant toute
mesure d’hospitalisation d’un mineur a la demande d’un tiers ou limitait la qualité de
tiers demandeurs aux seuls titulaires de ’exercice de I’autorité parentale.

Cetarticle dispose : « Hormis les cas prévus au chapitre III du présent titre, la déci-
sion d’admission en soins psychiatriques d’un mineur ou la levée de cette mesure sont
demandées, selon les situations, par les personnes titulaires de exercice de I’autorité
parentale ou par le tuteur. En cas de désaccord entre les titulaires de 'exercice de I'au-
torité parentale, le juge aux affaires familiales statue. »

Il en résulte que, par principe, la décision d’admettre un mineur en soins psychia-
triques appartient aux titulaires de ’exercice de ’autorité parentale.

I s’agit Ia d’une application du principe plus général de Iarticle 371-1 du code civil,
qui rappelle que Pautorité parentale, ensemble de droits et devoirs ayant pour finalité
I'intérét de Penfant, appartient aux parents qui doivent, jusqu’a la majorité de celui-ci
ou son émancipation, le protéger, en particulier dans sa santé.
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Larticle L. 3211-10 précité évoque également le tuteur car, si 'autorité parentale
est le régime de protection de droit commun applicable a la personne et aux biens du
mineur, ce régime sera, en vertu de 'article 390 du code civil, celui de la tutelle si le
pére et la mére sont tous deux décédés ou se trouvent privés de I’exercice de I’autorité
parentale ou si enfant n’a pas de filiation 1également établie.

Il résulte de la combinaison des articles L. 3211-1 et L. 3211-2 du code de la santé
publique que, lorsque la décision d’admission est prise par les titulaires de I’exercice
de Pautorité parentale ou par le tuteur, les soins sont considérés comme libres, méme
si le mineur est opposé aux soins.

Il s’en déduit, en premier lieu, que, par définition, le régime des soins sans consen-
tement ne s’applique pas, de sorte que les mesures échappent au contréle du juge des
libertés et de la détention.

En second lieu, les mesures d’isolement et de contention sont prohibées puisque
larticle L. 3222-5-1, I, du code de la santé publique les réserve aux soins contraints.

Le mineur, dont le consentement doit étre recherché, conformément a ar-
ticle L. 1111-4 du code de la santé publique, et qui conteste les soins psychiatriques,
n’est pas sans recours puisqu’il peut, en vertu de I’article 375 du code civil, saisir le juge
des enfants au motif que sa santé est en danger ou que les conditions de son dévelop-
pement sont gravement Compromises.

Par ailleurs, si la santé ou I'intégrité corporelle du mineur risquent d’étre grave-
ment compromises par le refus de son représentant 1égal ou I'impossibilité de recueillir
le consentement de celui-ci, ’article R. 1112-35, alinéa 4, du code de la santé publique
prévoit que le médecin responsable du service peut saisir le ministére public pour que
puissent étre mises en ceuvre des mesures d’assistance éducative permettant de donner
les soins qui s’imposent.

Le juge des enfants peut ainsi, sur le fondement des articles 375, alinéa 1, et 375-3,
50, du code civil et dans les conditions prévues a I’article 375-9 dudit code, décider du
placement du mineur dans un établissement psychiatrique, le cas échéant aprés ordon-
nance de placement provisoire prise en urgence par le procureur de la République.

A ¢6té du principe de la décision prise par les titulaires de Pexercice de 'autorité
parentale, 'article L. 3211-10 du code de la santé publique prévoit, par la référence au
« chapitre III du présent titre », la possibilité d’'une décision de soins psychiatriques
sans consentement prise par le représentant de I’Etat dans le département, autrement
dit le préfet ou, a Paris, le préfet de police, lorsque, selon Iarticle L. 3213-1 du méme
code, le mineur est atteint de « troubles mentaux [qui] nécessitent des soins et compro-
mettent la slireté des personnes ou portent atteinte, de fagon grave, a 'ordre public ».

Un mineur, dont les troubles mentaux présentent ces mémes caractéristiques, peut
également, en vertu de I'article 706-135 du code de procédure pénale, étre admis en
soins psychiatriques sous la forme d’une hospitalisation compléte sur décision prise par
la chambre de l'instruction ou une juridiction de jugement en cas de déclaration d’ir-
responsabilité pénale pour cause de trouble mental.

Dans ces deux cas de figure, le régime des soins contraints s’applique.
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Il s’en déduit que le mineur peut, dans les conditions prévues a I'article L. 3222-5-1
du code de la santé publique précité, étre placé en isolement ou sous contention pour
publique p ) p p
prévenir un dommage immédiat ou imminent pour lui ou autrui.

Par ailleurs, le juge des libertés et de la détention exerce un contrédle obligatoire et
systématique de la mesure d’hospitalisation, en application de P'article L. 3211-12-1 du
code de la santé publique, et peut, sur le fondement de I’article L. 3211-12 du méme
code, a tout moment, se saisir d’office ou étre saisi aux fins de mainlevée immédiate
soit de la mesure de soins psychiatriques, soit de la mesure d’isolement ou de conten-
tion, par les personnes visées a ce méme texte.

Si larticle L. 3211-10 du code de la santé publique fait référence au chapitre III
consacré aux décisions d’admission du préfet, il ne mentionne pas le chapitre II, propre
aux décisions d’admission du directeur d’établissement 3 la demande d’un tiers ou en
cas de péril imminent.

La premiére chambre civile de la Cour de cassation en a déduit que cet article devait
s’analyser comme interdisant toute mesure d’hospitalisation d’un mineur décidée, sur
le fondement de P’article L. 3212-1 du code de la santé publique, par le directeur d’éta-
blissement 2 la demande d’un tiers ou des titulaires de 'exercice de 'autorité parentale.

Certes, comme le souligne le juge des libertés et de la détention dans sa décision,
cette lecture emporte deux inconvénients, celui de priver le mineur du droit de voir
sa situation examinée par le juge des libertés et de la détention et celui d’interdire le
recours a des mesures d’isolement et de contention qui pourraient, alors que le mineur
se trouve en soins libres, s’avérer indispensables.

S’agissant du premier point, il y a lieu de relever que dans son rapport du 8 novembre
2017, le controleur général des lieux de privation de liberté préconisait que les mineurs
hospitalisés a la demande de leurs représentants légaux puissent contester la nécessité
de leur hospitalisation, en saisissant le juge des libertés et de la détention.

M. Paul Chaumont, avocat général, indique, dans son avis, qu’« un tel recours pour-
rait étre opportunément instauré par le législateur ».

Quant aux difficultés pratiques rencontrées par les soignants, face au comportement
violent d’un mineur a ’égard de lui-méme ou d’autrui, qui nécessiterait le recours a
des mesures d’isolement ou de contention, elles peuvent étre résolues par le biais d'une
décision de soins contraints prise par le représentant de ’Etat dans le département, un
tel comportement révélant ’existence de troubles mentaux qui nécessitent des soins et
portent atteinte a la stireté des personnes.

2. Avis rendus en matiére pénale

Aucun avis en matiére pénale publié au Rapport en 2022.
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II. ARRETS RENDUS EN ASSEMBLEE PLENIERE
ET EN CHAMBRE MIXTE

A. Assemblée pléniere

1. Arréts rendus en matiére civile

Intéréts — Intéréts au taux légal majoré de cing points — Dette d’'une somme
d’argent — Exonération — Conditions — Situation du débiteur — Définition —
Circonstance indépendante de la volonté du débiteur

Ass. plén., 29 avril 2022, pourvois n° 18-18.542 et n° 18-21.814, publié au
Bulletin, rapport de M. Mollard et avis de MM. Molins et Gaillardot

Aux termes de larticle L. 313-3, alinéa 2, du code monétaire et financier, le juge de
I'exécution peut, a la demande du débiteur ou du créancier, et en considération de la
situation du débiteur, exonérer celui-ci de la majoration du taux de l'intérét Iégal prévue
a l'alinéa 1 ou en réduire le montant. Cette majoration ayant pour finalité d’inciter le
débiteur a exécuter sans tarder la décision le condamnant, reléve de la situation du
débiteur, au sens dudit article, toute circonstance indépendante de la volonté du débi-
teur de nature a faire obstacle a I'exécution, par ce dernier, de la décision de justice le
condamnant au paiement d’une somme d’argent.

