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/ Discours du premier président

DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle
de début d'année judiciaire, le 13 janvier 2017, par :

Monsieur Bertrand Louvel,
premier président de la Cour de cassation

Monsieur le garde des sceaux, vous assistez pour la premiére fois és qualités 3 'au-
dience de rentrée de la Cour. Vous étes son invité et elle est honorée par votre présence.

Monsieur le président du Sénat, la Cour entretient de tout temps des liens avec le
Parlement. Ces liens se sont renforcés en 2016 a 'occasion du colloque tenu dans les
deux assemblées sur le positionnement institutionnel de I’autorité judiciaire, mais aussi
grice aux visites d’études que les parlementaires des deux assemblées rendent, désor-
mais, régulierement a la Cour.

Ces liens s’imposent d’eux-mémes, tant les questions des citoyens sont nombreuses
sur le fonctionnement général de la justice, et tant il est légitime que la représentation
nationale s’en saisisse.

Monsieur le premier président de la Cour de cassation du Maroc, cher Mustapha Fares,
Monsieur le procureur général du Roi pres cette Cour, cher Mostapha Maddah, Monsieur
le premier président de la Cour supréme du Sénégal, cher Mamadou Badio Camara, nous
sommes vraiment heureux de vous voir parmi nous. Les relations entre nos trois Cours
sont anciennes. J’étais 2 Dakar il y a peu de temps et c’est avec plaisir que Monsieur le
procureur général et moi-méme nous nous rendrons a Rabat dans les prochains mois,
sans oublier que nous sommes tous aussi des acteurs de la francophonie 2 travers le
réseau des Conseils de justice francophones et celui des Cours suprémes francophones
oll nous travaillons ensemble, notamment, au traitement du terrorisme.

Je veux aussi remercier trés particulierement Monsieur Guido Raimondi, président
de notre Cour européenne des droits de 'homme, qui nous fait ’amitié d’étre avec
nous aujourd’hui. J’aurai 'occasion dans un instant d’évoquer les connexions de plus
en plus fortes qui s’établissent entre nos deux Cours.

Je salue aussi Monsieur José Manuel Maza, procureur général d’Espagne, et Monsieur
Augustin Lazir, procureur général pres la Cour de cassation de Roumanie, avec les-
quels notre parquet général entretient une étroite coopération.

Les invités de la Cour, représentants des autres institutions nationales comme de la
société civile, sont nombreux comme toujours a cette audience : leur présence chaque
année honore la Cour de cassation et la conforte dans son rdle et son action.

*

* *

Il arrive que certains s’interrogent sur le sens de ces audiences solennelles que
nous tenons 2 la rentrée de janvier, allant méme jusqu’a y voir parfois des manifesta-
tions surannées rappelant ’Ancien Régime, trop chargées d’hermines et de décorum.

C’est vrai que nous venons de loin, et méme de trés loin, puisque ’empereur Julien,
habitué des séjours parisiens, rendait déja la justice ici méme, prés de mille ans avant
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Saint Louis, autre souverain-juge habitant du lieu, qui prohiba la justice rendue en dehors
des tribunaux. Je le rappelle a 'intention de ceux qui sont tentés de limiter encore la
présence sur ce site de I'institution judiciaire apres le départ du tribunal de grande ins-
tance, au profit d’activités plus rentables, 4 la faveur de la rénovation de I'ile de la Cité.

C’est ici, au 1v¢ siecle, que Pempereur Julien institua la présomption d’innocence.
Un haut fonctionnaire était poursuivi devant lui pour détournement de fonds publics,
et 'accusateur s’indignait des dénégations de I’accusé : «S’il suffit de nier, dit-il, out
seront désormais les coupables ? » Ce a quoi I’empereur-juge répondit : « S’il suffit d’ac-
cuser, ol seront les innocents? » Les droits fondamentaux sont nés sur ce site, méme
si les temps qu’il a vécus ne furent pas toujours aussi glorieux. Mille quatre cents ans
apres Julien, et il y a a peine plus de deux cents ans, siégea a quelques metres d’ici
une machine infernale, en un temps ol toute justice indépendante avait disparu, pour
envoyer 2 la guillotine des suspects par centaines apreés simple constat de leur identité.
C’est aussi cela I'histoire de la France ici.

Mais c’est encore dans cette salle, sous ces mémes fresques et dans ces mémes cos-
tumes, que la Cour imposa la vérité avec le courage des justes dans laffaire Dreyfus,
contre une opinion publique déchainée par les médias. Ce décorum était-il trop solen-
nel pour rendre publiquement son honneur 4 un homme brisé par la raison d’Etat?

Tout cela pour dire que nous sommes ici, sur cette ile de Paris, dans un lieu ou la
culture, en ce qu’elle a de fondamental, c’est-a-dire en ce qu’elle est I'histoire de la
construction de ’humanisme, rencontre la justice, gardienne séculaire des droits de
I’homme.

Quel contresens historique ce serait de briser une association deux fois millénaire
qui s’identifie a Paris!

* *

Si toutes les cours et tous les tribunaux de France tiennent en cette période une
audience solennelle, ¢’est a 'invitation de la loi, qui leur fait un devoir d’exposer publi-
quement leur activité au cours de ’année écoulée.

Ils sont, en effet, une composante de I'Etat.

IIs rendent Ia justice au nom du peuple frangais, et ils doivent des comptes au peuple
francais du mandat qu'ils regoivent de la Constitution que s’est donnée le peuple frangais.

Nous allons donc parler de 2016 a la Cour de cassation.

Elle a recu un nombre de pourvois comparable a celui de 2015, un peu moins de
28000. Mais elle en a jugé davantage, plus de 29000, commengant ainsi 4 entamer
son stock dont le délai de roulement continue de s’établir a environ quatorze mois en
matiére civile et six mois en matiére pénale.

Il n’y a pas de mystere a ces chiffres satisfaisants : ils résultent du maintien des effec-
tifs du siege de la Cour 2 un niveau correspondant 2 ses besoins. Ces effectifs dépendent
de la gestion du premier président qui saisit le Conseil supérieur de la magistrature dés
qu’un poste devient vacant, afin qu’il soit pourvu comme il convient, puisque le Conseil
supérieur de la magistrature désigne tous les magistrats du siége de la Cour de cassa-
tion, a la différence de 'immense majorité des autres magistrats qui sont nommés sur
proposition ministérielle.
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/ Discours du premier président

Cette double gestion de ses effectifs interroge le corps judiciaire. En effet, toutes les
vacances de poste dans les cours et tribunaux ne donnent pas lieu systématiquement,
comme 2 la Cour de cassation, a des propositions de remplacement par le ministere.
Plusieurs centaines de postes demeurent ainsi vacants et les premiers présidents des
cours d’appel se sont récemment inquiétés des prélévements non compensés opérés par
la Cour de cassation parmi les présidents de chambre des cours d’appel.

La direction des services judiciaires du ministére de la justice m’a saisi pour cette
raison d’une demande tendant a différer I'installation de conseillers nommés a la Cour
de cassation afin de ne pas placer certaines cours d’appel en difficulté.

J’ai répondu favorablement  cette demande dans un esprit de solidarité, méme si
cela ne fait que transposer la difficulté sur la Cour de cassation, tout en faisant savoir
dans ma réponse qu’on ne saurait s’installer dans un systéme qui associerait la cour
supérieure de ’ordre judiciaire a un déréglement dont sa gestion autonome ’a pré-
servée jusqu’a présent.

C’est pour répondre a ce type de problématiques, dans la continuité du colloque
accueilli par le Parlement au printemps dernier que j’évoquais a I'instant, mais aussi
de I'initiative du Sénat créant une mission pour le redressement de la justice, qu'une
réflexion animée par Monsieur le professeur Bouvier s’est engagée a la Cour de cas-
sation sur le financement et la gestion budgétaire de la justice en vue de contribuer au
débat d’intérét général sur ce theme.

* *

Mais la Cour de cassation, ce n’est pas seulement des chiffres.

C’est avant tout une institution prestigieuse, au plan national et international : ses
arréts sont revétus d’une autorité reconnue 2 travers le monde, ainsi que peuvent s’en
convaincre tous ceux qui participent aux échanges judiciaires internationaux.

Ces arréts sont I’ceuvre de nombreux acteurs : les conseillers de la Cour bien siir,
ses avocats généraux, ses avocats aux Conseils, dont le métier irremplacable a été heu-
reusement préservé en 2016, ses informaticiens de haut niveau dont le role est devenu
essentiel, ses greffiers et fonctionnaires aux tiches les plus diverses et sans qui toute la
chaine s’arréterait.

S’appuyant sur les compétences de tous, la Cour doit s’adapter en permanence. Le
droit évolue au rythme de la technique et de la pensée d’aujourd’hui, et avec lui les
contentieux. Beaucoup d’actions en justice se sont développées en marge du droit civil
classique. La répartition actuelle des compétences entre les chambres de la Cour s’en
trouve des lors interrogée. Dans le méme temps, la spécificité des métiers de la Cour
s'affirme. C’est pourquoi des groupes de réflexion ont été mis en place sur ces sujets
en 2016 et ils devraient présenter des propositions en 2017.

En effet, si la Cour de cassation, on I’a dit, vient du fond des 4ges, elle est animée
par une culture vivante qui se nourrit de la société de son temps. La Cour n’échappe pas
en particulier au mouvement de I'internationalisation du droit, entrainé, entre autres
phénomenes, par 'adhésion de notre pays a la Convention européenne des droits de
I’homme. En ratifiant cette Convention, la France s’est volontairement placée sous
l'autorité juridictionnelle de la Cour de Strasbourg. Le génie de cette Cour est de se
trouver 2 la confluence des traditions juridiques diverses de I’Europe dont elle nous
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propose la synthese, arrét apres arrét. De facon a occuper avec discernement ’espace
de la marge nationale d’appréciation qui lui est laissée libre, la Cour de cassation s’est
loyalement engagée dans la démarche de la Cour européenne dont elle devient un par-
tenaire actif par ses groupes de travail et les arréts auxquels cette réflexion conduit, tra-
duisant peu a peu une conception renouvelée du légalisme traditionnel. Grice a des
motivations enrichies et aux études pluridisciplinaires qui souvent les préceédent, les
arréts de la Cour tendent ainsi a devenir plus accessibles et intelligibles aux citoyens
au nom de qui ils sont rendus.

Le 1égislateur vient d’apporter une contribution importante 4 ce mouvement en
développant les possibilités d’examen des affaires au fond par notre Cour, en orientant
résolument le role de notre ministére public, ainsi qu’il le suggérait lui-méme, vers la
recherche du bien commun de la société et de la portée des arréts qui ne sont pas seu-
lement d’ordre juridique, en simplifiant le recours a la précieuse procédure d’avis par
laquelle les juridictions demandent & la Cour de cassation un éclairage préalable au
jugement d’une difficulté nouvelle.

Il y a quelques décennies, un procureur général pres notre Cour s’inquiétait du
moment qu’il pressentait venir ou la France serait condamnée a Strasbourg et il disait
d’avance la honte qu’il éprouverait alors.

Depuis, de nombreuses condamnations de notre pays sont intervenues et le premier
président de la Cour espére quant a lui le jour ou il n’y aura plus matiére a cette honte.
*

* *

Lassemblée pléniere de la Cour de cassation a clos ’'année 2016 par un arrét qui,
précisément 2 la suite de la condamnation de notre pays, a appliqué a la liberté d’ex-
pression en France les critéres définis par la Cour de Strasbourg, et elle a permis ainsi
que les avocats puissent critiquer publiquement les comportements des juges qui leur
paraissent discutables.

Cela ne signifie pas que les rapports entre juges et avocats sont désormais libérés de
tout contenu déontologique. Au contraire. Le besoin de déontologie s’en trouve renforcé.

Non sans courage, abordant ce sujet trés délicat qui touche 2 la liberté de la défense,
les directions de la chancellerie ont exprimé en toute transparence, dans un rapport
conjoint, la souffrance ressentie par un nombre croissant de magistrats dans leurs relations
avec certains avocats. Et il est vrai qu’on me parle méme de cours ot ’on trouverait avec
difficulté, désormais, des magistrats pour présider les assises. Réciproquement, on ima-
gine aisément que des avocats aussi souffrent du comportement de certains magistrats.

Le moment n’est-il donc pas venu que magistrats et avocats se penchent ensemble
sur la question de leur déontologie commune dans leurs rapports mutuels, afin que
cette question soit 4 'avenir moins laissée a 'appréciation des personnes, et que les
représentants des deux professions s’en saisissent davantage, d’une maniére volonta-
riste et constructive ? N’en va-t-il pas de la tenue de notre justice et de 'image qu’elle
diffuse aupres de nos concitoyens?

On peut aussi se demander si une autre recherche déontologique ne doit pas étre
conduite a la faveur de la loi organique sur le statut de la magistrature du 8 aott der-
nier qui a réalisé des avancées majeures avec le syndicalisme judiciaire, la déclaration
d’intéréts et entretien déontologique des magistrats.
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N’est-ce pas ’occasion, 1a encore, de réfléchir collégialement a nos comportements
et aux critiques que parfois ils soulévent pour une opinion publique légitimement exi-
geante vis-a-vis de celles et ceux qui ont la lourde responsabilité de juger?

Cette réflexion déontologique concerne tous les magistrats, leurs organisations pro-
fessionnelles, leurs conférences et associations fonctionnelles, tous responsables des
apparences que nous diffusons, nous les magistrats, et a travers lesquelles le corps judi-
ciaire se trouve tout entier engagé et a son tour jugé par 'opinion publique.

Dans cet esprit, un colloque pourrait se tenir a la Cour de cassation, consacré a la
déontologie sous I'éclairage des dispositions statutaires nouvelles, si un consensus se
dégageait a cette fin au sein du corps judiciaire.

*

* *

Pour en revenir a la Cour de cassation proprement dite et a ses débats internes, il
demeure principalement une question en suspens, importante, débattue dans les milieux
intellectuels, judiciaires et universitaires, ot elle donne lieu a des échanges trés nour-
ris : faut-il ou non introduire une forme de sélection entre les pourvois dont la Cour
est saisie (28 000, disions-nous a I'instant) ? La solution a cette question doit-elle étre
externe 2 la Cour, ce qui impliquerait de nouveaux textes, ou étre interne a la Cour, et
résulter de 'infléchissement de ses pratiques?

La commission qui réfléchit depuis deux ans sur ce sujet nous proposera prochai-
nement, aprés une phase d’expérimentation, des orientations. Celles-ci seront exami-
nées par la Cour dans les mois qui viennent.

*

* *

Mais la Cour de cassation, ce n’est pas seulement elle-méme.

Elle est aussi responsable de I'unité de la jurisprudence judiciaire telle qu’elle se
dégage des décisions de 'ensemble des cours et des tribunaux, et elle est plongée a ce
titre au ceeur du défi de la révolution numérique.

Voici que s’annonce la mise en ligne nécessaire, commandée par les progres de notre
temps, de ’ensemble des décisions de I’ordre judiciaire. Ce projet, qui doit étre mis en
ceuvre institutionnellement sous I’égide de la Cour de cassation, ouvre sur des horizons
insoupgonnés, propres a transformer profondément les professions de juge et d’avocat.

La libre confrontation de ’ensemble des décisions rendues conduira les juges a
s’harmoniser davantage dans des démarches intellectuelles plus collectives et moins
individualistes, mieux comprises aussi de cette maniére par les citoyens, et beaucoup
plus prévisibles par les avocats qui pourront ainsi développer la culture du réglement
des litiges extérieur au juge.

La grande interrogation, au regard des délais de mise en place des moyens qu’on
nous laisse entrevoir, porte sur le service public et sa capacité a nous doter des outils effi-
caces avant que le secteur privé ne s’en dote lui-méme, ce qu’il a déja entrepris de faire.

§’il est un sujet qui requiert une attention et un investissement publics résolus, c’est
bien celui-ci, afin d’éviter que la recherche ne soit captée par des intéréts sectoriels avec
des intentions pas toujours bien orientées.
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En tout cas, la Cour de cassation, consciente des enjeux considérables de I’entre-
prise, est préte a y jouer tout son role, a y apporter son savoir-faire, et a la couvrir de sa
marque de fabrique pour peu qu’on lui en fournisse sans retard les moyens.

*

* *

Je ne veux pas clore ce propos sans saluer le Conseil supérieur de la magistra-
ture dont le premier président préside la formation pléniére et la formation du siege.
Semaine apres semaine, je constate la rectitude des démarches de ce Conseil qui fait
honneur a l'institution judiciaire. Je suis témoin de ce que ses décisions tendent tou-
jours au service du bien public tel qu’il se dégage de ses seules délibérations internes,
ce que favorise une composition équilibrée qui ne permet a aucune influence de s’exer-
cer. La magistrature peut étre fiere de son Conseil supérieur.

*

* *

Je ne terminerai pas non plus sans évoquer I’Ecole nationale de la maglstrature
dont le premier président premde le conseil d’administration. IEcole prépare notam-
ment les futurs magistrats a la réalité ]ud1c1alre Mais on constate avec satisfaction que
ceux-ci y arrivent déja éveillés aux principes judiciaires, ce qui confirme que 'Ecole
de la magistrature echappe i la banalisation par la technicité pour remplir sa vocation
premiére : étre un foyer de conscience et d’éthique.

Je tiens a souligner a cet égard le choix de son parrain par la derniére promotion
arrivée a I'Ecole. Elle a choisi Toussaint Pierucci, inconnu du plus grand nombre comme
beaucoup de magistrats qui remplissent leur mission dans ’ombre, avec courage, dignité
et discrétion. Ce magistrat a illustré ces vertus au cours des difficiles années quarante
en refusant de préter la main dans ses fonctions aux exces tour a tour de la collabora-
tion et de ’épuration qui ’a suivie. Le choix de ce parrain est particulierement heureux,
car il marque bien la mesure de I’équilibre ou doit se tenir un juge, serein au milieu des
pressions et des passions, résistant aux accommodements comme aux engouements.

*

Sij’ai évoqué tous ces sujets, c’est pour justifier la confiance de nos concitoyens dans
leur justice. Une confiance qui lui est souvent discutée injustement. Les Francais ont
une justice saine, intégre, exempte de corruption et d’allégeance, ce qui est un bien-
fait immense dans le contexte international ot nous vivons. Cela n’exclut pas les fai-
blesses humaines sur lesquelles il nous faut réfléchir sans reliche afin de rendre notre
déontologie toujours plus forte et exigeante. C’était aussi le sens de mon propos en ce
début d’année.

Puisse 2017 étre centrée sur la déontologie du monde judiciaire.

Apres avoir donné acte & Monsieur le procureur général de ses réquisitions, le premier pre-
sident a ajouté :

La Cour tient aussi a s’associer avec tristesse au deuil de la famille de Monsieur
Pierre Arpaillange, ancien procureur général prés notre Cour, et 2 ’hommage que vous
avez rendu 3 sa mémoire.
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DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle
de début d'année judiciaire, le 13 janvier 2017, par :

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

A Porée de mes propos, je voudrais simplement évoquer la mémoire de Pierre
Arpaillange, décédé il y a quarante-huit heures.

Entré dans la Résistance a 19 ans, il a, dans notre magistrature judiciaire, exercé les
fonctions les plus prestigieuses et je ne peux m’empécher de rappeler celles de directeur
des affaires criminelles et des grices et de procureur général prés la Cour de cassation.
Ministre de la justice de 1988 a 1990 puis premier président de la Cour des comptes, il
aura défendu, notamment dans ce qu’il est convenu d’appeler le rapport Arpaillange,
I'idée d’une justice indépendante.

Je ne peux ici rappeler que ces quelques bribes, réductrices, de la vie et de la car-
riere de Pierre Arpaillange, mais toutes nos pensées vont vers son épouse et sa famille
a qui nous présentons nos condoléances émues.

D’année 2016 aura notamment été une année de réformes, de tentatives de réformes
mais aussi d’installation dans un régime d’urgence, conséquence du péril terroriste a
la fois imminent et pérenne qui pése sur notre pays et sur les démocraties voisines.

Cette année aura également été celle d’une activité judiciaire soutenue, exercée
dans des conditions souvent difficiles, par des acteurs parfois aux limites de leurs forces.

Ces trois cent soixante-six jours passés auront, par ailleurs, été ceux du temps de la
réflexion de et sur notre institution afin d’imaginer un meilleur fonctionnement, une
meilleure visibilité et, disons-le, une meilleure lisibilité de son action au service de nos
concitoyens.

Ils auront, aussi, été ceux du temps de 'interrogation sur notre place dans les insti-
tutions et le sens que notre pays entend donner a ce beau concept d’autorité judiciaire.

Quo vadis? Vers ot allons-nous dans le tourbillon d’une époque qui bouscule notre
tranquille certitude d’une démocratie immuable, facteur de paix, de liberté et meére de
nos droits fondamentaux?

Car 2015 n’a pas été qu’une parenthése noire s’imposant, incongrue, dans un pay-
sage ou les maux, parfois cruels et angoissants, sont ceux d’une société dont le coeur
bat au rythme de la certitude de ses lendemains.

2016 a en effet vu s’installer absurde terreur du djihadisme et de ’obscurantisme
frappant aveuglément les symboles de nos pays libres : en mars a Bruxelles, les trans-
ports, c’est-a-dire la liberté d’aller et venir; en juin, a Magnanville, les fonctionnaires
de police, c’est-a-dire I’Etat; le 14 juillet a Nice, la féte nationale; le 26 juillet au pied
de I'autel de I’église de Saint-Etienne-du-Rouvray, la liberté religieuse et de pensée; le
19 décembre a Berlin, la féte, en P'espeéce, celle de Noél; pour n’évoquer que les évé-
nements les plus proches de nous et hélas les plus meurtriers.
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Nos institutions républicaines ont tenu bon et, parmi elles, I'institution judiciaire a
su, & Paris mais aussi ailleurs sur le territoire national, faire face a ces défis qui se nom-
ment nouveaux visages du terrorisme, prosélytisme, radicalisation, défis qui se traduisent
par un accroissement sans précédent des procédures ouvertes pour poursuivre, ins-
truire et juger ces actes qui sont autant d’attentats contre la République et ses valeurs.

Bien s, il fallait réagir et les fausses bonnes idées ont fleuri telle celle suggérant
la création d’un parquet national antiterroriste 4 'image du parquet national financier
créé a la fin de 'année 2013.

Mais comparaison n’est pas raison et le parquet de Paris, véritable parquet natio-
nal antiterroriste, a su mobiliser, face i ces situations exceptionnelles, des effectifs tres
au-dela de ce qu’aurait autorisé la création d’une structure autonome, sans oublier les
magistrats de toutes les juridictions qui, 2 Nice, 2 Rouen et ailleurs, ont pu apporter
un concours précieux aux investigations.

C’est aussi dans ces situations que se mesurent la solidité de I'institution et la soli-
darité de ses membres que déforme trop souvent I'image donnée par telle ou telle indi-
vidualité autoproclamée spécialiste unique d’un combat ou d’une cause.

Mais le poids de ces événements sur nos sociétés ne saurait anesthésier la réflexion
sur la place et le role de la justice dans notre pays, bien au contraire.

Cette réflexion se doit d’étre conduite sans complaisance et sur la situation faite a
Iautorité judiciaire en France et sur la maniére dont celle-ci accomplit ses missions et
répond aux attentes de la société civile.

Le travail d’audit sur nos méthodes, notre organisation, la lisibilité¢ de notre juris-
prudence a été initié, 4 la Cour de cassation, il y a maintenant deux ans et demi a votre
demande, Monsieur le premier président, et le parquet général s’y est, bien évidem-
ment, pleinement associé tant cette initiative était heureuse et prometteuse.

Ces travaux ont embrassé tous les pans de I'activité de la Cour, traitement des flux,
c’est-a-dire les 27 000 a 30000 pourvois annuellement enregistrés, le filtrage, la rédac-
tion des arréts, le principe de proportionnalité et bien entendu la place et le role de
notre parquet général.

Les groupes de travail constitués ont pu récemment restituer leurs constats, leurs
propositions, leurs attentes et, par-dela leurs productions formelles, c’est toute une
dynamique qui s’est instituée entre les différents acteurs qui ceuvrent au sein de notre
maison, magistrats du siége, du parquet général, fonctionnaires de justice, avocats aux
Conseils sans omettre les apports précieux de I’Université.

S’agissant plus spécifiquement du parquet général dont je ne cesserai de rappe-
ler qu’il n’est pas un parquet général, pas plus que le rapporteur public n’était le com-
missaire d’un gouvernement, des progres trés significatifs ont été accomplis dans les
méthodes de travail entre magistrats du siége et magistrats du parquet général.

Ces avancées non négligeables et, qui a I’heure actuelle, se multiplient, restent
toutefois encore trop marquées du sceau du particularisme de telle ou telle chambre.

En ce qui me concerne, je réaffirme que le parquet général de la Cour de cassa-
tion, communauté de juristes dont la loi du 18 novembre 2016, dite loi de moderni-
sation de la justice du xx1¢ siécle, réaffirme le réle comme étant celui de la défense de
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la loi et du bien commun, doit, au nom de l'intelligence et loin de toute nostalgie des
temps passés, redevenir un acteur de I'ensemble des travaux de la Cour quitte a s’ins-
pirer des modifications procédurales imaginées par le Conseil d’Etat pour les rappor-
teurs publics dont l'institution a été, ne 'oublions pas, trés directement inspirée, au
x1x¢ siécle, du modele de 'avocat général a la Cour de cassation.

La loi précitée du 18 novembre ne nous en offre-t-elle pas le motif pertinent en
disposant en outre que le parquet général «... éclaire la Cour sur la portée de la déci-
sion 4 intervenir!», ce que la doctrine et le professeur Emmanuel Dreyer analysent
comme un renforcement du réle du parquet général qui, je le cite, «va s’avérer capital
[et] a vocation 2 se transformer?» ?

Par-dela les travaux internes 2 la Cour que je viens d’évoquer, ’année qui s’est ache-
vée aura été, une nouvelle fois, marquée par une activité législative intense intéressant
le statut de la magistrature, I’organisation judiciaire, la compétence des juridictions, le
droit tant civil que pénal et le statut des professions réglementées.

Bien siir, des lois nouvelles sont venues utilement adapter, compléter, préciser le
dispositif francais de lutte contre le terrorisme et le crime organisé, telle celle en date
du 3 juin 2016, faisant du ministere public la pierre angulaire de la réponse de notre
Etat de droit a cette menace si particuliére.

D’autres textes, nombreux, loi organique du 8 aofit 2016, qui est notamment venue
consolider les garanties statutaires, assouplir certaines régles relatives aux nominations,
formaliser la prévention des conflits d’intéréts et réorganiser I'inspection générale de la
justice, loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du xx1¢ siécle dont j’ai
parlé, loi du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption
et 2 la modernisation de la vie économique dite «loi Sapin II» ont concerné, directe-
ment ou indirectement, le champ de I’activité judiciaire.

Ces nouvelles normes sont porteuses d’incontestables progres et doivent, a cet
égard, étre saluées méme si certains déplorent parfois un manque d’ambition dans la
volonté réformatrice.

Comment ne pas regretter, a cet instant précis, que la réforme constitutionnelle,
méme limitée 4 la consolidation de la nécessité d’un avis conforme pour la nomination
des magistrats du ministeére public, réforme qui semblait pourtant recueillir un large
consensus, n’ait pas pu aboutir pour des motifs qui, nous le savons tous, ne tiennent en
rien au contenu du texte proposé.

Sur cet aspect, comme hélas sur beaucoup d’autres, la justice attendra!

Monsieur le garde des sceaux, vous avez, lors de votre prise de fonctions en jan-
vier dernier, trouvé une justice «a bout de souffle», «au bord de I’embolie », «sinis-
trée », avez-vous dit.

1. Artcle L. 432-1, alinéa 3, du code de I'organisation judiciaire.
2. Emmanuel Dreyer, «La main invisible de la Cour de cassation», D. 2016, p. 2473.
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Vous avez découvert une situation qui n’est certes pas le fruit d'une dégradation
récente mais le résultat d’une inconséquence dans le traitement politique, depuis des
décennies, de 'autorité judiciaire, de ses moyens, de son role, de sa place dans I’Etat.

Notre justice judiciaire, malgré tous les efforts déployés par ceux qui ceuvrent en
son sein, est souvent présentée et pergue par nos responsables, nos médias et nos conci-
toyens comme défaillante.

Dans ses propres rangs, des magistrats, des fonctionnaires, des acteurs de la vie judi-
ciaire s’interrogent sur le sens de leur action et la finalité de leur mission.

Et bien évidemment, I’équation de la rationalité technocratique n’a pas manqué
d’étre posée par certains : puisque les magistrats ne savent pas gérer ce qu’ils n’ont pas,
c’est qu’ils sont de mauvais gestionnaires.

Er lux fuit! La crise de la justice se résoudrait ainsi par la gestion des juridictions
par de vrais spécialistes qui ne seraient surtout pas des magistrats.

Entendons-nous bien, ’'administration des juridictions doit s’entendre par la mise
en ceuvre de compétences pluridisciplinaires mais sous la responsabilité évidente des
chefs de juridiction.

Certes, des mesures de rattrapage ont été ponctuellement décidées, notamment aux
plans financiers et d’organisation du travail, et vous en avez pris de trés significatives,
Monsieur le ministre, mais le handicap est tellement lourd, la conjoncture si mauvaise,
I'inscription de la volonté politique dans la durée si aléatoire, que ces apports risquent
de se diluer dans I'océan des difficultés.

Sans réforme ambitieuse de structure, telle notamment une grande réforme de la
carte judiciaire des cours d’appel, tout effort matériel ne pourra qu’apparaitre comme
un saupoudrage et générer des insatisfactions.

Seul un véritable plan pluriannuel peut remettre notre pays au rang qu’il n’aurait
jamais di céder de référence en matiére de justice et notamment de justice judiciaire.

Et pourtant, elle tourne notre justice, je veux dire : elle fonctionne au prix de mille
efforts, astuces et recettes innovantes mises souvent en ceuvre 3 moyens constants.

C’est pourquoi il faut réaffirmer que, si les magistrats n’appartiennent pas a une caste
intouchable, il est insupportable d’entendre ou de lire des propos dévalorisants, mépri-
sants et outrageants de hauts responsables de ce pays dont la parole est des plus écoutées.

Le respect de Iinstitution judiciaire passe, en premier lieu, par la considération,
qui n’exclut pas la critique raisonnée, de ceux qui ont la belle mission de faire vivre la

République.

Lalégereté dans le traitement de ’autorité judiciaire et de sa Cour supréme ne peut
qu’alimenter I'image d’une justice dévalorisée, ravalée au rang d’administration subal-
terne et entamer la confiance qu’elle doit susciter chez les citoyens.