Prescription civile — Suspension — Impossibhilité d’agir — Applications diverses
— Gel d’avoirs iraniens
Méme arrét

Sans autorisation préalablement délivrée par I'autorité francaise compétente, aucune
mesure conservatoire ou d’exécution forcée ne peut étre diligentée sur des avoirs qui ont
été gelés en application d’un réglement de I"lUnion pris en exécution de la position com-
mune 2007/140/PESC du Conseil du 27 février 2007 concernant I'adoption de mesures
restrictives a I'encontre de I'lran. Il s'ensuit que lorsque les avoirs d’'un débiteur sont
gelés et que les conditions dans lesquelles 'autorité francgaise compétente peut autori-
ser le déblocage de certains d’entre eux ne sont pas réunies ou que celle-ci a refusé de
les débloguer, la prescription extinctive est suspendue a I'égard des créanciers pendant
toute la durée de la mesure de gel.

Au début des années 2000, la République islamique d’Iran, Etat signataire du Traité
de non-prolifération des armes nucléaires, a été suspectée par la communauté interna-
tionale de développer un programme nucléaire et de missiles balistiques en violation
de ses engagements internationaux.

Par la résolution 1737 (2006) du 23 décembre 2006, le Conseil de sécurité des Nations
unies a décidé que I'Iran devait suspendre toutes les activités liées a ’enrichissement
et au retraitement ainsi que les travaux sur tous projets liés a ’eau lourde, et prendre
certaines mesures prescrites par le conseil des gouverneurs de I’Agence internationale
de I’énergie atomique. Par cette méme résolution, il a décidé que I'ensemble des Etats
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membres des Nations unies devraient appliquer un certain nombre de mesures restric-
tives, parmi lesquelles le gel des fonds et ressources économiques qui sont la propriété
ou sont sous le contrdle de personnes ou entités désignées par le Conseil de sécurité
comme concourant au programme nucléaire ou de missiles balistiques iranien.

Par la résolution 1747 (2007) du 24 mars 2007, le Conseil de sécurité a identifié la
société de droitiranien Bank Sepah (la banque Sepah) comme faisant partie des « enti-
tés concourant au programme nucléaire ou de missiles balistiques » de I'Iran auxquelles
devait s’appliquer la mesure de gel des avoirs.

Ces résolutions ont été transposées dans le droit communautaire par les réglements
(CE) n° 423/2007 du Conseil du 19 avril 2007 concernant 'adoption de mesures res-
trictives a Pencontre de 'Iran et (CE) n° 441/2007 de la Commission du 20 avril 2007
modifiant le réglement (CE) n° 423/2007, de sorte qu’a compter du 21 avril 2007 tous
les avoirs détenus par la banque Sepah sur le territoire de la Communauté européenne,
et notamment en France, ont été gelés.

Quelques jours apres le gel des avoirs de la banque Sepah, la cour d’appel de Paris
(chambre des appels correctionnels) a, par arrét du 26 avril 2007 devenu irrévocable,
déclaré celle-ci civilement responsable des agissements délictueux commis, en 1995, par
P’ancien directeur de sa succursale en France et I’a en conséquence condamnée a payer
certaines sommes aux sociétés de droit américain Overseas Financial Ltd (la société
Overseas) et Oaktree Finance Ltd (Ia société Oaktree).

La demande des sociétés Overseas et Oaktree de levée partielle de la mesure de gel
des avoirs de la banque Sepah a été rejetée par décision implicite du ministre de ’éco-
nomie et des finances.

Le 17 janvier 2016, le Conseil de sécurité des Nations unies a radié la banque
Sepah de la liste des personnes et entités faisant ’objet du gel de leurs avoirs. Cette
décision a été transposée dans le droit de 'Union européenne par le réglement d’exé-
cution (UE) 2016/74 du Conseil du 22 janvier 2016 mettant en ccuvre le réglement
(UE) n° 267/2012 concernant I’adoption de mesures restrictives a ’encontre de I'Iran,
entré en vigueur le 23 janvier 2016, date a laquelle la banque Sepah a donc recouvré la
libre disposition des avoirs qu’elle détenait dans I’'Union européenne.

Le 17 mai 2016, en vertu de I’arrét du 26 avril 2007 de la cour d’appel de Paris, les
sociétés Overseas et Oaktree ont fait délivrer des commandements de payer aux fins de
saisie-vente contre la banque Sepah. Le 5 juillet 2016, elles ont encore fait pratiquer
entre les mains de la Société générale des saisies-attributions et des saisies de droits
d’associés et valeurs mobilieres, au préjudice de la banque Sepah.

La banque Sepah a alors assigné les sociétés Overseas et Oaktree devant le juge de
I’exécution aux fins, notamment, de voir retrancher les intéréts au taux légal des causes
des saisies. Tout en reconnaissant devoir le principal des sommes au paiement desquelles
elle avait été condamnée, elle a soutenu, 2 titre principal, que le gel de ses avoirs, qui
I’avait empéchée d’exécuter I'arrét du 26 avril 2007 précité, constituait un cas de force
majeure ayant entrainé la suspension des intéréts. A titre subsidiaire, la banque Sepah
a, d’une part, soutenu que les intéréts échus depuis plus de cinq ans étaient prescrits et
a, d’autre part, demandé a la cour d’appel d’exercer le pouvoir modérateur que celle-
ci tient de P’article L. 313-3, alinéa 2, du code monétaire et financier, pour I’exonérer
de la majoration du taux de I'intérét 1égal.

198



/ Arréts rendus en assemblée pléniére et en chambre mixte

Par arrét du 8 mars 2018, la cour d’appel de Paris a écarté le moyen pris de la force
majeure. Mais, considérant que rien n’interdisait aux sociétés Overseas et Oaktree d’en-
gager, sur les avoirs gelés de la banque Sepah, des mesures d’exécution, ne serait-ce
qu’a titre conservatoire, elle a dit prescrits les intéréts courus antérieurement au 17 mai
2011, en P’absence de toute cause interruptive de prescription antérieure 2 la significa-
tion des commandements de payer du 17 mai 2016. Quant aux intéréts courus posté-
rieurement au 17 mai 2011, elle a refusé d’exonérer la banque Sepah de la majoration
du taux de P'intérét 1égal au motif que le gel de ses avoirs ne constitue pas un élément
de sa situation permettant son exonération.

La banque Sepah et les sociétés Overseas et Oaktree ont chacune formé un pourvoi.

Ces pourvois offrant pour la premiére fois a la Cour de cassation "opportunité de
préciser la nature et les conséquences d’une mesure de gel des fonds et des ressources
économiques et la portée des réponses aux questions soulevées étant d’autant plus
grande que, depuis une vingtaine d’années, les régimes de gel des avoirs se sont mul-
tipliés, la deuxieme chambre civile de la Cour de cassation, initialement saisie, a, par
arrét du 27 février 2020, ordonné leur renvoi devant I"assemblée pléniere.

Par un premier arrét en date du 10 juillet 2020, "assemblée pléniére a rejeté le pre-
mier moyen de la banque Sepah, pris de la force majeure.

Examinant alors le moyen unique des sociétés Overseas et Oaktree, qui contestent
avoir pu accomplir sur les avoirs de la banque Sepah quelque acte interruptif de pres-
cription que ce soit pendant toute la durée du gel, ’'assemblée pléniere s’est plus par-
ticulierement interrogée sur la possibilité pour un créancier de diligenter des mesures
conservatoires (stireté judiciaire ou saisie conservatoire) sur des avoirs gelés, dés lors
qu’elles n’emportent aucun transfert de propriété. Constatant que cette question iné-
dite nécessitait 'interprétation des réglements de I’'Union européenne instaurant le gel
en cause, ’assemblée pléniére a sursis a statuer et saisi la Cour de justice de 'Union
européenne d’un recours préjudiciel en interprétation de ces réglements.

Par arrét du 11 novembre 20211, la Cour de justice a répondu que les réglements de
I"Union instaurant le gel des avoirs des entités concourant au programme nucléaire ou
de missiles balistiques iranien « s’opposent a ce que soient diligentées, sur des fonds ou
des ressources économiques gelés dans le cadre de la politique étrangére et de sécurité
commune, sans autorisation préalable de ’autorité nationale compétente, des mesures
conservatoires qui instaurent, au profit du créancier concerné, un droit d’étre payé par
priorité par rapport aux autres créanciers, méme si de telles mesures n’ont pas pour
effet de faire sortir des biens du patrimoine du débiteur ».

Par son second arrét en date du 29 avril 2022, ’assemblée pléniére de la Cour de
cassation déduit de cette réponse qu’une stireté judiciaire ou une saisie conservatoire,
prévues par le code des procédures civiles d’exécution, ne peuvent étre diligentées sur
des avoirs gelés sans autorisation préalable de 'autorité nationale compétente, et que ne
peuvent donc I'étre, # fortiori, des mesures d’exécution forcée qui entrainent un trans-
fert de propriété du patrimoine du débiteur vers celui du créancier.

1. CJUE, arrét du 11 novembre 2021, Bank Sepah, C-340/20.
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Relevant que la demande de levée du gel des avoirs de la banque Sepah, formée par
les sociétés Overseas et Oaktree, avait été rejetée par autorité compétente, la Cour de
cassation constate que ces derniéres ont été, pendant toute la durée du gel, dans I'im-
possibilité d’agir par suite d’un empéchement résultant de la loi, ici les réglements de
I"Union européenne instaurant ce gel, et, faisant application de I'article 2234 du code
civil, retient que la prescription a été suspendue 2 leur égard.

Le second moyen de la banque Sepah souléve la question de savoir si 'impossibi-
lité 1égale ou se trouve un débiteur, 2 la suite du gel de ses avoirs, d’exécuter la déci-
sion de justice le condamnant au paiement peut étre prise en considération par le juge
a qui il est demandé d’exonérer ce débiteur de la majoration du taux de 'intérét 1égal
ou de la réduire et, plus généralement, la question de la nature comminatoire ou répa-
ratrice de cette majoration.

Par son arrét du 29 avril 2022, Passemblée pléniére tranche clairement en faveur
de sa nature comminatoire en jugeant qu’elle a pour finalité d’inciter le débiteur a exé-
cuter sans tarder la décision le condamnant.

Elle en déduit que reléve de la situation du débiteur, au sens de l'article L. 313-3,
alinéa 2, du code monétaire et financier, en considération de laquelle le juge exerce son
pouvoir modérateur, toute circonstance indépendante de la volonté du débiteur de nature
a faire obstacle a Pexécution, par ce dernier, de la décision de justice le condamnant.

Constatant, des lors, que le gel des avoirs de la banque Sepah, qui la placait dans I'im-
possibilité d’exécuter sa condamnation a paiement, constituait un élément de sa situation
devant étre pris en compte par la cour d’appel dans ’exercice de son pouvoir modéra-
teur, elle juge que la cour d’appel, en s’y refusant, a méconnu I’étendue de ses pouvoirs.

Visite domiciliaire et saisie — Autorité des marchés financiers (AMF) — Pouvoirs
— Contrdles et enquétes — Déroulement des opérations — Saisie des pieces
et documents — Etendue — Détermination

Ass. plén., 16 décembre 2022, pourvoi n° 21-23.719, publié au Bulletin,
rapport de M. Seys et avis de M. Lecaroz

Ass. plén., 16 décembre 2022, pourvoi n° 21-23.685, publié au Bulletin,
rapport de M. Seys et avis de M. Lecaroz

Les saisies opérées par les agents de I’Autorité des marchés financiers (AMF) en exé-
cution d’une ordonnance délivrée par le juge des libertés et de la détention sur le fon-
dement de l'article L. 621-12 du code monétaire et financier peuvent porter sur tous
les documents et supports d’information qui sont en lien avec l'objet de I'enquéte et se
trouvent dans les lieux que le juge a désignés ou sont accessibles depuis ceux-ci, sans
qu'il soit nécessaire que ces documents et supports appartiennent ou soient a la dis-
position de 'occupant des lieux.

Les deux arréts ci-dessus ont été rendus par ’assemblée pléniére de la Cour de
cassation, saisie par deux arréts de la chambre commerciale, financiére et économique?
rendus au visa des articles L. 431-6 et L. 431-7 du code de l'organisation judiciaire a
la suite d’une rébellion du juge du fond.

2. Com., 24 mai 2022, pourvoi n° 21-23.719 ; Com., 24 mai 2022, pourvoi n° 21-23.685.
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Le juge des libertés et de la détention avait autorisé, par ordonnance rendue sur le
fondement de article L. 621-12 du code monétaire et financier, ’Autorité des marchés
financiers (AMF) a opérer une visite domiciliaire et des saisies au si¢ge social d’une
entreprise le jour prévu pour une réunion de son conseil d’administration, auquel
devaient prendre part deux administrateurs, dirigeants d’une autre société de droit
étranger, détentrice de parts sociales de celle située en France. Ces deux personnes, qui
résidaient habituellement a I’étranger, étaient mises en cause, dans la requéte initiale
de ’AMF comme dans ’ordonnance, pour leur vraisemblable implication dans des
opérations frauduleuses sur 'information financiére et les titres de ’entreprise frangaise.

Les enquéteurs de ’AMF ont ainsi saisi certains courriels enregistrés dans leurs
messageries électroniques respectives viz les téléphones portables des deux mis en cause,
qui ont relevé appel de la décision du juge des libertés et de la détention et exercé des
recours contre les opérations de visite et saisie.

Par deux ordonnances du 4 avril 2018, le magistrat délégué par le premier président
de la cour d’appel de Paris a notamment rejeté ces appels et constaté la régularité des
opérations contestées.

Sur pourvois, notamment, des deux intéressés, la chambre commerciale, financiére et
économique de la Cour de cassation a, par deux arréts?, cassé chacune des ordonnances
attaquées, au visa des articles L. 621-12 du code monétaire et financier et 8 de la
Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales en
retenant que « seuls sont saisissables les documents et supports d’information qui
appartiennent ou sont a la disposition de "occupant des lieux, soit la personne qui
occupe, a quelque titre que ce soit, les locaux dans lesquels la visite est autorisée, a
I’exclusion des personnes de passage au moment de la visite domiciliaire, ce passage
serait-il attendu » pour en conclure que « la simple présence de [Mme R / M. Y] au
siége social de cette société le jour de la visite ne lui conférait pas la qualité d’occupant
des lieux au sens de larticle L. 621-12 du code monétaire et financier ». Les saisies
opérées se trouvaient annulées par voie de conséquence.

Le magistrat statuant sur renvoi a, par deux ordonnances du 20 octobre 2021, résisté
aux arréts ci-dessus en confirmant ’ordonnance du juge des libertés et de la détention
et déclarant régulieres les opérations subséquentes.

L’assemblée pléniere, par les arréts susvisés, apres s’étre livrée a un controle de
proportionnalité au regard de 'allégation de violation de l'article 8 de la Convention
précitée, a rejeté les pourvois en jugeant que seul comptait le lien entre les éléments
saisis et "objet de ’enquéte et non celui existant entre ces mémes éléments et "occupant
des lieux, critére inopérant de ce point de vue.