N’oublions pas 'avertissement de Malesherbes : «Nulle autorité ne peut arréter
le cours de la justice réglée : toute infraction aux droits des tribunaux est une infrac-
tion 2 la liberté des citoyens.»
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Je ne saurais achever ces propos sans m’adresser aux membres du ministére public
qui habitent ce beau parquet a la francaise.

Responsable de la mise en ceuvre du principe d’opportunité des poursuites, le minis-
tere public frangais est un authentique décideur judiciaire exercant une activité juri-
dictionnelle, se prononcant sur le principe de la réponse pénale et sur ses modalités.

Hors du champ pénal, nos magistrats du parquet sont aussi les défenseurs de I'in-
térét général en matiére civile, sociale ou commerciale au point que la chambre com-
merciale de la Cour de cassation sanctionne de nullité le non-respect de la nécessité de
prendre ’avis du ministére public lors de certaines phases des procédures dites collectives.

Le ministere public francais est enfin I'ambassadeur de la justice dans la cité, parti-
cipant a maintes commissions ou structures, véritable passerelle entre la société civile
et institution judiciaire.

Le procureur francais n’est donc pas, a I'inverse de bon nombre de ses homologues,
qu’un organe de poursuites et d’accusation dans le processus pénal.

C’est la raison pour laquelle les membres du ministére public ne peuvent qu’étre
des magistrats, au sein d’un corps unique aux missions et fonctions multiples, parce
que leur activité, sans faire d’eux des juges, les érige, sans aucun conteste, en acteurs
de tout premier plan de I’autorité judiciaire, ce qu’a d’ailleurs compris le législateur.

Certains se méfient de la notion d’indépendance du parquet craignant la préémi-
nence de politiques personnelles d’action publique sur la nécessaire vision collective
de la réponse pénale.

Lindépendance souhaitée, répétons-le, est une indépendance du ministére public,
organe collectif, indivisible et hiérarchisé composé de magistrats disposant de garan-
ties statutaires et d’obligations déontologiques fortes, débiteur de la garantie de I’éga-
lité des citoyens devant la loi et de la cohérence de I’exercice de I’action publique sur
le territoire national.

La mutation de ’environnement statutaire des magistrats du parquet et donc I'in-
tégration forte du ministere public dans ’autorité judiciaire ont notablement progressé
ces toutes derniéres années avec la réforme du Conseil supérieur de la magistrature
qui a vu ses avis requis pour ’ensemble des postes du ministeére public, avec la loi du
25 juillet 2013 prohibant les instructions du garde des sceaux dans les procédures indi-
viduelles et consacrant 'impartialité dans ’exercice de I’action publique, avec celle du
3 juin 2016 exigeant que enquéte sous le controle du parquet se fasse a charge et a
décharge, s’ouvre au contradictoire et que les moyens d’investigation mis en ceuvre
soient strictement proportionnels a la gravité des faits.

Bien plus, c’est le Conseil constitutionnel qui, dans sa décision n° 2016-555 QPC
du 22 juillet 2016, a jugé que, je le cite :

«II découle de 'indépendance de I’autorité judiciaire, 4 laquelle appartiennent les
magistrats du parquet, un principe selon lequel le ministére public exerce librement,
en recherchant la protection des intéréts de la société, ’action publique devant les juri-
dictions pénales. »

Je ne saurais omettre, Monsieur le ministre, votre pratique, comme celle de vos pré-
décesseurs immédiats, d’un respect scrupuleux des avis émis, en matiére de nomination
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et de discipline, par la formation du Conseil supérieur de la magistrature compétente
a ’égard des magistrats du parquet.

Je dois ajouter, a cet instant précis, que les équilibres imaginés lors des derniéres
réformes du CSM sont de bons équilibres et, président suppléant de la formation plé-
niére et président de la formation compétente a ’égard des magistrats du parquet, j’en
remercie les membres dont chacun apporte, en conscience et responsabilité, une contri-
bution essentielle aux travaux du Conseil.

Mais 'ouvrage est encore sur le métier et vous le savez, Monsieur le garde des sceaux,
qui avez tenté de promouvoir un projet de loi constitutionnelle consacrant votre pratique.

La réforme ambitieuse, attendue par beaucoup, consisterait en un alignement plus
complet des conditions de nomination des magistrats du siége et du parquet et notam-
ment par I'attribution d’un pouvoir identique de proposition et de discipline.

En conclusion a 'ensemble de ces réflexions, je forme le veeu qu’a la profusion des
textes et a ’agitation des événements qui ont marqué ’année 2016, succede la sérénité
de réformes qui devront s’engager en 2017 pour que notre justice puisse poursuivre
une modernisation ambitieuse et digne de notre pays.

C’est en effet 4 un nouveau «souffle » qu’aspire la justice de notre pays.

Ce souffle ne pourra naitre que d’une véritable volonté politique, d’abord de ne pas
différer des réformes qui ont déja trop attendu, ensuite d’engager un diagnostic réaliste
et partagé du fonctionnement de I'institution judiciaire, de ses forces, de ses faiblesses,
de son recrutement, de son positionnement et de son réle attendu.

Plus fondamentalement encore, ce souffle devra porter une authentique vision de
I'indépendance de 'autorité judiciaire dans notre beau pays, sans ignorer qu’en ces temps
incertains, comme 1’écrivait Usbek dans une lettre persane postée de Venise, la justice
«éleve sa voix, mais elle a peine 2 se faire entendre dans le tumulte des passions? ».

Que cette année nouvelle lui donne la chance de se faire entendre.
La justice de notre pays le mérite.

Ce souffle devra aussi inspirer au-dela de nos frontiéres et porter enfin la création
d’un authentique parquet européen, loin des compromis parfois imaginés pour satis-
faire le plus grand nombre aboutissant a une entité dont il est difficile d’apercevoir la
réelle plus-value par rapport aux organes existants.

Je ne saurais terminer ce propos sans présenter a chacun et a chacune ainsi qu’a
leur famille et a leurs proches, des vaeux chaleureux de bonheur, de santé et de pros-
) ’
périté pour 'année dont nous sommes déja au treizieme jour.

Je vous remercie.

3. Montesquieu, Lettres persanes, Lettre LXXXIV, Amsterdam, 1721.
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. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE

Le comité de suivi, composé des membres du bureau de la Cour de cassation ainsi
que de la directrice et des membres de la direction des affaires civiles et du sceau, s’est
réuni le 20 février 2017 afin, d’une part, d’examiner les suites réservées aux proposi-
tions de réforme des dispositions de nature législative et réglementaire en matiére civile
figurant dans les précédents Rapports annuels et, d’autre part, d’évoquer les propositions
nouvelles de la Cour de cassation.

A. Suivi des suggestions de réforme

Actes a I'étranger

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

Les Rapports 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014 et 2015 ! ont proposé d’affirmer,
en droit positif, le principe d’obligation de légalisation des actes de I’état civil étran-
ger, qui reléve de la coutume internationale, depuis I"abrogation de ’ordonnance royale
d’aolit 1681 par une ordonnance n° 2006-460 du 21 avril 2006 relative 2 la partie 1égis-
lative du code général de la propriété des personnes publiques ratifiée par la loi n° 2009-
526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d’alléegement des
procédures. Lobjectif consiste a assurer la stabilité et la sécurité juridiques que requiert
un principe comme la 1égalisation des actes de I’état civil étranger.

La direction des affaires civiles et du sceau estime nécessaire de clarifier les régles
en la matiére en réaffirmant dans la loi 'exigence de légalisation afin de pallier les
risques d’insécurité juridique. Elle observe que, dans la pratique, le champ d’applica-
tion de ce principe de légalisation sera restreint du fait de ’existence de nombreux ins-
truments internationaux et notamment du réglement européen sur la circulation des
documents publics, adopté le 6 juillet 2016, prévoyant une dispense de légalisation et
d’apostille pour de nombreux actes d’état civil. Ce domaine relevant aussi de la com-
pétence du ministere des affaires etrangeres il a été proposé a celui-ci de réaffirmer ce
principe dans la loi et de renvoyer aun décret en Conseil d’Etat I'examen des modalités
pratiques de la 1égalisation qui font actuellement I’objet d’interprétations divergentes.

1. Rapport 2009, p. 20; Rapport 2010, p. 18; Rapport 2011, p. 20; Rapport 2012, p. 41; RapmeOB
p. 31; Rapport 2014, p. 25; Rﬂppm‘tZOlS,p 25.
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Bail d’habitation

Bail meublé a usage de résidence principale — Modification -
Refus du locataire : proposition d’adjonction a I'article 25-8 alinéa 2
de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989

Larticle 25-8, alinéa 2, de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 tendant a améliorer les
rapports locatifs et portant modification de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986,
applicable aux baux portant sur des locaux meublés i usage de résidence principale, est
ainsi rédigé : « Le bailleur qui souhaite, a 'expiration du contrat, en modifier les condi-
tions doit informer le locataire avec un préavis de trois mois. Si le locataire accepte les
nouvelles conditions, le contrat est renouvelé pour un an.»

Mais le texte ne prévoit pas le cas ou le locataire refuse les nouvelles conditions.
La Cour de cassation, confrontée a une telle hypothese, a retenu que, «si le loca-
taire, informé par le bailleur avec un préavis de trois mois de son souhait de modifier
les conditions du contrat 2 son expiration, n’accepte pas les nouvelles conditions, le
contrat est renouvelé aux conditions antérieures » (3¢ Civ., 17 décembre 2015, pourvoi
n° 14-25.523, publié au Bulletin).

Il serait donc utile que Particle 25-8, alinéa 2, précité puisse étre complété. En effet,
en |’absence d’une telle procédure, le bailleur, qui ne peut délivrer congé a son locataire
que pour des motifs strictement énumérés, n’aurait aucun moyen d’obtenir une rééva-
luation du loyer, le contrat étant systématiquement reconduit aux conditions antérieures.

Le Rapport 20152 a donc proposé que P'article 25-8 précité soit complété afin que
soient expressément précisées les conséquences d’un refus du locataire et que soit ins-
taurée une procédure de révision du loyer a laquelle le bailleur pourrait le cas échéant
recourir, a défaut d’accord de son locataire.

La direction des affaires civiles et du sceau indique que cette proposition a été sou-
mise pour avis 2 la direction de I’habitat, de 'urbanisme et des paysages (DHUP) du
ministére du logement et de I’habitat durable. Cette direction a fait part de ses réserves
quant a "opportunité de modifier P'article 25-8 précité dans le sens proposé, dés lors
que la législation en vigueur prévoit déja des regles relatives a la réévaluation du loyer
par le bailleur. Elle fait valoir qu’en application de I’article 25-9 de la loi du 6 juil-
let 1989, si une clause de révision du loyer est prévue dans le contrat initial, le loyer
pourra étre révisé en fonction de 'indice de référence des loyers. Elle ajoute qu’en
application de Iarticle 25-9, les conditions dans lesquelles une réévaluation du loyer
peut étre proposée au locataire d’un logement sont expressément prévues et doivent
respecter I’ensemble des regles fixées par Particle 17-2 de la méme loi et notamment
celles déterminant la procédure a suivre en cas de désaccord. Elle considére donc que
ce dispositif est suffisant.

2. Rapport 2015, p. 63.
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Clause résolutoire — Suspension des effets — Délais de paiement :
proposition d’adjonction aux articles 24 de la loi n° 89-462
du 6 juillet 1989 et L. 145-41 du code de commerce

En application des articles 24, paragraphe V, de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989
et L. 145-41 du code de commerce, la suspension des effets de la clause résolutoire est
subordonnée a ’octroi par le juge de délais de paiement.

La Cour de cassation annule ainsi les arréts de cour d’appel qui ont suspendu les effets
de la clause résolutoire sans accorder de délais de paiement (3¢ Civ., 7 décembre 2004,
pourvoi n° 03-18.144, Buil. 2004, I11, n° 224; 3¢ Civ., 8 avril 2010, pourvoi n° 09-11.292,
Bull. 2010, ITL, n° 78). Par conséquent, lorsque le locataire s’est acquitté de ensemble
des sommes dues au jour ot le juge statue, mais n’a réglé les causes du commandement
qu’apres le délai imparti par cet acte, les juges sont tenus d’accorder des délais de paie-
ment « fictifs » afin de pouvoir suspendre les effets de la clause résolutoire.

Le Rapport 20153 s’interrogeait en conséquence sur 'opportunité de maintenir le pas-
sage obligé par la suspension de la clause résolutoire, 'octroi de délai paraissant super-
flu dans une telle hypothése, et préconisait que les textes précités prévoient la faculté
pour le juge de ne pas constater 'acquisition de la clause résolutoire lorsque, bien que
les causes du commandement n’aient pas été réglées dans le délai imparti, le locataire
de bonne foi s’est acquitté de I'intégralité des sommes dues au jour ou le juge statue.

Cette proposition a été soumise a la direction de I’habitat, de 'urbanisme et des
paysages (DHUP) du ministére du logement et de 'habitat durable, ainsi qu’a la direc-
tion générale des entreprises (DGE) du ministére de ’économie et des finances, qui
ont émis un avis favorable. La direction des affaires civiles et du sceau maintient son
avis favorable mais souligne que I'initiative de telles modifications reléve du périmetre
des ministeres du logement et des finances.

Divorce — Attribution du bail a I'un des époux — Information du bailleur :
proposition d’adjonction a I'article 1751, alinéa 2, du code civil

Larticle 1751 du code civil dispose, en son alinéa 2, que : «En cas de divorce ou
de séparation de corps, [le droit au bail du local qui servait effectivement a 'habitation
des deux époux] pourra étre attribué, en considération des intéréts sociaux et fami-
liaux en cause, par la juridiction saisie de la demande en divorce ou en séparation de
corps, a I’'un des époux, sous réserve des droits & récompense ou 2 indemnité au profit
de Pautre époux.»

Toutefois, il n’est prévu aucune obligation d’informer le bailleur de I'attribution du
bail 4 'un ou Iautre des ex-époux. Aussi le bailleur peut-il ignorer pendant trés long-
temps qu’il n’a plus qu’un seul preneur au lieu de deux et la Cour de cassation a pu
constater les difficultés pratiques auxquelles les bailleurs pouvaient se heurter, I’attri-
bution du droit au bail & un époux par un jugement de divorce régulierement trans-
crit mettant fin non seulement  la cotitularité légale, mais également a la cotitularité
conventionnelle (3¢ Civ., 22 octobre 2015, pourvoi n° 14-23.726, Buil. 2015, I11, n° 100).

3. Rapport 2015, p. 64.
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Le Rapport 2015 *a ainsi proposé de compléter P'article 1751, alinéa 2, du code civil
précité par une disposition imposant une notification au bailleur et prévoyant une sanc-
tion en cas de non-respect d’une telle obligation d’information.

La direction des affaires civiles et du sceau indique que la problématique soulevée
est réelle, mais émet des réserves sur la solution préconisée. En effet, 'instauration de
I'obligation d’information du bailleur en cas d’attribution du droit au bail & 'un des
époux dans une décision de divorce pourrait étre source de difficultés pratiques si elle
était mise 2 la charge de ’époux qui n’a pas demandé l'attribution du droit au balil,
notamment dans les nombreux cas ou le jugement de divorce est réputé contradictoire.
Il est en effet fréquent que la signification de la décision aboutisse a I’établissement par
I’huissier de justice d"un proces-verbal de recherches infructueuses (article 659 du code
de procédure civile). Il s’écoulera parfois des années avant que le défendeur ait connais-
sance de la décision et du fait que le droit au bail du domicile conjugal a été attribué a
son conjoint. Elle estime en conséquence nécessaire qu'une étude soit menée sur ce sujet.