De nombreuses dispositions, éparpillées dans divers codes, aménagent les conditions
dans lesquelles certaines administrations et autorités administratives indépendantes, pour
les besoins de leurs missions de constat et recherche d’infractions, peuvent obtenir du
juge des libertés et de la détention I’autorisation de procéder a des visites domiciliaires et
des saisies. Pour s’en tenir aux seules activités financiéres et économiques, on retiendra

pourvoi n° 18-17.174, publié au Bulletin.
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que les chambres commerciale* et criminelle’ ont dégagé des analyses souvent trés
comparables en ce qui concerne I'office du juge des libertés et de la détention, qui
est tenu de s’assurer de la nécessité de la mesure sollicitée, de la vraisemblance des
allégations de fraude (par la méthode du faisceau d’indices), de apparente licéité des
moyens de preuve qui lui sont soumis et qui doit délimiter le champ de 'enquéte et
surveiller, par officier de police judiciaire interposé, le déroulement des opérations qu’il
autorise, auxquelles il peut mettre un terme a tout moment.

DLarticle L. 621-12 du code monétaire et financier exige que les investigations
soient effectuées « en présence de ’occupant des lieux ou de son représentant », qui
doit recevoir notification de ’ordonnance, assister aux opérations, signer les proces-
verbaux établis par les agents compétents, assister a ’exploitation des scellés et se voir
restituer les éléments saisis inutiles 4 'enquéte.

C’est en considération de ce constat que la chambre commerciale, financiére et
économique s’est, dans ses arréts du 14 octobre 2020 précités, déterminée dans le sens
ci-dessus indiqué. Cette formation, si elle ne s’était jamais prononcée spécifiquement
sur I’exigence d’un lien entre élément saisi et occupant des lieux, avait eu, en revanche,
I’occasion de définir ce dernier concept de maniére plus extensive auparavant.

Analysant la situation des personnes visées par les mesures judiciairement autorisées,
la chambre commerciale, se pronongant en matiére de contentieux fiscal ou de la
concurrence, a en effet tiré les conséquences des exigences découlant du principe du
droit au recours en retenant que :

— les salariés, dont les ordinateurs ont été contr6lés par le service d’enquéte, s’ils sont
irrecevables a relever appel de I'ordonnance elle-méme, n’étant pas 'occupant des lieu,
sont néanmoins recevables a contester le déroulement de ce contrdle dés lors qu’ils se
prévalent d’un intérét personnel® ;

— Poccupant des lieux peut contester 'ordonnance et les opérations subséquentes,
quand bien méme aucune présomption de fraude ne pése contre lui’ ;

— la personne visée par la procédure, quoique n’ayant pas la qualité d’occupant des
lieux, a qualité pour exercer les recours susvisés®.

Les juges du fond successivement saisis dans la présente procédure ont retenu une
analyse plus large, selon une formule adoptée dans nombre de précédents?® : « S’agissant
des visites domiciliaires, ’occupant des lieux n’est ni le propriétaire ni le locataire, ni
le sous-locataire du local visité mais la personne se trouvant a I'intérieur de ce local
au moment de la visite, peu important que cette personne soit un occupant sans droit,
ni titre. »

4. Articles L. 621-12 du code monétaire et financier et L. 16 B du livre des procédures fiscales.

5. Articles L. 450-4 du code de commerce, L. 512-52 et suivants du code de la consommation
et 64 du code des douanes.

6. Com., 4 juin 1991, pourvoi n° 90-10.586, Bull. 1991, IV, n° 200.
7. Com., 27 juin 2018, pourvoi n° 16-27.561, Bull. 2018, IV, n° 75.
8. Com., 29 octobre 1991, pourvoi n° 90-12.924, Buil. 1991, IV, n° 314.

9. Par exemple, ordonnance du premier président de la cour d’appel de Paris, 26 octobre 2016,

pole 5, ch. 1, RG n° 14/25701, n° 14/25739 et n° 14/25743.
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Cette analyse, si elle présente 'avantage de la souplesse, procéde néanmoins de
I’exigence d’un lien entre document saisi et occupant des lieux, qui présente notamment
I'inconvénient de reconnaitre cette qualité a toute personne trouvée sur place et visée par
une saisie, et, par voie de conséquence, ouvre ’exercice des voies de recours 2 nombre
de personnes, au rebours de la jurisprudence dégagée par la chambre commerciale dans
son arrét du 4 juin 1991 précité. Elle fait en outre abstraction d’un examen de I'utilité
de cette saisie au regard de la finalité de 'enquéte.

Entre les arréts du 14 octobre 2020 précités et ceux de I’assemblée pléniere, le
Conseil constitutionnel!?, saisi d’une question prioritaire de constitutionnalité (QPC)
visant Iarticle L. 16 B du livre des procédures fiscales, sur lequel I'article L. 621-12 du
code monétaire et financier a été calqué en grande partie, a livré des indications utiles
a P’analyse des pourvois concernés, en précisant notamment :

« 11. En deuxiéme lieu, d’une part, le droit de saisie reconnu aux agents habilités
de 'administration des impo6ts ne peut étre mis en ceuvre qu’au titre d’une visite ayant
pour objet la recherche de la preuve d’agissements de fraude fiscale [...].

12. D’autre part, si peuvent étre saisis 2 cette occasion des documents n’appartenant
pas aux personnes visées par ces présomptions, ce n’est qu’a la condition qu’ils se
rapportent a de tels agissements. »

La formulation retenue par I'assemblée pléniére, a I'issue d’un controle de pro-
portionnalité dont les termes peuvent étre repris dans d’autres configurations, a de
fait une portée assez normative, et, quoiqu’elle concerne le seul article L. 621-12 du
code monétaire et financier, semble donc avoir vocation a s’appliquer a d’autres dis-
positions comparables.

2. Arréts rendus en matiére pénale

Cour de justice de la République — Procédure — Procédure devant la com-
mission d’instruction de la Cour de justice de la République — Expertise —
Demande d’acte d’une partie — Décision de la commission — Décision de
nature juridictionnelle — Décision collégiale — Réquisitions préalables du
procureur général

Ass. plén., 26 avril 2022, pourvoi n° 21-86.158, publié au Bulletin, rapport
de Mme Leprieur et avis de M. Desportes

1°) Il ne résulte pas des articles 18, 21 et 22 de la loi organique n° 93-1252 du
23 novembre 1993 sur la Cour de justice de la République que tous les actes utiles
a la manifestation de la vérité doivent étre accomplis par la commission d’instruction
en formation collégiale.

Hors le cas visé par le second alinéa de I'article 18 précité, relatif aux pouvoirs pro-
visoires du président de la commission d’instruction jusqu’a la premiére réunion de
celle-ci, les actes d’administration judiciaire et les actes d’instruction, autres que ceux

et de saisie en matiere fiscale].
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prévus par les articles 21 et 22 dudit texte, peuvent étre effectués par I'un des membres
de la commission d'instruction.

) Il résulte des articles 22 et 24 de la loi organique du 23 novembre 1993, éclairés
par ses travaux préparatoires et par 'arrét de I'assemblée pléniére du 21 décembre
2021 (Ass. plén., 21 décembre 2021, pourvoi n° 21-85.560, publié au Bulletin et au
Rapport annuel), que les décisions de caractere juridictionnel doivent étre rendues, par
arréts, par la commission d'instruction statuant en formation collégiale, aprés réquisi-
tions du procureur général.

3°) La décision rendue sur une demande de modification ou de complément des ques-
tions posées a des experts, formée par la personne mise en examen sur le fondement
de l'article 161-1, alinéa 1, du code de procédure pénale, qui tranche une contestation
relative a la mission d’expertise, est une décision de caractere juridictionnel.

Par le présent arrét, ’assemblée pléniere de la Cour de cassation a été amenée 2
préciser la procédure devant la commission d’instruction de la Cour de justice de la
République (CJR), prévue par les articles 11 a 25 de la loi organique n° 93-1252 du
23 novembre 1993 sur la Cour de justice de la République.

Un pourvoi a été formé contre 'ordonnance de la commission d’instruction de
la Cour de justice de la République, qui, dans I'information suivie contre un ancien
ministre des chefs de mise en danger d’autrui et d’abstention volontaire de combattre
un sinistre, avait rejeté sa demande de modification ou de complément des questions
posées aux experts, fondée sur l'article 161-1, alinéa 1, du code de procédure pénale.

Il convient de souligner les conditions procédurales particuliéres d’examen du pré-
sent pourvoi.

La premiére présidente de la Cour de cassation a, sur le fondement des articles 570 et
571 du code de procédure pénale, ordonné I'examen immédiat du pourvoi dans I'intérét
de 'ordre public et celui d’une bonne administration de la justice. Le pourvoi ne pou-
vait donc étre recevable que si la décision attaquée était entachée d’exces de pouvoir!!.

La notion d’excés de pouvoir est applicable en matiére pénale comme en matiére
civile. En matiére pénale, excéde ses pouvoirs le président d’une formation d’instruc-
tion ou de jugement qui statue seul, alors qu’est compétente la formation qu’il préside.

Ainsi,  titre d’exemples, la chambre criminelle de la Cour de cassation a jugé qu’en-
court ’annulation pour excés de pouvoir 'ordonnance du président de la chambre de
instruction qui, suite & un appel de refus d’actes d’instruction complémentaires, refuse
de saisir ladite chambre, sans I’avis motivé du procureur de la République, tel qu’exigé
par Particle 186-1 du code de procédure pénale!?.

De méme, si le président de la chambre correctionnelle peut, d’office, en applica-
tion de l'article 505-1 du code de procédure pénale, prononcer la non-admission des
appels formés hors délai, devenus sans objet ou dont le demandeur s’est désisté, il ne
saurait sans excés de pouvoir prononcer la non-admission d’un appel irrecevable pour

Crim., 4 octobre 2017, pourvoi n° 17-81.022 ; Crim., 9 février 2021, pourvoi n° 20-84.939.
12. Crim., 1¢" octobre 2013, pourvoi n° 13-81.813, Buil. crim. 2013, n° 182.
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toute autre cause, cette faculté étant réservée a la seule formation de jugement de la
cour d’appel, en application de Particle 514 du méme code®.

Dans I’espéce objet de la présente notice, la premiére branche du premier moyen
soutenait que la présidente de la commission d’instruction avait excédé ses pouvoirs en
prenant seule une ordonnance, alors que l'instruction doit étre menée collégialement
au sein de la commission d’instruction.

Les deuxiéme et troisiéme branches affirmaient qu’a tout le moins, et donc a sup-
poser méme que certains actes puissent étre effectués par 'un des membres de la com-
mission d’instruction, les décisions juridictionnelles, comme celle de ’espéce, doivent
étre prises de facon collégiale, aprés réquisitions du procureur général.

Le second moyen soutenait que les questions posées aux experts, étrangéres aux faits
qualifiés de mise en danger d’autrui et d’abstention volontaire de combattre un sinistre,
excédant le champ de la saisine de la commission d’instruction, la présidente de ladite
commission ne pouvait rejeter la demande de modification de la mission d’expertise.

Lassemblée pléniere de la Cour de cassation a jugé, dans un arrét du 21 décembre
2021, que les décisions de caractére juridictionnel rendues par la commission d’ins-
truction, juridiction collégiale unique, qui exerce 2 la fois les fonctions d’instruction et
de controle de I'instruction, sont des arréts qui ne peuvent faire ’objet que de pourvois
en cassation portés devant 'assemblée pléniere de la Cour de cassation.

Dans I’espéce jugée par ’assemblée pléniére le 21 décembre 2021, la commission
d’instruction de la CJR, saisie d’une demande d’audition de témoin, avait rejeté cette
demande par décision rendue collégialement, aprés réquisitions du ministére public.

11 avait été interjeté appel de cette décision, notifiée comme « ordonnance ».

La commission d’instruction, statuant collégialement, par arrét, aprés réquisitions
du ministere public, avait déclaré cet appel recevable et confirmé 'ordonnance attaquée.

La question posée avait trait a la recevabilité de ’appel formé contre une décision
de la commission d’instruction.

Dans P’espece jugée par I'assemblée pléniere le 26 avril 2022, la configuration pro-
cédurale était sensiblement différente puisque, si la décision attaquée était également
qualifiée d’ordonnance, la présidente de la commission d’instruction avait statué seule
sur la demande formée par application des dispositions de I’article 161-1, alinéa 1, du
code de procédure pénale.

Le premier moyen, pris en sa premiére branche, posait donc la question de savoir
si la commission d’instruction de la CJR doit toujours statuer dans une composition
collégiale.

Lanalyse du moyen pouvait indéniablement se prévaloir des travaux préparatoires
de la loi organique sur la Cour de justice de la République.

13. Crim., 11 octobre 2011, pourvoi n° 11-85.042, Buil. crim. 2011, n° 199.
14. Ass. plén., 21 décembre 2021, pourvoi n° 21-85.560, publié au Bulletin et au Rapport annuel.
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En effet, I’article 17 du projet de loi, tel que discuté par I’Assemblée nationale,
devenu Particle 18 de la loi, comportait un alinéa 2 ainsi libellé :

«Art. 17. [...] lorsqu’elle est saisie, la commission d’instruction peut commettre un
de ses membres qui a compétence pour prescrire sur tout le territoire de la République
tous les actes d’instruction nécessaires dans les formes et conditions prévues par le
chapitre premier du titre troisi¢me du livre premier du code de procédure pénale ».

Cetalinéa 2 a donné lieu 2 un vif débat et a été finalement supprimé, suite a ’adop-
tion d’un amendement déposé par le rapporteur du projet de loi, M. André Fanton,
député, lequel indiquait : « Nous souhaitons la suppression de cet alinéa pour qu’il
soit bien clair que la commission d’instruction doit toujours agir collégialement » 3.

Dans son rapport au nom de la commission des lois pour le Sénat, Charles Jolibois,
sénateur'S, faisait cependant une lecture beaucoup moins tranchée de la portée de la
suppression de I’alinéa 2 de Iarticle 17 du projet de loi. Il précisait en effet que « la col-
1égialité sera donc requise pour les actes juridictionnels d’instruction (mise en examen,
mise en détention, non-lieu ou renvoi). En revanche, pour des raisons d’ordre pratique,
la commission d’instruction pourra déléguer a I'un de ses membres le soin d’effectuer
des investigations particuliéres ».

La doctrine enseigne que, dans la pratique, certains actes d’instruction sont accom-
plis, non de fagon collégiale mais par 'un des membres de la commission d’instruc-
tion!’. Selon un auteur, cela semble autorisé par une lecture « « contrario de I'article 21
de la loi organique »18.

C’est ainsi que I'assemblée pléniére avait a trancher la question de savoir si la col-
légialité est un principe cardinal de fonctionnement de la commission d’instruction
auquel il ne saurait étre dérogé, ou bien si la pratique des commissions individuelles
pour certains actes d’instruction, pratique ancienne, a en croire la doctrine autorisée,
et toujours d’actualité, comme démontré dans la présente procédure, est compatible
avec les dispositions légales.

Elle a énoncé qu'’il ne résulte pas des articles 18, 21 et 22 de la loi organique du
23 novembre 1993 que tous les actes doivent étre accomplis par la commission d’ins-
truction en formation collégiale.

En effet, hors le cas visé par le second alinéa de I'article 18 précité, relatif aux pou-
voirs provisoires du président de la commission d’instruction jusqu’a la premiére réunion
de celle-ci, les actes d’administration judiciaire et les actes d’instruction, autres que
ceux prévus par les articles 21 et 22 dudit texte, c’est-a-dire autres que les auditions,

15. 1t séance du 6 octobre 1993, FOAN CR 7 octobre 1993, p. 3962.