Contributions indirectes

Les Rapports 2012,2013,2014 et 2015° ont suggéré de clarifier les régles de procé-
dure applicables — préalablement 2 la saisine du tribunal d’instance — 4 la contestation
de I'assiette des contributions indirectes recouvrées par 'administration des douanes qui
sont prévues par le livre des procédures fiscales (articles R. 190-1, R. 196-1, R. 198-1,
R. 198-10 et R. 199-1) et par le code des douanes (articles 345 a 349 bis).

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

La direction des affaires civiles et du sceau demeure favorable a cette proposition
mais souligne que ’harmonisation proposée des textes en question suppose une réflexion
commune avec les ministéres des finances et de I'intérieur qui n’a pu avoir lieu  ce jour.

Copropriété

Action en justice — Qualité a agir du syndic : proposition de modification
de I'article 55 du décret du 17 mars 1967

Larticle 15 de la loi n° 65-557 du 10 juillet 1965 fixant le statut de la copropriété
des immeubles bitis donne au syndicat des copropriétaires qualité pour agir en justice.
Larticle 18 de la méme loi dispose que le syndic est chargé de représenter le syndicat
dans tous les actes civils et en justice. Larticle 55 du décret n® 67-223 du 17 mars 1967
pris pour Papplication de cette loi prévoit que le syndic ne peut agir en justice au nom
du syndicat sans y avoir été autorisé par une décision de ’assemblée générale, une telle
autorisation n’étant toutefois pas nécessaire pour certaines actions, notamment pour
celles en recouvrement de charges.

4. Rapport 2015, p. 65.
5. Rapport 2012, p. 56; Rapport 2013, p. 37; Rapport 2014 p. 29; Rapport 2015, p. 25.
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Ces dispositions ont été inspirées par la nécessité de s’assurer que les coproprié-
taires ont eu connaissance de I’action et ont consenti a ce qu’elle soit exercée. Et, de
fait, c’est bien le syndicat qui est titulaire de ’action et c’est lui qui supporte les consé-
quences de son issue.

Selon la jurisprudence, I'autorisation d’agir en justice conditionne le pouvoir du
syndic pour agir en justice. Par suite, le défaut d’autorisation du syndic entre dans les
prévisions de I'article 117 du code de procédure civile. La nullité de ’acte de procé-
dure, en particulier de I’assignation, peut par conséquent étre soulevée par toute partie
a 'instance, la nullité de P'acte ne bénéficiant toutefois qu’a la partie qui I’a invoquée.
Lexpérience montre, notamment en matiére de litiges de construction, que la fin de
non-recevoir tirée de I’absence d’autorisation du syndic n’est soulevée que par les
constructeurs ou leurs assureurs défendeurs a ’action.

Dans ces conditions, la disposition qui était destinée a protéger le syndicat contre
les initiatives du syndic est devenue un moyen mis 2 la disposition de tiers a la copro-
priété et leur permettant de différer I'issue du proces, voire méme, dans certains cas, de
bénéficier de la prescription de 'action puisque 'autorisation doit étre donnée avant
I’expiration du délai pour agir.

Le Rapport 20159 a donc suggéré que seuls les copropriétaires puissent se préva-
loir de absence d’habilitation du syndic pour agir en justice. Une solution pourrait
étre recherchée dans une disposition prévoyant que le syndic doit obtenir de ’assem-
blée générale des copropriétaires un mandat spécial pour exercer les actions en justice
au nom du syndicat. Les exceptions au principe prévues par le deuxieme alinéa de l'ar-
ticle 55 du décretn® 67-223 du 17 mars 1967 précité devraient étre maintenues. Enfin,
il devrait également étre prévu que seuls le syndicat et les copropriétaires ont qualité a
invoquer I’absence de mandat spécial du syndic lorsque celui-ci est requis.

La direction des affaires civiles et du sceau indique que si I'idée de limiter au syndicat
et aux copropriétaires le droit d’invoquer le défaut de pouvoir du syndic est cohérente
avec l'objectif poursuivi, elle présente 'inconvénient de faire peser sur les coproprié-
taires la charge d’intervenir a I'instance dans ’hypothése ou le syndic agirait sans auto-
risation. Cela leur transfére donc les risques liés a cette action, et suppose d’ailleurs
qu’ils soient avertis par le syndic des actions introduites sans autorisation.

En outre, en cas d’échec de I'action imputable a un défaut de pouvoir, la respon-
sabilité du syndic peut étre engagée par le syndicat, qui n’est donc pas dépourvu de
recours. Larticle 118 du code de procédure civile permet également au juge de sanc-
tionner par des dommages et intéréts la partie qui aurait, dans un but dilatoire, tardé
a soulever le défaut de pouvoir.

Par ailleurs, 'introduction de la notion de «mandat spécial » permettrait de mettre
un terme aux incertitudes relatives au degré de précision et de spécificité actuelle-
ment requis en matiére d’«autorisations », mais aurait pour effet d’imposer un forma-
lisme rigide aux syndicats, en les contraignant, par exemple, a préciser dans le détail le
contenu des demandes, méme accessoires, que le syndic est autorisé a former. La notion
de «mandat spécial » serait ainsi susceptible d’interprétation au méme titre que celle

6. Rapport 2015, p. 66.
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d’«autorisation ». La proposition formulée au titre de 'article 55 nécessite ainsi d’étre
expertisée plus avant afin de mieux circonscrire le contenu de Iautorisation requise.

La direction des affaires civiles et du sceau précise envisager de constituer un groupe
de travail chargé de réfléchir a une réforme de la loi n° 65-557 du 10 juillet 1965 fixant
le statut de la copropriété des immeubles batis et de son décret d’application. Cette
question pourra donc étre étudiée a cette occasion.

Droit de la construction

Garantie de livraison — Affectation de I'indemnité

Prévue par 'article L. 231-6 du code de la construction et de ’habitation, la garan-
tie de livraison a pour objet ’achévement de I'immeuble. Ce mécanisme peut étre uti-
lement comparé a celui de ’assurance « dommages ouvrage » pour laquelle il est acquis
que les sommes versées sont obligatoirement affectées au financement du cofit des tra-
vaux de reprise des désordres.

DLarticle L. 231-6 précité dispose que la garantie de livraison couvre le maitre de
’ouvrage qui a conclu un contrat de construction d’une maison individuelle avec four-
niture du plan contre les risques d’inexécution ou de mauvaise exécution des travaux
prévus au contrat, a prix et délais convenus.

Cet article ajoute que, faute pour le constructeur ou ’administrateur de procéder a
I’achévement de la construction, le garant doit désigner, sous sa responsabilité, la per-
sonne qui terminera les travaux. Toutefois, et & condition que I'immeuble ait atteint
le stade du hors d’eau, le garant peut proposer au maitre de 'ouvrage de conclure
lui-méme des marchés de travaux avec des entreprises qui se chargeront de I’achéve-
ment. Si le maitre de ouvrage 'accepte, le garant verse directement aux entreprises
les sommes dont il est redevable.

Le maitre de 'ouvrage peut prendre l'initiative de faire les travaux ou de les faire
effectuer, apres avoir dispensé le garant de son obligation de rechercher un construc-
teur pour terminer le chantier, tout en conservant le droit d’obtenir, ensuite, le finan-
cement des travaux par le garant (3¢ Civ., 15 décembre 2004, pourvoi n° 03-18.298,
Bull. 2004, 111, n° 240).

Cependant, la loi n’envisage pas I’hypothése d’une condamnation du garant au ver-
sement de 'indemnité avant la réalisation des travaux, qui peuvent consister en la démo-
lition et la reconstruction de 'immeuble, lorsque le maitre de ’ouvrage n’acquiesce
pas au paiement direct des entreprises par ce garant. Dans ce cas, la réalisation effec-
tive des travaux, apres paiement de 'indemnité, ne peut étre garantie. Le maitre de
I'ouvrage peut, en effet, percevoir 'indemnité tout en conservant 'immeuble en I’état,
sans procéder a sa démolition puis a sa reconstruction. Cette situation a été soumise a
la Cour (3¢ Civ., 17 décembre 2014, pourvoi n° 13-21.803) sans que la solution propo-
sée par le garant au soutien de son pourvoi, consistant 2 imposer aux juges du fond de
rechercher si les maitres de 'ouvrage avaient I'intention de réaliser les travaux, puisse
étre approuvée.
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Les Rapports 2014 et 20157 ont suggéré d’autoriser, dans cette hypothése, le garant a
procéder au versement différé d’une partie de I'indemnité en le subordonnant au com-
mencement d’exécution des travaux.

La direction des affaires civiles et du sceau maintient un avis favorable a cette pro-
position, soumise pour avis a la direction de I'habitat, de 'urbanisme et des paysages
(DHUP) du ministere du logement et de 'habitat durable, qui nécessite donc des dis-
cussions interministérielles.

Droit rural

Procédure de rétrocession par la SAFER — Délai de notification des motifs
aux candidats évincés : modification de I'article R. 142-4 du code rural
et de la péche maritime

Larticle R. 142-4 du code rural et de la péche maritime dispose, aprés avoir organisé
les conditions de I'affichage en mairie de la décision de rétrocession, que «la société
d’aménagement foncier et d’établissement rural [SAFER] doit informer les candidats
non retenus des motifs qui ont déterminé son choix».

Ce texte, applicable en cas de rétrocession d’un bien acquis par voie amiable, oblige
la SAFER 2 afficher sa décision au plus tard dans le mois qui suit la régularisation par
acte authentique, mais n’impose expressément aucun délai pour la notification des motifs
aux candidats évincés, alors méme que cette notification est impérative pour que les
candidats évincés puissent vérifier la conformité des motifs invoqués avec les objectifs
définis par la loi (3¢ Civ., 18 février 2009, pourvoi n° 08-10.575, Buil. 2009, 111, n° 46).

II est arrivé que la SAFER avise un candidat de son éviction a une certaine date,
et se réserve de lui faire connaitre les motifs de son éviction ultérieurement (3¢ Civ.,
19 novembre 2014, pourvoi n° 13-22.120). Certes, le délai de recours du candidat
évincé contre la décision de rétrocession ne court pas a compter de ce simple avis, mais
le pourvoi dont la Cour de cassation a eu a connaitre a montré qu’il était opportun
de clarifier les modalités de la notification des motifs retenus par la SAFER, en cas de
rétrocession, aux candidats évincés. Le texte pourrait préciser les délais dans lesquels
cette notification devrait intervenir, voire introduire ’obligation de notifier en un seul
et méme acte la décision et les motifs.

Les Rapports 2014 et 20158 ont donc proposé de sécuriser la procédure de rétro-
cession par la SAFER d’un bien préempté en précisant le délai de notification aux can-
didats non retenus des motifs qui ont déterminé son choix (’obligation d’informer de
ces motifs étant prévue par larticle R. 142-4 du code rural et de la péche maritime),
voire en prévoyant que la notification de ces motifs doit intervenir en méme temps que
celle de la décision de rétrocession.

La direction des affaires civiles et du sceau maintient un avis favorable a cette
proposition, qui a également recueilli 'approbation du ministeére de P'agriculture, de

7. Rapport 2014, p. 55 ; Rapport 2015, p. 26.
8. Rapport 2014, p. 54; Rapport 2015, p. 27.
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l’agroalimentaire et de la forét. Ce dernier a fait savoir qu’un projet de décret, actuel-
lement en cours d’élaboration, prévoit d’imposer aux SAFER de notifier les motifs qui
ont déterminé leur choix aux candidats non retenus dans le délai d’un mois a compter
de l'affichage de l’avis d’attribution.

Droit du travail

Négociation collective dans le cadre d’'une représentativité volatile

La remise en cause quadriennale des situations syndicales acquises peut conduire
a un renouvellement plus ou moins régulier des acteurs a tous les niveaux de négocia-
tion. Les Rapports 2013,2014 et 2015 ° ont soulevé la question de la gestion du dispositif
négocié et conclu par d’autres et ont suggéré que des dispositions légales appropriées
a ce contexte soient adoptées.

Cette proposition a été suivie d’effet, les articles L. 2261-7 et L. 2261-7-1 du code
du travail, dans leur rédaction issue de la loi n° 2016-1088 du 8 aofit 2016 relative au
travail, a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours profes-
sionnels, prévoyant les modalités de révision d’un accord collectif en cas de disparition
des organisations syndicales signataires de I’accord.

Contentieux prud’homal - Traitement du contentieux prud’homal

Les Rapports 2012,2013,2014 et 2015 10 avaient suggéré qu’une réflexion approfon-
die soit engagée sur le traitement du contentieux prud’homal, qui donne trop souvent
lieu a des condamnations prononcées sur le fondement de larticle L. 141-1 du code
de 'organisation judiciaire relatif a la réparation des dommages causés par le fonction-
nement défectueux du service de la justice.

Cette proposition a été, pour I’essentiel, suivie d’effet puisque la loi n° 2015-990
du 6 aoiit 2015 pour la croissance, I'activité et 'égalité des chances économiques et le
décret n° 2016-660 du 20 mai 2016 relatif a la justice prud’homale et au traitement
judiciaire du contentieux du travail ont procédé sur un certain nombre de points a une
réforme de la procédure prud’homale a I’effet d’améliorer le traitement du conten-
tieux. Ces textes reprennent plusieurs des propositions formulées dans le rapport
«L’Avenir des juridictions du travail : vers un tribunal prud’homal du XXF siécle> remis par
M. Alain Lacabarats, président de chambre a la Cour de cassation, le 16 juillet 2014 a
madame la garde des sceaux, ministre de la justice.

Contestation du motif économique du congé de mobilité

Le congé de mobilité a été instauré par la loi n° 2006-1770 du 30 décembre 2006
pour le développement de la participation et de 'actionnariat salarié et portant diverses
dispositions d’ordre économique et social.

9. Rapport 2013, p. 68; Rapport 2014, p. 46; Rapport 2015, p. 29.
10. Rapport 2012, p. 58; Rapport 2013, p. 55; Rapport 2014, p. 42 ; Rapport 2015, p. 30.
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Lobjet du dispositif et ses modalités sont définis par les articles L. 1233-77 a
L. 1233-83 du code du travail, issus de cette loi.

Aux termes de 'article L. 1233-77 du code du travail, «le congé de mobilité a pour
objet de favoriser le retour & un emploi stable par des mesures d’accompagnement, des
actions de formation et des périodes de travail ». Uemployeur ne peut proposer cette
mesure a un salarié qu’apres avoir conclu un accord collectif relatif a la gestion prévi-
sionnelle des emplois et des compétences.

Selon 'article L. 1233-80 du méme code, «!’acceptation par le salarié de la propo-
sition de congé de mobilité emporte rupture du contrat de travail d’un commun accord
des parties a 'issue du congé ».

La Cour de cassation affirme que le salarié est fondé a contester le motif écono-
mique de la rupture intervenue suite a son acceptation du congé de mobilité (Soc.,
12 novembre 2015, pourvoi n° 14-15.430, publié au Bulletin). Cet arrét énonce que les
dispositions régissant le congé de mobilité sont insérées a I'intérieur d’un chapitre du
code du travail relatif au licenciement pour motif économique dans une section intitu-
lée «Accompagnement social et territorial des procédures de licenciement».