16. Rapport n° 34 fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de législation, du
suffrage universel, du réglement et d’administration générale, sur le projet de loi organique sur
la Cour de justice de la République, par C. Jolibois, sénateur, p. 28 ets.

17. J. Foyer, Rép. pén. et proc. pén., Dalloz, V° Cour de justice de la République, mars 1999, mise
a jour octobre 2017 ; P.-O. Caille, 7CI. Administratif, LexisNexis, fasc. 40 « Cour de justice de
la République », 31 mars 2011, mise a jour 4 janvier 2017.

18. H.-C. Le Gall, JCIL. Procédure pénale, LexisNexis, App. Art. 231 4 566, fasc. 20 « Cour de jus-
tice de la République », 15 mai 2007, mise a jour 16 mai 2022, n° 62.
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interrogatoires et confrontations des membres du gouvernement ainsi que les déci-
sions de caractere juridictionnel, peuvent étre effectués par 'un des membres de la
commission d’instruction.

Pour parvenir a cet énoncé, Parrét ici commenté s’appuie d’abord sur les travaux
préparatoires de la loi organique du 23 novembre 1993, qui révelent que 'alinéa 2 de
Iarticle 17 du projet de loi avait été supprimé afin d’éviter que la commission d’ins-
truction puisse confier a un seul de ses membres "examen de ensemble du dossier!®.

DLarrét se fonde ensuite sur Particle 18 de la loi organique précitée, dont il résulte
que la commission d’instruction peut donner commission rogatoire a un officier de
police judiciaire ou a un juge d’instruction, dans les conditions prévues par le code de
procédure pénale, pour procéder aux actes d’information qu’elle estime nécessaires,
telle 'audition d’un témoin, non membre du gouvernement. Il aurait pu apparaitre

)
pour le moins paradoxal que la commission d’instruction ne puisse pas déléguer a 'un
de ses membres 'accomplissement d’un acte d’instruction qu’elle peut déléguer a un
officier de police judiciaire.

La pratique de la commission d’instruction est donc avalisée.

Cette solution est de nature a assurer la conduite des instructions dans des condi-
tions raisonnables de délai, sachant que la commission d’instruction est composée de
trois magistrats titulaires et que les suppléants n’ont vocation a intervenir qu’en cas
de récusation, d’empéchement temporaire ou de cessation définitive des fonctions de
I'un des juges titulaires.

On observera que la réponse a la premiére branche du moyen n’était pas utile sur
le plan technique, la cassation intervenant sur les autres branches du méme moyen.
Lassemblée pléniere a néanmoins jugé utile de rejeter cette branche, clarifiant ainsi
une question de droit inédite et aux forts enjeux procéduraux.

La réponse aux deux autres branches du premier moyen permet de tracer les limites
de la dérogation au principe de la collégialité.

Dans le prolongement de ’arrét rendu par 'assemblée pléniere le 21 décembre 2021,
l’arrét commenté énonce, d’abord, qu’il résulte des articles 22 et 24 de la loi organique
du 23 novembre 1993, éclairés par ses travaux préparatoires et par I’arrét précité, que les
décisions de caractére juridictionnel doivent étre rendues, par arréts, par la commission
d’instruction statuant en formation collégiale, aprés réquisitions du procureur général.

1l s’induit en effet clairement des travaux parlementaires que les décisions juridic-
tionnelles doivent impérativement étre prises de facon collégiale.

Lassemblée pléniére énonce, ensuite, que la décision rendue sur une demande de
modification ou de complément des questions posées i des experts, formée par la per-
sonne mise en examen sur le fondement de l'article 161-1, alinéa 1, du code de pro-
cédure pénale, qui tranche une contestation relative a la mission d’expertise, est une
décision de caractére juridictionnel.

19. Rapport n® 550 fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de la 1égislation et
de 'administration générale de la République, sur le projet de loi organique sur la Cour de jus-

tice de la République, par A. Fanton, député, p. 44 et 45.
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La encore, la solution se situe dans la ligne de I’arrét de 'assemblée pléniere du
21 décembre 2021, dont il résultait quune décision statuant sur une demande d’au-
dition de témoin est une décision juridictionnelle. Il est généralement admis qu’une
décision juridictionnelle a pour objet de trancher une contestation.

Enfin, 'article 592 du code de procédure pénale dispose que les arréts de la chambre
de I'instruction ainsi que les arréts et jugements rendus en dernier ressort par les juri-
dictions de jugement sont déclarés nuls, notamment lorsqu’ils sont rendus sans que le
ministere public ait été entendu.

La chambre criminelle de la Cour de cassation juge que le ministére public étant
partie intégrante et nécessaire des juridictions répressives, il doit étre entendu, a peine
de nullité, en ses réquisitions®.

Selon une autre formulation, étant partie nécessaire au proces pénal, le ministere
public doit, aux termes des articles 460, 512 et 592 du code de procédure pénale, et a
peine de nullité, étre entendu dans ses réquisitions ; il s’agit 1a d’une exigence légale
dont I'inobservation, lorsque ’action publique est en cause, porte atteinte aux intéréts
de toutes les parties®!.

Un arrét récent énonce que le ministére public est une partie nécessaire au débat
contradictoire sur la détention provisoire et que le recueil préalable des réquisitions du
ministere public est une formalité substantielle, dont la méconnaissance porte atteinte
aux intéréts de la personne mise en examen??.

C’est ainsi que I’assemblée pléniére juge que la présidente de la commission d’ins-
truction ayant statué seule, par ordonnance, sur une demande de modification ou de
complément des questions posées a des experts, formée par la personne mise en examen
sur le fondement de Particle 161-1, alinéa 1, du code de procédure pénale, et sans que
le procureur général ait pris des réquisitions, a excédé ses pouvoirs et méconnu les
articles 22 et 24 de la loi organique du 23 novembre 1993.

Cette analyse ameéne a distinguer quatre catégories d’actes pouvant étre accomplis
par la commission d’instruction :

— les actes d’administration judiciaire pouvant étre réalisés par I'un des membres de la
commission d’instruction et insusceptibles de recours ;

— les actes d’instruction ne constituant pas des décisions juridictionnelles, qui peuvent
étre effectués par I'un des membres de la commission d’instruction et sont insuscep-
tibles de recours?® (par exemple, audition de témoin, commission d’expert, délivrance
de commission rogatoire) ;

20. Crim., 8 janvier 1972, pourvoi n° 70-91.567, Bull. crim. 1972, n° 8, p. 16.

21. Crim., 3 décembre 1991, pourvoi n° 91-84.231, Bull. crim. 1991, n° 456 ; Crim., 11 mai 1978,
pourvoi n°® 77-92.495, Bull. crim. 1978, n° 150, p. 386.

22. Crim., 8 juin 2021, pourvoi n° 21-82.017, publié au Bulletin.

23. Sauf requétes en nullités, le contentieux de 'annulation étant le contentieux de la légalité
des actes non juridictionnels de la procédure pénale.
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— les auditions, interrogatoires et confrontations des membres du gouvernement, qui
doivent étre accomplis par la commission d’instruction dans sa formation collégiale et
sont insusceptibles de recours?*;

— les décisions juridictionnelles, devant étre rendues par la commission d’instruction
statuant collégialement, apres réquisitions du ministére public, et susceptibles de pour-
voi en cassation, sans possibilité d’appel.

Compte tenu de 'annulation intervenant sur le premier moyen, le second moyen,
pris d’un grief de dépassement par la commission d’instruction des limites de sa sai-
sine, subsidiaire, n’a pas été examiné.