L'emplacement du texte conduit a reprendre la solution retenue par la Cour de
cassation pour d’autres ruptures réputées intervenir d'un commun accord mais dont
elle a affirmé qu’elles étaient subordonnées a I'existence d’un motif économique que
le salarié est donc en droit de contester : convention de reclassement personnalisé
(Soc., 5 mars 2008, pourvoi n° 07-41.964, Bull. 2008, V, n° 47, commenté au Rapport
annuel 2008, p. 250), contrat de transition professionnelle (Soc., 12 mars 2014, pour-
voi n° 12-22.901, Bull. 2014, V, n° 73) et contrat de sécurisation professionnelle (Soc.,
17 mars 2015, pourvoi n° 13-26.941, Bull. 2015, V, n° 51; Soc., 22 septembre 2015,
pourvoi n° 14-16.218, Bull. 2015, V,n° 171).

Il résulte de cette jurisprudence que la possibilité pour 'employeur de proposer a
un salarié un congé de mobilité est subordonnée au fait qu’il envisage le prononcé d’un
licenciement pour motif économique.

En application de I'article L. 1233-77 du code du travail précité, la possibilité de
mettre en ceuvre un congé de mobilité est ouverte aux employeurs relevant du champ
du congé de reclassement, c’est-a-dire aux établissements, entreprises ou groupes d’en-
treprises d’au moins mille salariés et les entreprises de dimension communautaire au
sens de Iarticle L. 2341-4 du code du travail.

Afin d’encourager la gestion anticipée de ’emploi au sein des entreprises et de sécu-
riser les transitions professionnelles tout en apportant des garanties aux salariés concer-
nés, le Rapport 2015 ! a suggéré d’élargir le champ d’application du congé de mobilité
a Pensemble des employeurs soumis & un plan de gestion prévisionnelle des emplois et
des compétences, ce qui conduirait a étendre cette mesure aux entreprises et groupes
d’entreprises d’au moins trois cents salariés.

Il a également été proposé d’insérer les dispositions relatives au congé de mobi-
lité, qui s’apparente 2 une mobilité externe, dans le chapitre 1 du titre IV du livre IT du

11. Rapport 2015, p. 67.
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code du travail afin que cette mesure puisse étre prise, avec I’accord du salarié, en I’ab-
sence de motif économique de licenciement.

La direction des affaires civiles et du sceau indique que cette proposition reléve de
la compétence du ministére du travail, de ’emploi, de la formation professionnelle et
du dialogue social, & qui la proposition a donc été transmise et qui a indiqué avoir saisi
la délégation générale a ’emploi et a la formation professionnelle.

Convention collective — Protection de la santé et de la sécurité

des salariés : énonciation dans la loi des exigences auxquelles doit
répondre la convention collective qui prévoit la conclusion de conventions
individuelles de forfait en jours en ce qui concerne la protection

de la santé et de la sécurité des travailleurs

Afin de répondre aux exigences constitutionnelles et européennes, les Rapports 2014
et 201512 ont suggéré que le législateur énonce clairement et précisément que 'accord
collectif ou la convention collective prévue par la loi pour la conclusion de conventions
individuelles de forfait doit comporter les dispositions propres a garantir que 'ampli-
tude et la charge de travail du salarié concerné demeurent raisonnables et assurent une
bonne répartition, dans le temps, du travail de I'intéressé, et qu’en toute hypothése les
dispositions relatives au repos quotidien et hebdomadaire soient applicables aux sala-
riés concernés par une convention de forfait en jours.

Cette suggestion a été suivie d’effet en son principe puisque 'article L. 3121-64 du
code du travail, dans sa rédaction issue de la loi n° 2016-1088 du 8 aotit 2016 relative
au travail, a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours pro-
fessionnels, prévoit les dispositions que doit comporter I’accord collectif autorisant la
conclusion de conventions individuelles de forfait en jours.

Durée minimale du travail du salarié a temps partiel

Larticle L. 3123-27 du code du travail (ancien article L. 3123-14-1), dans sa rédac-
tion issue de la loi n° 2016-1088 du 8 aofit 2016 relative au travail, 2 la modernisation
du dialogue social et 2 la sécurisation des parcours professionnels, prévoit que la durée
minimale du travail du salarié a temps partiel est de vingt-quatre heures par semaine.
Cette disposition n’est pas applicable a certaines catégories de salariés ou lorsque le
contrat de travail est d'une durée au plus égale a sept jours.

Une durée de travail inférieure peut étre fixée lorsqu’une convention ou un accord
de branche étendu le prévoit ou lorsque le salarié en fait la demande dans les conditions
prévues a l'article L. 3123-7 du méme code (ancien article L. 3123-14-2).

Aucune sanction n’est prévue lorsque le contrat de travail fixe une durée minimale
de travail inférieure au seuil 1égal ou conventionnel. Afin de se conformer au principe
de sécurité juridique, le Rapport 201513 a suggéré qu’une sanction soit mise en place
par le législateur.

12. Rapport 2014, p. 77 ; Rapport 2015, p. 31.
13. Rapport 2015, p. 68.
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La direction des affaires civiles et du sceau souligne la volonté constante du gou-
vernement, récemment illustrée par la loi n° 2016-1088 du 8 aott 2016, de préserver
I’équilibre issu de ’accord national interprofessionnel (AINI) du 11 janvier 2013, trans-
posé dans la loi n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative  la sécurisation de I’emploi. Afin
de respecter le compromis voulu par les partenaires sociaux, elle n’est pas favorable a
I'introduction d’une sanction lorsque le contrat de travail fixe une durée minimale de
travail inférieure au seuil légal ou conventionnel, et précise que le salarié qui estime
que son consentement a été violé et que le principe du volontariat n’a pas été respecté
en matiére de temps partiel peut toujours demander au juge du contrat de travail la
réparation du préjudice subi.

Les quatre propositions suivantes, qui figuraient déja dans les Rapports 2013,
2014 et 20154, visent 4 mettre des regles 1égales de droit interne en confor-
mité avec les régles de droit communautaire

Congés payés — limitation de I'acquisition des droits a congés :
accident du travail et maladie professionnelle (1)

1l était suggéré dans les Rapports 2013,2014 et 2015 1 de modifier article L. 3141-5
du code du travail afin de se mettre en conformité avec le droit communautaire. En
effet, cet article limite ’acquisition des droits & congés payés par un salarié en situation
de congé pour cause d’accident du travail ou de maladie professionnelle a une période
ininterrompue d’un an. Le caractére inconditionnel des congés payés issu de la direc-
tive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil du 4 novembre 2003 concer-
nant certains aspects de 'aménagement du temps de travail parait heurter ce texte. De
plus, la Cour de justice de I’'Union européenne (CJUE) admet clairement la possibi-
lité pour un salarié malade de cumuler les droits a4 congés payés annuels sur plusieurs
années (CJUE, arrét du 22 novembre 2011, KHS, C-214/10). La solution retenue par
la CJUE n’est pas une limite a 'acquisition des droits a4 congés mais une possibilité de
perte des droits acquis lorsqu’ils ne sont pas exercés au terme d’une période de report,
qui doit dépasser de fagon substantielle la période de référence (CJUE, méme arrét,
point 35), laquelle est # priori de quinze mois (CJUE, méme arrét).

La chambre sociale de la Cour de cassation a approuvé une cour d’appel, saisie d’une
demande en paiement d’une indemnité de congés payés pour une période d’accident
de travail excédant la durée ininterrompue d’un an, d’avoir fait droit a cette demande
en écartant Particle L. 3141-5 du code du travail précité et en faisant application des
dispositions du droit de I’'Union européenne (Soc., 22 juin 2016, pourvoi n°® 15-20.111,
publié au Bulletin, commenté au Rapport annuel). Dans cette affaire, en application de
la jurisprudence de la Cour de justice de I’'Union européenne (CJCE, arrét du 12 juil-
let 1990, C-188/89, Foster e.a./British Gas plc.), les dispositions de la directive étaient
directement opposables a "employeur, société de droit privé chargée en vertu d’un
acte de Pautorité publique d’accomplir, sous le contrdle de cette derniére, un service

14. Rapport 2013, p. 64; Rapport 2014, p. 43 ; Rapport 2015, p. 33.
15. Rapport 2013, p. 66; Rapport 2014, p. 44; Rapport 2015, p. 33.
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d’intérét public et qui disposait, a cet effet, de pouvoirs exorbitants par rapport aux
reégles applicables dans les relations entre particuliers.

Larrét du 22 juin 2016 précité illustre la nécessité d’une réforme de I'article L. 3141-5
du code du travail. En effet, les salariés frangais ne se voient pas appliquer les mémes
reégles d’acquisition de droit a congés payés, selon que leur employeur répond ou non
a la définition d’entité publique au sens de la jurisprudence de la Cour de justice de
I’Union européenne.

La direction des affaires civiles et du sceau indique que le ministére du travail, de
I’emploi, de la formation professionnelle et du dialogue social analyse la proposition en
vérifiant la conformité au droit communautaire de P'article L. 3141-5 du code du travail.

Congés payés — acquisition des droits a congés : congé maladie (2)

Larticle L. 3141-5 du code du travail prévoit que sont considérées comme périodes
de travail effectif pour la détermination de la durée du congé «les périodes, dans la
limite d’une durée ininterrompue d’un an, pendant lesquelles exécution du contrat de
travail est suspendue pour cause d’accident du travail ou de maladie professionnelle ».

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

La Cour de cassation a alors sollicité, aprés un renvoi préjudiciel (CJUE, arrét du
24 janvier 2012, C-282/10, préc.), le principe de 'interprétation conforme pour assi-
miler certaines périodes, apparemment exclues, afin d’assurer le droit aux congés payés,
par exemple aux salariés ayant subi un accident de trajet (Soc., 3 juillet 2012, pourvoi
n° 08-44.834, Buil. 2012, V, n° 204).

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

Les Rapports 2013,2014 et 2015 19 ont donc proposé de modifier I'article L. 3141-5
du code du travail aﬁn d’éviter une action en manquement contre la France et des
actions en responsabilité contre I’Etat du fait d’une non-transposition ou d’ une trans-
position incorrecte, en droit interne, des dispositions de la directive. Ainsi, I'Etat a été
condamné a verser 4 un salarié une somme correspondant 2 la différence entre les quatre
semaines de congés payés garanties par la directive et le nombre de jours de congés
payés accordés par "employeur en application du droit interne (Tribunal administratif
de Clermont-Ferrand, 6 avril 2016, n° 1500608, RJS 6/2016, n° 426).

La question du devenir des congés payés issus purement du droit interne, qui viennent
s’ajouter aux quatre semaines issues de la directive, devra également étre résolue. Il est
donc suggéré au législateur de fixer de fagon claire la ou les régles applicables.

16. Rapport 2013, p. 65 ; Rapport 2014, p. 44; Rapport 2015, p. 33.
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La direction des affaires civiles et du sceau indique que le ministére du travail, de
I’emploi, de la formation professionnelle et du dialogue social poursuit I’analyse des
sources des droits a congés payés afin d’assurer le respect du droit de I'Union euro-
péenne, dans le but notamment d’éviter qu’une action en manquement soit introduite
contre la France.

Congés payés — la perte des droits a congés payés en cas de faute lourde (3)

Les Rapports 2013,2014 et 2015 17 ont suggéré une modification de I'article L. 3141-
26 du code du travail qui prévoyait, en son alinéa 2, que la faute lourde du salarié était
privative de congés payés. Il était proposé soit de supprimer la perte de congés payés
en cas de licenciement pour faute lourde, soit de limiter cette perte aux jours de congés
payés excédant les quatre semaines irréductibles issues de la directive 2003/88/CE du
Parlement européen et du Conseil du 4 novembre 2003 précitée concernant certains
aspects de "aménagement du temps de travail.

Le Conseil constitutionnel, par décision n° 2015-523 QPC du 2 mars 2016
(Cons. const., 2 mars 2016, décision n° 2015-523 QPC, M. Michel O. [Absence d’in-
demnité compensatrice de congé payé en cas de rupture du contrat de travail provo-
quée par la faute lourde du salarié]), sur transmission de la Cour de cassation, a déclaré
contraires a la Constitution les dispositions de ce texte privant le salarié licencié pour
faute lourde de 'indemnité compensatrice de congé payé.

Congés payés — la perte ou le report des droits au terme de la période
de référence (4)

Le sort des congés payés acquis en cas de maladie du salarié concerné a été ’objet
de nombreux contentieux. Appliquant la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union
européenne (CJUE), la chambre sociale de la Cour de cassation a jugé que, lorsque le
salarié s’est trouvé dans I'impossibilité de prendre ses congés annuels au cours de 'an-
née prévue par le code du travail ou par une convention collective, en raison d’absences
liées 2 un accident du travail ou 2 une maladie professionnelle, les congés payés acquis
doivent étre reportés apres la date de reprise du travail (Soc., 27 septembre 2007, pour-
voi n° 05-42.293, Bull. 2007, V, n° 147). Cette solution a été étendue au congé maladie
(Soc., 24 février 2009, pourvoi n° 07-44.488, Buil. 2009, V, n° 49) et a ’hypothese ou
le salarié ne peut exercer ses droits en raison d’une rechute d’accident de travail (Soc.,
16 tévrier 2012, pourvoi n° 10-21.300, Bull. 2012, V, n° 75).

La question de la distinction entre les congés payés « communautaires » et les jours
supplémentaires prévus par le droit interne n’a pas encore été posée a la chambre sociale
de la Cour de cassation. De toute facon, une distinction selon I'origine des jours de
congés payés est délicate en ’absence de textes définissant les conséquences d’une telle
distinction, et alors méme que les congés payés, qu’ils soient « communautaires» ou
«internes», ont la méme finalité, le repos et la santé du salarié concerné. En outre,
si une distinction est retenue, il faut ensuite régler le probleme délicat, mais d’une
portée évidente, de 'imputation des jours pris, reportés, perdus : «communautaires »

17. Rapport 2013, p. 64; Rapport 2014, p. 43 ; Rapport 2015, p. 34.
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ou «internes». Les Rapports 2013, 2014 et 20158 ont suggéré une intervention du
législateur qui serait de nature a dissiper des incertitudes sur le point de savoir si les
droits a congés issus du droit national doivent ou non suivre le sort des congés issus
du droit communautaire.

La direction des affaires civiles et du sceau indique que le ministére du travail, de
I’emploi, de la formation professionnelle et du dialogue social va étudier 'opportu-
nité d’une intervention législative pour déterminer si les congés issus du droit natio-
nal doivent suivre le sort des congés issus du droit communautaire sur la question du
report des droits au terme de la période de référence.

Inaptitude et invalidité : coordination entre les textes de droit du travail
et les textes de droit de la sécurité sociale

Les Rapports 2014 et 2015 12 ont suggéré d’harmoniser les dispositions du code de
la sécurité sociale et du code du travail relatives a la notion d’invalidité.

En effet, il résultait de Iarticle L. 341-4 du code de la sécurité sociale que, «en vue
de la détermination du montant de la pension [d’invalidité], les invalides sont classés
comme suit : [...]

2°) invalides absolument incapables d’exercer une profession quelconque [...] ».

Mais il résultait, par ailleurs, des articles L. 1226-9 et L. 1226-12 du code du tra-
vail que le contrat de travail d’un salarié méme déclaré invalide 2¢ catégorie (donc
absolument incapable d’exercer une profession quelconque) ne pouvait étre (valable-
ment) rompu pour inaptitude qu’aprés constatation réguliere de cette inaptitude par
un médecin du travail.

Cette proposition a été suivie d’effet, en son principe, puisque les articles L. 1226-
2-1 et L. 1226-12 du code du travail, dans leur rédaction issue de la loi n° 2016-1088
du 8 aoiit 2016 relative au travail, 2 la modernisation du dialogue social et a la sécu-
risation des parcours professionnels, prévoient, dans le cas d’une inaptitude du sala-
rié, que 'employeur peut rompre le contrat de travail s’il justifie que I’état de santé du
salarié fait obstacle a tout reclassement dans ’emploi.

Indemnité spécifique de rupture conventionnelle :
modification de I'article L. 1237-13 du code du travail

Mettant en ceuvre I'accord national interprofessionnel du 11 janvier 2008 sur la
modernisation du marché du travail, la loi n° 2008-596 du 25 juin 2008 portant moder-
nisation du marché du travail a créé un mode spécifique de rupture du contrat de travail
a durée indéterminée, la rupture conventionnelle. Celle-ci résulte d’une convention de
rupture conclue entre 'employeur et le salarié et homologuée par I’autorité administrative.

Larticle L. 1237-13 du code du travail, issu de la loi du 25 juin 2008 précitée, pré-
voit que «la convention de rupture définit les conditions de celle-ci, notamment le

18. Rapport 2013, p. 65 ; Rapport 2014, p. 43 ; Rapport 2015, p. 34.
19. Rapport 2014, p. 75 ; Rapport 2015, p. 35.
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montant de 'indemnité spécifique de rupture conventionnelle qui ne peut pas étre
inférieur a celui de 'indemnité prévue a 'article L. 1234-9».

Larticle L. 1234-9 du code du travail ouvre droit pour le salarié licencié, sous les
conditions qu'’il édicte, 4 une indemnité de licenciement dont les modalités et base de
calcul sont fixées aux articles R. 1234-1, R. 1234-2 et R. 1234-4 du code du travail.

Selon I’avenant n® 4 du 18 mai 2009 a I’accord national interprofessionnel du 11 jan-
vier 2008 relatif aux indemnités de rupture en cas de licenciement, le montant de I'in-
demnité spécifique de rupture conventionnelle ne doit pas étre inférieur au montant
de I'indemnité conventionnelle de licenciement, si celle-ci est plus favorable que I'in-
demnité légale de licenciement. Cet avenant, étendu par arrété du 26 novembre 2009,
régit tous les employeurs et tous les salariés compris dans le champ d’application de
cet accord national interprofessionnel.

"Toutefois, il ne s’applique pas aux entreprises qui ne sont pas membres d’une des
organisations signataires de cet accord et dont I’activité ne reléve pas du champ d’ap-
plication d’une convention collective de branche signée par une fédération patronale
adhérente du Medef, de 'UPA ou de la CGPME. Ainsi ne sont notamment pas soumnis
a ces dispositions les particuliers employeurs, les employeurs des professions agricoles
et des professions libérales, du secteur de I’économie sociale et du secteur sanitaire et
social et les entreprises relevant du secteur de la presse.

Selon la jurisprudence de la Cour de cassation (Soc., 3 juin 2015, pourvoi n° 13-26.799,
Bull. 2015,V,n° 109), dans ’hypothése ou I’employeur n’entre pas dans le champ d’ap-
plication de I'accord interprofessionnel du 11 janvier 2008 précité, le montant mini-
mal de 'indemnité spécifique de rupture conventionnelle a laquelle peut prétendre le
salarié est celui de 'indemnité légale de licenciement. ’arrét précité retient dans ses
motifs que Particle L. 1237-13 du code du travail se référe aux seules dispositions de
Particle L. 1234-9 du code du travail.

Il en résulte que, dans cette hypothése, le montant minimal de 'indemnité spé-
cifique de rupture conventionnelle est inférieur a celui de I'indemnité statutaire ou
conventionnelle de licenciement a laquelle le salarié aurait eu droit s'il avait été licencié.

Une telle solution se justifie par 'autonomie de la rupture conventionnelle, mode
de rupture du contrat de travail distinct du licenciement.

Pour autant, il n’est pas certain qu’elle soit conforme aux intentions des parte-
naires sociaux.

En effet, aux termes de I'article 11 de I’accord national interprofessionnel du 11 jan-
vier 2008 précité, «afin de rationaliser le calcul des indemnités de rupture du CDI
dans les cas ou 'ouverture au droit a une telle indemnité est prévue, il est institué une
indemnité de rupture interprofessionnelle unique dont le montant ne peut étre infé-
rieur, sauf dispositions conventionnelles plus favorables, a partir d’un an d’ancienneté
dans I’entreprise, a 1/5¢ de mois par année de présence ». Selon D'article 12 de ce texte
instituant la rupture conventionnelle, «’accés aux indemnités de rupture [...] est assuré
par le versement d’une indemnité spécifique non assujettie aux prélévements sociaux
et fiscaux et dont le montant ne peut étre inférieur a celui de 'indemnité de rupture
prévue a article 11 ».
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Le proces-verbal d’interprétation n° 1 de cet accord, signé le 15 décembre 2008, pré-
cise que les « dispositions conventionnelles» visées a ’article 11 renvoient aux indem-
nités de licenciement prévues par la convention collective applicable. Il en résulte que
«c’est donc bien le montant des indemnités de licenciement prévues par la conven-
tion collective auquel renvoie larticle 12 » et qui, «lorsqu’il est supérieur au montant
de I'indemnité 1égale de licenciement, doit constituer le plancher de 'indemnité spé-
cifique due en cas de rupture conventionnelle ». Le proces-verbal ajoute : « Les signa-
taires ont en effet voulu, en prévoyant le versement d’une indemnité spécifique d’un
montant au moins égal a celui de I'indemnité conventionnelle de licenciement lorsque
ce montant est supérieur a celui de 'indemnité légale, garantir la liberté de consente-
ment des parties a la rupture conventionnelle et éviter tout risque de transfert 2 I’'Une-
dic de la prise en charge financiére de démissions déguisées».

Le Rapport 2015 %0 a, dés lors, proposé de modifier I'article L. 1237-13 du code du
travail afin de prévoir que 'indemnité spécifique de rupture ne peut étre inférieure a
I'indemnité de licenciement prévue par un accord collectif ou des dispositions 1égales
plus favorables. Une telle réforme permettrait de renforcer les droits des salariés par-
ties 2 une convention de rupture et d’éviter de laisser perdurer une différence de régime
entre les salariés selon que leur employeur est ou non lié par "accord national inter-
professionnel du 11 janvier 2008 précité.

La direction des affaires civiles et du sceau se montre favorable a cette proposition
qui est de nature a harmoniser, entre les salariés relevant des différents secteurs conven-
tionnels, les régles d’indemnisation en cas de rupture conventionnelle. Elle fait cepen-
dant valoir que cette proposition reléve de la compétence du ministere du travail, de
I’emploi, de la formation professionnelle et du dialogue social auquel elle a été trans-
mise et qui a précisé qu’elle devra étre soumise a ’avis préalable des partenaires sociaux.

Licenciement d’un salarié protégé : création d’une sanction pécuniaire,

au titre de la méconnaissance du statut protecteur, en cas de licenciement
sans autorisation administrative d’un salarié protégé qui ne demande pas
sa réintégration

Un certain nombre de salariés bénéficient, en raison d’attributions particuliéres, d’un
statut protecteur, en ce sens que leur licenciement ne peut intervenir qu’apres autori-
sation de I'inspecteur du travail : salariés énumérés par larticle L. 2411-1 du code du
travail ; médecins du travail (article L. 4623-5 du méme code), etc.

La décision de 'inspecteur du travail, notamment la décision d’autorisation, peut
étre contestée devant la juridiction administrative, et les textes prévoient précisément
les conséquences de 'annulation d’une décision d’autorisation en distinguant selon que
le salarié demande ou ne demande pas sa réintégration dans les conditions prévues.

En revanche, la loi n’a pas envisagé I’hypothése ol un licenciement est prononcé
par "employeur en méconnaissance du statut protecteur, ¢’est-a-dire sans qu’une auto-
risation ait été sollicitée de 'inspecteur du travail.

20. Rapport 2015, p. 69.
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C’est donc la jurisprudence qui a été conduite a déterminer les conséquences,
notamment indemnitaires, de la violation par 'employeur du statut protecteur, non
sans quelque hésitation en raison de la diversité des situations au regard de la durée de
protection légale que la chambre sociale de la Cour de cassation a prise pour référence
de la détermination de la sanction indemnitaire au profit du salarié protégé licencié
sans autorisation qui ne demande pas sa réintégration.

La formation pour avis de la Cour de cassation (Avis de la Cour de cassation,
15 décembre 2014, n° 14-70.009, Buil. 2014, Avis n° 9), saisie du point de savoir quelle
devait étre la durée de protection permettant de calculer le montant de 'indemnité pour
violation du statut protecteur du médecin du travail licencié sans autorisation adminis-
trative, a dit pour avis que : «le médecin du travail licencié sans autorisation adminis-
trative et qui ne demande pas sa réintégration a droit 4 une indemnité pour violation
du statut protecteur égale aux salaires qu’il aurait dii percevoir entre son éviction et
la fin de la période de protection, dans la limite de trente mois, durée de la protection
minimale légale accordée aux représentants du personnel ».

Une telle régle pourrait avoir vocation a s’appliquer dans d’autres hypothéses, mais
il ne s’agit que d’un avis et la question est complexe.

Les Rapports 2014 et 2015 2! ont suggéré que le 1égislateur s’empare du probléme et
reégle la question des conséquences du licenciement sans autorisation des salariés béné-
ficiant d’une protection légale contre le licenciement.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition. Elle
indique que le secrétariat général des ministéres sociaux a initié une démarche de
modernisation des missions, des moyens et des organisations, qui portera notamment
sur le licenciement des salariés protégés, dans le cadre de laquelle cette proposition
pourra étre étudiée.

Protection complémentaire du représentant du personnel : extension

au délégué syndical de la protection complémentaire accordée au délégué
du personnel ou au membre du comité d’entreprise dont la décision
d’autorisation de licenciement a été annulée et qui est réintégré alors

que l'institution a été renouvelée

Aux termes de P'article L. 2422-2 du code du travail, «le délégué du personnel ou
le membre du comité d’entreprise dont la décision d’autorisation de licenciement a été
annulée est réintégré dans son mandat si I'institution n’a pas été renouvelée.

Dans le cas contraire, il bénéficie pendant une durée de six mois, 2 compter du jour
ou il retrouve sa place dans entreprise, de la protection prévue a 'article L. 2411-5
[du code du travail] ».

La protection complémentaire instituée par ’alinéa 2 ci-dessus dans ’hypothese
ou 'institution a été renouvelée n’est prévue que pour le délégué du personnel ou le
membre du comité d’entreprise.

21. Rapport 2014, p. 73 ; Rapport 2015, p. 36.
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La Cour de cassation a eu a connaitre de la situation d’un délégué syndical (repré-
sentant de droit le syndicat au comité d’entreprise) dont la décision d’autorisation de
licenciement avait été annulée et qui, apres avoir été réintégré dans 'entreprise, a été
de nouveau licencié quelques mois plus tard sans qu’il soit sollicité par 'employeur
d’autorisation administrative, étant observé que, dans I'intervalle, le comité d’entre-
prise de la société avait disparu en raison d’une baisse des effectifs.

Ce salarié pouvait-il a son retour prétendre qu’il bénéficiait d’un statut protecteur ?

Faisant application de Iarticle L. 2422-2 du code du travail précité, la Cour de cas-
sation a répondu par Paffirmative, en énoncant que le délégué syndical, représentant
de droit le syndicat au comité d’entreprise, réintégré dans ’entreprise apres ’annula-
tion de l'autorisation donnée en vue de son licenciement, sans avoir pu retrouver son
mandat du fait de la disparition de ce comité d’entreprise, bénéficie de la protection
complémentaire de six mois suivant sa réintégration (Soc., 16 décembre 2014, pourvoi

n° 13-21.203, Bull. 2014, V, n° 289).

Les Rapports 2014 et 2015 22 ont suggéré que la solution, qui en tant que telle étend
sensiblement la lettre de 'article L. 2422-2 du code du travail précité, soit consacrée
par la loi, car rien ne parait justifier dans ’hypothése en cause une distinction entre le
délégué du personnel et le membre du comité d’entreprise d’une part, le délégué syn-
dical d’autre part.

La direction des affaires civiles et du sceau est défavorable a cette proposition. Elle
indique que 'application de P’article L. 2422-2 du code du travail par la Cour de cassa-
tion au délégué syndical, représentant syndical de droit au comité d’entreprise, réintégré
dans ’entreprise aprés "annulation de ’autorisation donnée en vue de son licenciement,
sans avoir pu retrouver son mandat du fait de la disparition de ce comité d’entreprise, et
par laquelle elle lui fait bénéficier de la protection complémentaire de six mois suivant
sa réintégration (Soc., 16 décembre 2014, pourvoi n° 13-21.203, Bull. 2014, V, n° 289),
se justifie en tant que, représentant syndical de droit au comité d’entreprise de moins
de trois cents salariés, le délégué syndical est également membre de ce comité. Cest
donc en tant que membre de ce comité qu’il peut bénéficier de la protection complé-
mentaire prévue par larticle L. 2422-2, comme un membre élu du comité d’entreprise
ou un autre représentant syndical dans une entreprise de moins de trois cents salariés.

Elle ajoute que le délégué syndical, qui n’est pas représentant syndical au comité
d’entreprise par ailleurs, n’est réintégré dans son mandat que s’il a fait ’objet d’une nou-
velle désignation, peu important que le salarié n’ait pu étre nécessairement candidat aux
élections organisées postérieurement a son licenciement et que Iarticle L. 2143-3 du
code du travail puisse lui étre opposé (Soc., 14 novembre 2013, pourvoi n° 13-11.301,

Bull. 2013, V, n° 263).

Elle considére en conséquence qu’une modification de Particle L. 2422-2 du code
du travail n’apparait pas opportune.

22. Rapport 2014, p. 76; Rapport 2015, p. 37.
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Rupture du contrat de travail d’une assistante maternelle :

Réglement de la contradiction formelle apparente entre les dispositions

de I'article L. 423-24 et celles de I'article L. 423-2, 4°, du code de I'action
sociale et des familles

Darticle L. 423-24 du code de I’action sociale et des familles (inclus dans une sous-
section intitulée « Dispositions applicables aux seuls assistants maternels employés par
des particuliers») dispose :

«Le particulier employeur qui décide de ne plus confier d’enfant & un assistant
maternel qu’il employait depuis trois mois doit notifier a 'intéressé sa décision de
rompre le contrat par lettre recommandée avec demande d’avis de réception. La date
de présentation de la lettre recommandée fixe le point de départ du préavis éventuel-
lement dii en vertu de larticle L. 423-25. L'inobservation de ce préavis donne lieu au
versement d’une indemnité compensatrice du congé dd.

Le particulier employeur qui ne peut plus confier d’enfant 4 un assistant maternel
qu’il employait depuis trois mois au moins, en raison de la suspension ou du retrait de
I’agrément de celui-ci, tels qu’ils sont prévus par les dispositions de 'article L. 421-6,
doit notifier a 'intéressé la rupture du contrat de travail par lettre recommandée avec
demande d’avis de réception. Les charges liées a la rupture du contrat de travail consé-
cutives 2 la suspension ou au retrait de ’agrément ne peuvent étre supportées par le
particulier employeur.»

De son c6té, 'article L. 423-2, 4°, du code de 'action sociale et des familles précité
(inclus dans une section intitulée « Dispositions communes a tous les assistants mater-
nels et familiaux») énonce :

«Sont applicables aux assistants maternels et assistants familiaux employés par des
personnes de droit privé les dispositions du code du travail relatives au contrat de tra-
vail & durée déterminée, prévues par le titre IV du livre II de la premiére partie.»