Atteinte a I'action de justice — Entrave a I’exercice de la justice — Refus de
remettre aux autorités judiciaires ou de mettre en ceuvre la convention secréete
de déchiffrement d’'un moyen de cryptologie — Téléphone portable — Code de
déverrouillage — Convention de déchiffrement (oui)

Ass. plén., 7 novembre 2022, pourvoi n° 21-83.146, publié au Bulletin,
rapport de M. Barincou et avis de M. Valat

Selon l'article 434-15-2 du code pénal, est punissable toute personne qui, ayant connais-
sance de la convention secréte de déchiffrement d’un moyen de cryptologie suscep-
tible d’avoir été utilisé pour préparer, faciliter ou commettre un crime ou un délit, refuse
de la remettre aux autorités judiciaires ou de la mettre en ceuvre, sur les réquisitions
de ces autorités délivrées en application des titres Il et Il du livre I du code de pro-
cédure pénale.

La convention de déchiffrement, visée par ce texte, s’entend de tout moyen logiciel ou
de toute autre information permettant la mise au clair d’une donnée transformée par un
moyen de cryptologie, que ce soit a I'occasion de son stockage ou de sa transmission.
Il 'en résulte que le code de déverrouillage d’un téléphone mobile peut constituer une
clé de déchiffrement si ce téléphone est équipé d’un moyen de cryptologie de sorte que,
pour I'application de l'article 434-15-2 du code pénal, il incombe au juge de recher-
cher si le téléphone en cause est équipé d’un tel moyen et si son code de déverrouil-
lage permet de mettre au clair tout ou partie des données cryptées qu'il contient ou
auxquelles il donne acces.

Par le présent arrét, ’assemblée pléniére de la Cour de cassation confirme 'in-
terprétation déja donnée aux dispositions de 'article 434-15-2 du code pénal par la
chambre criminelle?® mais que la cour d’appel de Douai, saisie sur renvoi aprés cassa-
tion, avait refusé de suivre.

Larticle 434-15-2 a été introduit dans le code pénal par la loi n° 2001-1062 du
15 novembre 2001 relative a la sécurité quotidienne dont I’adoption a été consécutive
aux attentats commis aux Etats-Unis le 11 septembre précédent. Il s’agit toutefois de
dispositions préparées de longue date pour tenter de trouver un équilibre entre, d'une
part, le développement des moyens de cryptologie, qui favorisent un meilleur respect
de la vie privée, de la liberté d’expression et de la sécurité des affaires, et, d’autre part,

24. Sauf requétes en nullités.
25. Crim., 13 octobre 2020, pourvoi n° 19-85.984.
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la lutte contre la cybercriminalité ou la préservation des pouvoirs d’enquéte des auto-
rités publiques, compromis par la large diffusion de ces nouveaux outils.

Lutilisation de ce texte pour obtenir la remise du code d’acces a un téléphone por-
table n’avait certainement pas été envisagée par le législateur en 2001 et pose plusieurs
questions qui n’ont toutefois pas été toutes soumises par le pourvoi a 'assemblée plé-
niére de la Cour de cassation.

Saisi en 2018 d’une question prioritaire de constitutionnalité (QPC) par la chambre cri-
minelle?®, le Conseil constitutionnel a jugé que les dispositions de ce texte, méme appliquées
i la personne suspectée d’avoir commis une infraction, ne portent pas atteinte i son droit
de ne pas faire de déclaration et a celui de ne pas contribuer a sa propre incrimination?’.

La chambre criminelle de la Cour de cassation a ensuite eu ’occasion, notamment
par des arréts publiés en 2019 et 2020, de juger que ces dispositions sont applicables au
refus de communiquer le code d’acces a un téléphone portable, opposé a une demande
des autorités judiciaires, lorsque cet appareil est susceptible d’avoir été utilisé pour pré-
parer, faciliter ou commettre un crime ou un délit, quel qu’il soit. Elle a précisé qu’il
appartient aux juges du fond de s’assurer que le téléphone en cause est effectivement
équipé d’un moyen de cryptologie et que son code de déverrouillage ne se limite donc
pas & permettre 'accés aux données qu’il contient mais constitue bien une convention
de déchiffrement permettant aussi de les mettre au clair?®.

Une grande partie de la doctrine a critiqué ces solutions en considérant que 'in-
terprétation donnée au texte était trop large, compte tenu de son champ d’application
et de I'ingérence ainsi permise dans la vie privée des utilisateurs de smartphones, et
en affirmant que le code d’accés 4 un téléphone portable n’est pas une convention de
déchiffrement d'un moyen de cryptologie mais un simple mécanisme d’authentification.

Lassemblée plénieére de la Cour de cassation confirme donc ici que le code per-
mettant de déverrouiller ’écran d’accueil d’un téléphone peut étre, lorsque cet appa-
reil est équipé d’un moyen de cryptologie, une convention secréte de déchiffrement
au sens de I’article 434-15-2 du code pénal.

D’un simple point de vue technique, il est acquis que 'immense majorité des smart-
phones récents (depuis 2011 pour Apple et 2015 pour Android) « implémentent de
série et par conception un mécanisme de chiffrement des données » enregistrées dans la
mémoire de appareil, qu’il s’agisse des messages échangés, des listes des contacts, des
enregistrements sonores, des photographies, des textes ou des fichiers les plus divers.
Ceci ressort notamment d’un rapport de la division technique du commandement de la
gendarmerie dans le cyberespace, établi a la demande de Iavocat général pour le trai-
tement de cette affaire. Ce systéme de chiffrement est désormais installé par défaut sur
les appareils et s'impose le plus souvent aux utilisateurs méme s’il peut exister quelques

26. Crim., 10 janvier 2018, QPC n° 17-90.019.

27. Cons. const., 30 mars 2018, décision n° 2018-696 QPC, M. Malek B. [Pénalisation du
refus de remettre aux autorités judiciaires la convention secrete de déchiffrement d’un moyen
de cryptologie].

28. Crim., 10 décembre 2019, pourvoi n° 18-86.878, publié¢ au Bulletin ; Crim., 13 octobre 2020,
pourvoi n° 20-80.150, publié au Bulletin ; Crim., 13 octobre 2020, pourvoi n° 19-85.984 ; Crim.,
12 janvier 2021, pourvoi n° 20-84.045, publié au Bulletin.
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rares exceptions, liées soit 2 une intervention délibérée de I'utilisateur, soit a l'utilisa-
tion d’un modele ancien ou particulier.

La notion de « convention secréte » de déchiffrement remonte 2 la loi n° 90-1170
du 29 décembre 1990 sur la réglementation des télécommunications qui avait amorcé
le mouvement de libéralisation des moyens de cryptologie et entendait trouver un
équilibre entre les intéréts de la sécurité de ’Etat, la protection des informations et le
développement des communications ou des transactions sécurisées. Cette loi avait libé-
ralisé I'utilisation des moyens de cryptologie mais uniquement lorsque les fonctions de
confidentialité étaient assurées par des prestataires agréés conservant une « conven-
tion secrete de déchiffrement » pouvant étre remise aux autorités en cas de réquisition.
Pour tenir compte de I’évolution trés rapide en la matiére, la loi n° 2004-575 du 21 juin
2004 pour la confiance dans ’économie numérique, qui entendait lever les restrictions
encore imposées au développement de la cryptologie, a notamment étendu la défini-
tion des moyens de cryptologie et supprimé les organismes agréés devant détenir des
conventions secrétes de déchiffrement.

De telles conventions de déchiffrement restent toutefois visées par les articles L. 871-1
et R. 871-3 du code de la sécurité intérieure et ce dernier texte définit trés largement
les conventions de déchiffrement comme les « clés cryptographiques [ou] tout moyen
logiciel ou toute autre information permettant la mise au clair de ces données ». Ces
textes s’appliquent, en matiére d’interceptions administratives, aux seuls prestataires des
moyens de cryptologie. Ils ont donc un champ d’application différent de I’article 434-
15-2 du code pénal, ce qui explique que les arréts ne les visent pas méme s'ils reprennent
cette définition en indiquant que « la convention de déchiffrement, visée par ce texte,
s’entend de tout moyen logiciel ou de toute autre information permettant la mise au
clair d’'une donnée transformée par un moyen de cryptologie ».