Le premier des textes est rédigé de telle maniére qu’il parait instituer au profit du
particulier employeur un droit de ne plus confier son enfant a I’assistant maternel qu’il
employait (droit de retrait par conséquent) tandis que le second texte soumet les assis-
tants maternels a ’ensemble des dispositions du code du travail applicables au contrat
a durée déterminée, et partant, a celles applicables a la rupture (anticipée) du contrat a
durée déterminée selon lesquelles, «sauf accord des parties, le contrat de travail 2 durée
déterminée ne peut étre rompu avant I’échéance du terme qu’en cas de faute grave, de
force majeure ou d’inaptitude constatée par le médecin du travail » (article L. 1243-1
du code du travail).

La chambre sociale de la Cour de cassation a dépassé la contradiction entre les deux
textes (issus de la méme ordonnance n° 2007-329 du 12 mars 2007 relative au code du
travail [partie législative]) par application de la régle selon laquelle les lois spéciales
dérogent aux lois générales en considérant que 'article L. 423-24 du code de I’action
sociale et des familles constituait une régle spéciale, dérogeant a la régle générale posée
a larticle L. 423-2, 4°, du méme code, mais la solution n’est guére évidente.
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Les Rapports 2014 et 2015 2* ont suggéré qu’une modification législative régle cette
contradiction formelle entre les textes.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette suggestion de clarifi-
cation législative mais précise que cette proposition reléve, au premier chef, de la com-
pétence de la direction générale de la cohésion sociale du ministere des affaires sociales
et de la santé a laquelle elle a été transmise. Cette direction a indiqué que cette propo-
sition devait faire I’objet d’une expertise, pour s’assurer que les dispositions relatives
aux cas de force majeure, inaptitude ou faute grave ne s’appliquent pas a d’autres situa-
tions que celles prévues a Particle L. 423-24 du code de I’action sociale et des familles.

Experts judiciaires

Liste nationale des experts judiciaires — Durée d’inscription

Les Rapports 2014 et 2015 2* ont proposé de modifier le texte de 'article 2 de la loi
n° 71-498 du 29 juin 1971 relative aux experts judiciaires pour que le caractére tempo-
raire de l'inscription de ces derniers sur la liste nationale figure a nouveau dans la loi.

Cette suggestion a été suivie d’effet puisque l'article 21 de la loi n° 2016-1547 du
18 novembre 2016 de modernisation de la justice du xx1© siécle dispose que le IIT de
Particle 2 de la loi n° 71-498 du 29 juin 1971 relative aux experts judiciaires est com-
plété par un alinéa ainsi rédigé : «Il est procédé a I'inscription sur la liste nationale
pour une durée de sept ans. La réinscription, pour la méme durée, est soumise a I’exa-
men d’une nouvelle candidature.»

Motivation imposée des recours relatifs aux listes d’experts judiciaires

Une contestation par le candidat a inscription ou 2 la réinscription sur la liste des
experts judiciaires d’une cour d’appel ou de la Cour de cassation est formée par une
requéte. Larticle 20 du décret n° 2004-1463 du 23 décembre 2004 relatif aux experts
judiciaires qui la régit n’impose nullement & Pexpert de préciser les motifs de son
recours, motifs que expert peut ainsi formuler ou compléter ultérieurement, a tout
stade de l'instruction de ce recours.

Les Rapports 2014 et 2015%° ont indiqué que cette situation nuisait a 'instruction
accélérée menée par la Cour de cassation en vue de statuer au plus vite sur ces recours.
Elle est d’autant plus préoccupante que, depuis ’entrée en vigueur de la loi n° 2012-
409 du 27 mars 2012 de programmation relative a I'exécution des peines, la décision
de refus d’inscription ou de réinscription d’un candidat sur une liste d’experts devant
étre motivée, la Cour de cassation est conduite 2 examiner les erreurs manifestes d’ap-
préciation susceptibles d’affecter ces motivations.

Rien n’interdit que le requérant puisse compléter les motifs de sa contestation au
cours de I'instruction de ce recours, étant rappelé de facon générale que I'inscription

23. Rapport 2014, p. 74; Rapport 2015, p. 38.
24. Rapport 2014, p. 67 ; Rapport 2015, p. 39.
25. Rapport 2014, p. 69; Rapport 2015, p. 41.

142



/ Propositions de réforme en matiere civile

sur les listes d’un expert judiciaire ne constitue pas un droit entrant dans le champ de
la protection juridictionnelle garantie par I'article 6, § 1, de la Convention de sauve-
garde des droits de ’homme et des libertés fondamentales.

La célérité de I'instruction profite d’ailleurs en particulier au requérant, qui est ainsi
plus rapidement en mesure d’apprécier 'opportunité de présenter une nouvelle can-
didature. Elle s’impose en outre pour permettre aux assemblées générales des cours
d’appel de se réunir a2 nouveau pour statuer sur les candidatures ayant donné lieu a des
rejets annulés par la Cour de cassation.

Aussi, a 'instar d’autres procédures soumises a la Cour de cassation, est-il sug-
géré que le recours soit formé, a peine d’irrecevabilité, par une requéte contenant les
motifs de ce recours.

La direction des affaires civiles et du sceau émet un avis favorable a cette proposi-
tion qui figure dans un proj jet de décret relatif a la modernisation et a la 51mphﬁcat10n
de la procédure civile qui devrait étre présenté en Conseil d’Etat au cours du premier
trimestre 2017. Le projet modifie P'article 20 du décret du 23 décembre 2004 relatif
aux experts, en ce sens que le recours doit étre motivé a peine d’irrecevabilité.

Fonds de garantie

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

Les Rapports 2011, 2012, 2013, 2014 et 20152¢ ont proposé que des dispositions
législatives ou réglementaires précisent, voire harmonisent, les textes relatifs aux frais
et dépens pour tous les fonds de garantie ou d’indemnisation mis en place ces der-
nieres années.

Comme les années précédentes, la direction des affaires civiles et du sceau n’émet
pas d’objection de principe. Il lui semble cependant nécessaire préalablement de dres-
ser un état complet des lieux, travail qui pourrait étre confié a une mission interinspec-
tions qui pourrait aussi formuler des propositions.

Procédure civile

Appel — Délai de péremption de I'instance : modification de I'article 526
du code de procédure civile

Larticle 526 du code de procédure civile, relatif a la radiation du role d’une affaire
par le premier président de la cour d’appel, présente des imperfections, susceptibles
d’entraver le droit d’acces au juge d’appel, soulignées des I'origine par la doctrine qui
s'interrogeait notamment sur la question de I'interruption du délai de péremption de
'instance dans le cas de la radiation de I’affaire.

26. Rapport 2011, p. 29; Rapport 2012, p. 35 ; Rapport 2013, p. 35 ; Rapport 2014, p. 29; Rﬂpport2015
p. 41.

43:



LIVRE 2 / Suggestions de modifications législatives ou réglementaires

Les Rapports 2012, 2013, 2014 et 201527 ont proposé d’aligner le régime de 'ar-
ticle 526 du code de procédure civile sur celui de Particle 1009-2 de ce code, en pré-
voyant que le délai de péremption de I'instance d’appel court a compter de la notification
de la décision ordonnant la radiation du réle de l'affaire pour inexécution de la déci-
sion frappée d’appel. Il était également suggéré un alignement plus complet de P'ar-
ticle 526 sur les articles 1009-1 a 1009-3.

La direction des affaires civiles et du sceau indique que cette proposition est reprise
dans un projet de décret relatif aux exceptions d’incompétence et a I'appel en matiere
civile qui sera soumis au Conseil d’Etat au premier trimestre 2017. Il est prévu de
modifier l'article 526 du code de procédure civile en ajoutant notamment un alinéa
ainsi rédigé : «Le délai de péremption court a compter de la notification de la déci-
sion ordonnant la radiation. Il est interrompu par un acte manifestant sans équivoque
la volonté d’exécuter. Le premier président ou le conseiller de la mise en état peut, soit
a la demande des parties, soit d’office, aprés avoir invité les parties a présenter leurs
observations, constater la péremption. »

Appel — Conclusions : précision d’application de I'article 954 du code
de procédure civile

Les dispositions transitoires relatives a 'application de l'article 954 du code de procé-
dure civile en sa nouvelle rédaction résultant du décret n° 2009-1524 du 9 décembre 2009
relatif a la procédure d’appel avec représentation obligatoire en matiére civile pourraient
étre modifiées. En effet, au terme de I'article 15 de ce décret, dans sa rédaction issue du
décret n° 2010-1647 du 28 décembre 2010 modifiant la procédure d’appel avec repré-
sentation obligatoire en matiere civile, I'article 954 du code de procédure civile dans
sa nouvelle rédaction est applicable aux appels formés a compter du 1¢ janvier 2011.

Or, lorsque la Cour de cassation casse un arrét d’appel et renvoie les parties devant
une cour d’appel pour que I’affaire soit 2 nouveau jugée, 'article 954 du code de pro-
cédure civile, dans sa rédaction antérieure au décret n° 2009-1524 du 9 décembre 2009
précité, peut encore étre amené a s’appliquer puisque c’est a la date de I'appel qu’il faut
se placer et non 2 la date de la saisine de la cour de renvoi en I’état des dispositions tran-
sitoires, comme l'illustre un arrét (3¢ Civ., 17 décembre 2014, pourvoi n° 13-24.674).
Cela peut étre source d’erreurs et de complications pour la cour de renvoi.

Les Rapports 2014 et 2015 28 avaient donc proposé d’ajouter a I'article 15 du décret
n°2009-1524 du 9 décembre 2009 précité, qui prévoit que «les dispositions des articles 2,
3,8,9,11, 12 et 13 s’appliquent aux appels formés & compter du 1¢ janvier 2011 », le
membre de phrase suivant : « et aux instances consécutives 4 un renvoi aprés cassation
lorsque la juridiction de renvoi est saisie apres le 1¢" janvier 2011 ».

"Tout en observant que le nombre d’affaires concernées doit étre désormais assez
faible s’agissant d’appels formés avant le 1¢" janvier 2011, la direction des affaires civiles
et du sceau émet un avis favorable sur le principe. Une disposition complétant en ce sens
Particle 15 du décret de 2009 a été insérée dans le projet de décret précité relatif aux

27. Rapport 2012, p. 45 ; Rapport 2013, p. 42 ; Rapport 2014, p. 32; Rapport 2015, p. 42.
28. Rapport 2014, p. 61; Rapport 2015, p. 42.
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exceptions d’incompétence et a 'appel en matiére civile qui sera présenté en Conseil
d’Etat au cours du premier trimestre 2017.

Appel — Recevabilité des conclusions : modification de I'article 961
du code de procédure civile

Larticle 961 du code de procédure civile dispose que les conclusions d’appel ne
sont pas recevables tant que les indications prévues par 'article 960 du méme code et
relatives, en substance, a I'identité des parties n’ont pas été fournies.

Jusqu’a la réforme de la procédure d’appel, la rigueur de cette disposition, qui n’exige
la preuve d’aucun grief, était partiellement tempérée par la possibilité de déposer de
nouvelles conclusions, se conformant au formalisme requis, de sorte qu’elle demeurait
adaptée a ’objet poursuivi par ce texte, a savoir en particulier sanctionner les parties qui
dissimulent leur véritable adresse dans le but d’échapper a de possibles mesures d’exé-
cution de la décision de premiére instance ou de 'arrét d’appel a intervenir.

Ce mécanisme mérite d’étre corrigé en vue de I'articuler avec la nouvelle procé-
dure d’appel, qui impose aux parties des délais pour conclure, frappés de sanctions, non
régularisables, qu’il s’agisse de la caducité de la déclaration d’appel pour I’appelant et
de lirrecevabilité de leurs conclusions pour les autres parties.

Les Rapports 2014 et 2015 2% avaient souligné la nécessité de compléter I’article 961
du code de procédure civile par une disposition prévoyant qu’en tout état de cause l'ir-
recevabilité n’est pas prononcée si, au jour ou la cour d’appel statue, les informations
requises ont été fournies. En outre, le pouvoir conféré au conseiller de la mise en état
par I'article 913 du méme code d’enjoindre aux parties de mettre leurs conclusions en
conformité avec les exigences de l'article 954 de ce code pourrait, le cas échéant, étre
étendu 2 celles prévues par Iarticle 961 du méme code.

La direction des affaires civiles et du sceau maintient son avis favorable a cette
proposition, qui figure dans le projet de décret précité relatif aux exceptions d’incom-
pétence et i 'appel en matiére civile qui sera présenté en Conseil d’Etat au cours du
premier trimestre 2017.

Le projet prévoit la modification de I'article 914 du code de procédure civile en
ce sens que le conseiller de la mise en état peut enjoindre aux avocats de mettre leurs
conclusions en conformité avec les dispositions des articles 954 et 961. Larticle 961 est
également modifié en ce sens que la fin de non-recevoir tirée de la non-conformité des
écritures aux exigences de 'article 960 (identité compléte des parties) peut étre régula-
risée jusqu’au jour du prononcé de la cléture ou, en I’absence de mise en état, jusqu’a
I'ouverture des débats.

29. Rapport 2014, p. 61; Rapport 2015, p. 43.
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Astreintes ordonnées par le juge des référés : modification de I'article 491
du code de procédure civile

Les Rapports 2014 et 20153 ont mis en évidence certaines difficultés liées a 1’ar-
ticle 491 du code de procédure civile. Le premier alinéa de P'article 491 du code de
procédure civile dispose que «le juge statuant en référé peut prononcer des condam-
nations a des astreintes. Il peut les liquider, a titre provisoire». La loi n® 91-650 du
9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles d’exécution aurait di conduire a
abroger ou, a tout le moins, 2 modifier cette disposition.

Quant au pouvoir conféré au juge des référés de prononcer des astreintes, 'article 33
de la loi n° 91-650 précitée, devenu l'article L. 131-1 du code des procédures civiles
d’exécution, prévoit, d’une part, que tout juge peut ordonner une astreinte pour assurer
I’exécution de sa décision et, d’autre part, que le juge de ’exécution peut assortir d’une
astreinte les décisions rendues par un autre juge. Il en résulte que le juge des référés
peut, comme tout juge, assortir d’une astreinte ses propres ordonnances, a I'exclusion
des décisions des autres juges, solution qui ne correspond pas exactement a la lettre de
Particle 491 précité, qui pourrait, par erreur, laisser penser que le juge des référés peut
assortir d’une astreinte ’exécution des décisions prononcées par d’autres juridictions.

Quant au pouvoir conféré au juge des référés de liquider les astreintes qu’il a pro-
noncées, I’article 491 du code de procédure civile se révele, 1a encore, source d’in-
compréhension. En effet, il résulte de P'article L. 131-3 du code des procédures civiles
d’exécution qu’une astreinte est liquidée par le juge de ’exécution sauf si le juge qui I’a
ordonnée reste saisi de I’affaire ou s’en est expressément réservé le pouvoir, y compris
dans le cas ou il s’agit d’un juge des référés?!. Le juge de I'exécution ayant, depuis la loi
du 9 juillet 1991 précitée, une compétence exclusive pour liquider 'astreinte ordonnée
par un autre juge qui ne s’en est pas réservé la liquidation, la saisine du juge des réfé-
rés dans ce cas, comme juge liquidateur, devrait étre clairement exclue de la pratique
soit par I'abrogation du premier alinéa de I'article 491 du code de procédure civile, soit
par la modification de celui-ci qui pourrait étre ainsi rédigé : «le juge des référés qui
assortit sa décision d’une astreinte peut s’en réserver la liquidation ».