Pour tenir compte de la diversité des appareils en circulation, des possibles excep-
tions au principe d’un chiffrement des smartphones par défaut et de I’évolution des
technologies, I'assemblée pléniére n’a pas retenu que tout téléphone portable est équipé
d’un moyen de cryptologie mais a jugé qu’il appartient au juge, en cas de poursuites sur
le fondement de I’article 434-15-2 du code pénal, de le rechercher et de vérifier alors
si le code de déverrouillage permet de mettre au clair tout ou partie des données cryp-
tées, qui sont stockées dans sa mémoire ou auxquelles il peut donner acceés a distance.

Lassemblée pléniere de la Cour de cassation a donc cassé 'arrét de la cour d’appel
de Douai qui avait limité, a tort, l'utilisation d’'un moyen de cryptologie au seul envoi
des données a occasion d’une communication alors que le chiffrement concerne aussi
la sauvegarde des données stockées dans la mémoire d’un appareil. En effet, ’article 29
de laloi n° 2004-575 du 21 juin 2004 précitée prévoit expressément que les « moyens
de cryptologie ont principalement pour objet de garantir la sécurité du stockage ou de
la transmission de données ».

La cour d’appel avait en outre retenu que le code de déverrouillage d’un téléphone
portable ne vise pas a rendre compréhensibles des données mais tend seulement a per-
mettre d’accéder aux données et aux applications d’un téléphone alors qu’il lui apparte-
nait de rechercher si les codes de déverrouillage des téléphones en cause permettaient ou
non de traduire en clair des données qui étaient cryptées. La chambre criminelle de la
Cour de cassation avait précisé a ce sujet que la présence d’un tel moyen de cryptologie
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sur appareil peut se déduire de ses caractéristiques ou des logiciels qui I’équipent ou
étre déterminée au moyen d’une expertise ordonnée 2 cette fin?’.

B. Chambre mixte

Action civile — Préjudice — Réparation — Droit a réparation — Préjudice d’an-
goisse de mort imminente

Ch. mixte, 25 mars 2022, pourvoi n° 20-15.624, publié au Bulletin, rapport
de MM. Besson et Samuel et avis de M. Grignon Dumoulin

N’indemnise pas deux fois le méme préjudice la cour d’appel qui, tenue d'assurer la
réparation intégrale du dommage sans perte ni profit pour la victime de violences ayant
entrainé la mort, répare, d’une part, les souffrances endurées du fait des blessures,
d'autre part, de facon autonome, I'angoisse d’une mort imminente.

Action civile — Préjudice — Réparation — Droit a réparation — Préjudice d’at-
tente et d’inquiétude — Conditions

Ch. mixte, 25 mars 2022, pourvoi n° 20-17.072, publié au Bulletin, rap-
port de MM. Besson et Samuel et avis de M. Gaillardot

Les proches d’une personne, qui apprennent que celle-ci se trouve ou s’est trouvée
exposée, a l'occasion d’un événement, individuel ou collectif, a un péril de nature a
porter atteinte a son intégrité corporelle, éprouvent une inquiétude liée a la découverte
soudaine de ce danger et a l'incertitude pesant sur son sort.

Le préjudice qui nalt de cette attente et de cette inquiétude, qui se réalise ainsi entre
la découverte de I'événement par les proches et leur connaissance de son issue pour
la personne exposée au péril, est un préjudice spécifique qui ne se confond pas avec
le préjudice d’affection et ne se rattache a aucun autre poste de préjudice indemnisant
les victimes indirectes. Il ouvre droit, de fagcon autonome, a indemnisation lorsque la
victime directe a subi une atteinte grave ou est décédée des suites de cet événement.

La Cour de cassation, réunie en chambre mixte composée de représentants des pre-
miére et deuxiéme chambres civiles et de la chambre criminelle, a statué sur deux pour-
vois formés par le Fonds de garantie des victimes des actes de terrorisme et d’autres
infractions contre des décisions de cour d’appel ayant accordé une indemnisation spé-
cifique i des personnes qui invoquaient, pour les unes, ayants droit d’une victime décé-
dée, un préjudice dit « d’angoisse de mort imminente », pour les autres, victimes par
ricochet, un préjudice dit « d’attente et d’inquiétude ».

Aucun de ces préjudices n’est identifié comme tel au sein de la nomenclature dite
« Dintilhac » habituellement mise en ceuvre pour 'indemnisation des préjudices corporels.

La Cour avait néanmoins déja eu 'occasion de définir le préjudice d’angoisse de mort
imminente, de maniére concordante entre les chambres, comme étant celui qui est res-
senti par la victime directe, lorsqu’elle est consciente de son état, entre la survenance de

29. Crim., 13 octobre 2020, pourvoi n° 20-80.150, publié au Bulletin.
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I’accident, ou de P’agression, et son déces. Il s’agit d’un préjudice dont, une fois la vic-
time décédée, ses héritiers peuvent obtenir réparation au titre de 'action successorale.

Elle n’avait, en revanche, pas encore été amenée a se prononcer sur |’existence et
la reconnaissance d’un préjudice indemnisable d’attente et d’inquiétude des proches
d’une victime directe, et sur la définition qu’il conviendrait d’en donner.

S’agissant du préjudice d’angoisse de mort imminente, qui concernait en I’espéce
une personne décédée des suites d’un crime de droit commun, la Cour de cassation
a précisé sa position sur un point qui faisait 'objet d’une divergence entre les trois
chambres composant la chambre mixte3.

Réglant cette divergence, elle a décidé que 'angoisse d’une mort imminente devait
étre distinguée du poste des « souffrances endurées » de la nomenclature et étre répa-
rée de maniére autonome par rapport a ce poste.

S’agissant du préjudice d’attente et d’inquiétude qu’éprouvent les proches d’une vic-
time directe, laquelle était en 'espece décédée des suites de 'attentat terroriste commis
a Nice le 14 juillet 2016, la Cour de cassation ’a défini comme celui résultant de la
souffrance qui survient antérieurement a la connaissance de la situation réelle de la
personne exposée au péril et qui nait de l'attente et de I'incertitude dans lesquelles ses
proches se trouvent entre le moment ou ils apprennent que cette victime est, ou a été,
exposée a un événement, individuel ou collectif, de nature a porter atteinte a son inté-
grité corporelle et celui ou ils ont connaissance de I'issue, pour elle, de cet événement.

Elle a en outre précisé que le préjudice ainsi subi par les victimes par ricochet ne
se confond pas avec le « préjudice d’affection » de la nomenclature et ne se rattache a
aucun autre poste de préjudice de cette derniére, mais constitue un préjudice spécifique
qui, a 'instar de Pangoisse de mort imminente, doit étre réparé de facon autonome.

Elle a, de la sorte, clairement affirmé le caractére spécifique de ces deux préju-
dices, justifiant le principe d’une indemnisation distincte des autres postes existants
de la nomenclature.

Deux observations complémentaires doivent étre faites.

En premier lieu, les deux décisions ne doivent pas étre interprétées comme remet-
tant en cause la « nomenclature Dintilhac » dont elles citent, au demeurant, certains
postes, mais simplement comme ajoutant a celle-ci deux postes de préjudice distincts.
Autrement dit, ’autonomie qu’elles consacrent ne vaut que par rapport aux postes exis-
tants de la nomenclature, qu’elles viennent compléter, non par rapport a la nomencla-
ture elle-méme.

En second lieu, dans le cas ou les juges du fond indemniseraient, a tort, 'un ou
lautre de ces préjudices dans le cadre d’un poste déja existant de la nomenclature, leur
décision n’encourrait pas pour autant la censure, dés lors que la Cour de cassation, au-
dela de la requalification a laquelle elle procéderait, serait en mesure de s’assurer qu’un
méme préjudice n’a pas été indemnisé deux fois. Autrement dit, le contréle de la double
indemnisatio