La direction des affaires civiles et du sceau indique que cette proposition a été reprise
dans un projet de décret de modernisation et de simplification de la procédure civile,
qui devrait étre soumis au Conseil d’Etat au cours du premier trimestre 2017. Ce projet
propose de modifier 'article 491 du code de procédure civile qui serait rédigé comme
suit : « «Le juge statuant en référé peut assortir d’astreinte les condamnations qu’il
prononce. Il peut les liquider, a titre provisoire. Il statue sur les dépens.»

30. Rapport 2014, p. 56; Rapport 2015, p. 44.

31. 2¢ Civ., 26 mars 1997, pourvoi n° 94-15.992, Buil. 1997, 11, n° 91 ; 2¢ Civ., 15 février 2001,
pourvoi n° 99-13.102, Bu/l. 2001, II, n° 27; 2¢ Civ., 21 février 2008, pourvoi n° 06-43.046,
Bull. 2008, II, n° 41; Soc., 23 septembre 2008, pourvoi n° 06-45.320, Bull. 2008, V, n° 166;
2¢ Civ., 10 février 2011, pourvoi n° 10-30.576, Bull. 2011, IT, n° 32.
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Déféré des ordonnances du conseiller de la mise en état :
organisation d’un formalisme

Les Rapports 2014 et 201532 ont suggéré qu’une réflexion approfondie soit enga-
gée sur le formalisme pour le déféré des ordonnances du conseiller de la mise en état.
Quoiqu’il ne figure pas parmi les voies de recours, le déféré des décisions du conseiller
de la mise en état est devenu un mécanisme essentiel depuis la réforme de la procédure
d’appel, qui a accru les compétences, notamment exclusives, du conseiller de la mise
en état, a multiplié en pratique les cas d’incidents soumis a ce conseiller et a accordé a
plusieurs de ses ordonnances I’autorité de la chose jugée au principal.

Pourtant, en I’absence de régle prescrite par I'article 916 du code de procédure civile
régissant ce déféré, celui-ci n’est soumis a aucun formalisme (2¢ Civ., 26 juin 2014, pour-
voi n° 13-11.635, Bull. 2014, 11, n° 158). Cette situation est paradoxale s’agissant de la
contestation d’une décision intervenant dans une procédure écrite soumise a la repré-
sentation obligatoire par avocat, qui plus est largement dématérialisée. Elle est surtout
source d’insécurité, lorsque la cour d’appel n’identifie pas ’existence de ce déféré, ou
d’allongement des procédures chaque fois que la cour d’appel le découvre avec retard.

Dans ces conditions il apparait indispensable de préciser la forme que doit prendre
ce déféré, en imposant qu’il soit présenté par une requéte précisant notamment son
objet, Iaffaire considérée, la décision déférée et les motifs invoqués par le requérant.

La direction des affaires civiles et du sceau indique que le projet de décret précité
relatif aux exceptions d’incompétence et a I'appel, qui doit étre examiné en Conseil
d’Etat au cours du premier trimestre 2017, prévoit de modifier I'article 916 du code de
procédure civile dans les termes suivants : « La requéte, remise au greffe de la chambre
a laquelle Paffaire est distribuée, contient, outre les mentions prescrites par 'article 58
et 4 peine d’irrecevabilité, I'indication de la décision déférée ainsi qu'un exposé des
moyens en fait et en droit.»

Fermeture du pourvoi en matiére d’arrét de I'exécution provisoire

Mettant en ceuvre les propositions de réforme formulées par un groupe de travail
animé par M. Loriferne, président de chambre a la Cour de cassation, le décretn® 2014-
1338 du 6 novembre 2014 relatif i la procédure civile applicable devant la Cour de cas-
sation a inséré dans le code de procédure civile un article 525-2 disposant que, lorsqu’il
est saisi en application des articles 524, 525 et 525-1, ’est-a-dire en matiére d’exécution
provisoire d’une décision de premiére instance frappée d’appel, le premier président
de la cour d’appel statue par une décision non susceptible de pourvoi.

11 existe toutefois d’autres domaines dans lesquels ce premier président est amené
a statuer en matiére d’exécution provisoire, tel celui des recours contre une décision
arbitrale (articles 1497 et 1527 du code de procédure civile), ou des cas dans lesquels
cette mission est confiée a un autre juge (article 590 du code de procédure civile, en
matiére de tierce opposition). Dans un objectif d’harmonisation des textes relatifs aux
voies de recours, le Rapport 201533 a proposé que le domaine de la régle posée a Iar-

32. Rapport 2014, p. 60; Rapport 2015, p. 45.
33. Rapport 2015, p. 73.
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ticle 525-2 précité soit étendu, a tout le moins a ’ensemble des cas d’intervention du
premier président en matiere d’exécution provisoire.

La direction des affaires civiles et du sceau renouvelle ses précédentes observations,
dans lesquelles elle avait souligné comprendre ’objectif d’harmonisation qui résulterait
d’une extension de la régle fermant le pourvoi en cassation pour toute décision statuant
sur un recours en matiére d’exécution provisoire, mais réitére ses réserves sur la ques-
tion de la fermeture du pourvoi contre les décisions rendues par le premier président
en matiere d’arbitrage, eu égard aux spécificités de Iarbitrage en matiére de voies de
recours. Celles-ci sont destinées a préserver Uefficacité de la sentence (restriction des
voies de recours, caractére non suspensif des voies de recours en matiére d’arbitrage
international). Du point de vue de la direction des affaires civiles et du sceau, ces spé-
cificités justifient pleinement que le pourvoi soit ouvert concernant les décisions rela-
tives 4 'exécution provisoire en matiére d’arbitrage. Par ailleurs, on peut considérer que
la question de 'ouverture du pourvoi contre la décision de suspension de 'exécution
provisoire en cas de tierce opposition ne se pose que de maniére exceptionnelle. Dans
toutes ces hypothéses, il parait justifié de garantir ’harmonisation de la jurisprudence
sur ce que recouvre la notion de conséquences manifestement excessives.

Incidents de compétence : suppression du contredit

Le contredit, voie de contestation des décisions statuant sur la compétence instau-
rée par le décret n® 58-1289 du 22 décembre 1958 relatif a certaines modifications en
matiere de procédure civile, ultérieurement intégré dans le nouveau code de procédure
civile, a grandement contribué a simplifier le traitement des exceptions d’incompétence.

La question du maintien du contredit a déja été posée dans les Rapports 2014 et
201534 En effet, le domaine et le régime du contredit apparaissent désormais poser
plus de difficultés que ce dispositif ne comporte d’avantages par rapport a ’ouverture
d’une voie de recours ordinaire.

Les Rapports 2014 et 20153 ont donc proposé le remplacement du contredit par
un appel immédiat, ouvert contre tout jugement statuant sur la compétence. Cet appel
devrait étre interjeté dans les quinze jours suivant la notification du jugement statuant
sur la compétence. L'instruction de cet appel devrait avoir lieu selon I'une des procé-
dures d’appel accélérées : ainsi ’appel serait-il jugé suivant la procédure de Iarticle 905
du code de procédure civile, applicable au référé, voire selon la procédure i jour fixe
si appelant ’estime nécessaire pour préserver ses droits. Dans tous les cas, un pour-
vol immédiat demeurerait ouvert.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a la proposition et indique
que le projet de décret relatif a la procédure d’appel précité prévoit de supprimer le
contredit.

34. Rapport 2014, p. 58; Rapport 2015, p. 45.
35. Rapport 2014, p. 58; Rapport 2015, p. 45.
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Mise en état et conclusions des parties en procédure écrite —
Attributions du conseiller de la mise en état

Sile conseiller de la mise en état dispose d’attributions étendues par rapport a celles
du juge de la mise en état, les affaires soumises a la Cour de cassation révelent la néces-
sité de procéder a deux autres extensions de ses domaines d’intervention.

Le Rapport 201536 a proposé, en premier lieu, de compléter P'article 914 du code
de procédure civile a P'effet de prévoir la compétence du conseiller de la mise en état
pour connaitre de la recevabilité et de la régularité des actes des parties accomplis
durant la mise en état, au regard de I'article 930-1, ainsi que des articles 748-1 et sui-
vants du méme code. En application de ces dispositions, la remise des actes des parties
au greffe de la cour d’appel est, a peine d’irrecevabilité, accomplie par la voie électro-
nique et la notification des actes entre les parties a I'instance peut également avoir lieu
par la voie électronique. Aucune disposition ne prévoit toutefois que le magistrat de la
mise en état soit apte a apprécier le respect de ces dispositions relatives a la commu-
nication par la voie électronique. En particulier, si le pouvoir conféré au conseiller de
la mise en état pour sanctionner le dépassement des délais impartis par les articles 908
4 910 du code de procédure civile a permis de retenir sa compétence pour pronon-
cer lirrecevabilité des conclusions remises au greffe en application de ces textes, sans
respecter la voie électronique prescrite par I'article 930-1 du code de procédure civile
précité, aucun texte ne permet de lui conférer cette méme compétence pour les autres
actes des parties. Ainsi en va-t-il en particulier de la recevabilité des conclusions ulté-
rieurement remises au cours de la mise en état et des actes de constitution d’avocat
ou encore de la validité de la notification entre les parties de ces actes, lorsqu’elle est
accomplie par la voie électronique.

En second lieu, il a été suggéré que les attributions du conseiller de la mise en état
soient également étendues a la connaissance de la recevabilité de la déclaration de sai-
sine de la cour d’appel sur renvoi apreés cassation. En effet, si ce magistrat est compé-
tent pour connaitre de la recevabilité de I'appel et des questions qui se posent a cette
occasion (article 914 du code de procédure civile précité), en ’absence de toute adap-
tation aux réformes successives des dispositions régissant le renvoi apres cassation
(articles 1032 a 1037 du code de procédure civile introduits par le décret n° 79-941 du
7 novembre 1979 portant réforme de la procédure en matiére civile devant la Cour de
cassation et modifications de certaines dispositions de procédure civile), aucun texte ne
confére au conseiller de la mise en état la compétence pour connaitre de la recevabi-
lité de la saisine par déclaration sur renvoi apres cassation, notamment en cas de dépas-
sement du délai de saisine. Une réactualisation de ces textes s'impose par conséquent.

La direction des affaires civiles et du sceau, favorable a la proposition, indique
que le projet de décret précité relatif a la procédure d’appel retient la compétence du
conseiller de la mise en état pour déclarer les actes de procédure irrecevables en appli-
cation de I'article 930-1.

Par ailleurs, dans un objectif de célérité de la procédure de renvoi apres cassation,
ce méme projet de décret renvoie a I’article 905 du code de procédure civile lorsque le
renvoi a lieu devant la cour d’appel. Dés lors, en ’absence de mise en état et de conseiller

36. Rapport 2015, p. 71.
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de mise en état dans le cadre de cette procédure, seule la cour pourra déclarer irrece-
vable la déclaration de saisine sur renvoi apres cassation en cas de dépassement du délai.

Mise en état et conclusions des parties en procédure écrite —
Formalisation des conclusions

Le Rapport 201537 a soulevé la nécessité de renforcer, 2 un double égard, la forma-
lisation des conclusions prises par les avocats dans les procédures écrites.

Constatant Peffet positif de I'article 954, alinéa 2, du code de procédure civile, qui,
dans sa rédaction issue du décret n° 2009-1524 du 9 décembre 2009 précité, impose
que les parties, dans leurs conclusions d’appel, récapitulent leurs prétentions sous forme
de dispositif, le Rapport 2015 suggérait la généralisation de cette exigence participant
d’une clarification et d’une rationalisation des écritures des parties, de sorte qu’elle s’ap-
plique également devant le tribunal de grande instance et donc de modifier en consé-
quence article 753 du code de procédure civile.

Le Rapport 2015 soulignait en outre qu’il paraissait nécessaire de préciser que la
partie qui entend soulever un incident relevant des attributions du magistrat de la mise
en état le formalise dans des conclusions d’incident, distinctes de ses conclusions au
fond, sur lesquelles le juge de la mise en état pourra ainsi promptement statuer. La
Cour de cassation a, par trois arréts (2¢ Civ., 12 mai 2016, pourvoi n° 14-25.054, publié
au Bulletin; 2¢ Civ., 12 mai 2016, pourvoi n° 14-28.086, publié au Bulletin; 2¢ Civ.,
23 juin 2016, pourvoi n° 15-13.483, publié au Bulletin), consacré cette exigence, qui
pourrait cependant utilement étre expressément reprise dans les articles 771 et 954 du
code de procédure civile.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a la proposition de ren-
forcer la formalisation des conclusions d’appel, qui figure dans le projet de décret pré-
cité relatif aux exceptions d’incompétence et a I’appel qui doit étre soumis au Conseil
d’Etat au cours du premier trimestre 2017. Ce projet prévoit la modification de I'ar-
ticle 954, alinéa 2, dans les termes suivants : « Les conclusions comprennent un exposé
des faits et de la procédure, I’énoncé des chefs de jugement critiqués, une discussion des
prétentions et des moyens ainsi quun dispositif récapitulant les prétentions. Si, dans
la discussion, des moyens nouveaux par rapport aux précédentes écritures sont invo-
qués au soutien des prétentions, ils sont présentés de maniére formellement distincte.

La cour ne statue que sur les prétentions énoncées au dispositif et n’examine les
moyens au soutien de ces prétentions que s’ils sont invoqués dans la discussion.»

Un projet de décret relatif a la modernisation et a la simplification de la procédure
civile, qui devrait étre présenté en Conseil d’Etat au cours du premier trimestre 2017,
prévoit aussi de modifier Particle 753 du code de procédure civile afin d’imposer aux
parties qu’elles récapitulent leurs prétentions sous forme de dispositif.

Enfin, le projet de décret précité relatif aux exceptions d’incompétence et a ’appel
en matiere civile crée un nouvel article 772-1 dans le code de procédure civile prévoyant

37. Rapport 2015, p. 72.
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que «le juge de la mise en état est saisi par des conclusions qui lui sont spécialement
adressées distinctes des conclusions au sens de I'article 753 ».

Procédures de récusation et de suspicion légitime

Ces procédures, souvent inadaptées et complexes, mériteraient d’étre simplifiées
afin de répondre a 'objectif général d’acces a un juge impartial. En effet, la pratique
démontre un réel manque d’effectivité de ces procédures, préjudiciable a 'impératif
d’efficacité de la justice.

Les Rapports 2013,2014 et 2015 ¥ indiquaient que plusieurs pistes pourraient étre
explorées pour rationaliser ce contentieux, parmi lesquelles les deux suivantes :

— rendre la représentation par avocat obligatoire dans ’hypothése ou la procédure pen-
dant au fond exige elle-méme une telle représentation;

— modifier la procédure en matiére de suspicion légitime : lorsqu’elle ne vise qu’une
chambre de la juridiction et non pas la juridiction en sa totalité, le président de la juri-
diction se prononcerait par une ordonnance, qui pourrait étre frappée de recours devant
la juridiction supérieure, ce recours étant formé obligatoirement par ministére d’avocat.

La direction des affaires civiles et du sceau, favorable a la proposition, indique que
les procédures de récusation et de suspicion légitime sont entierement refondues dans
un projet de décret portant diverses mesures de modernisation et de simplification de
la procédure civile dont le Conseil d’Etat devrait étre saisi au cours du premier tri-
mestre 2017.

Recevabilité de contestations en matiére électorale prud’homale :
modification de I'article L. 1423-5 du code du travail

Les Rapports 2013,2014 et 2015 *° ont pointé une incertitude concernant les condi-
tions de recevabilité du recours relatif a la validité des élections internes au conseil de
prud’hommes. Il a donc été suggéré une modification législative afin de sécuriser cette
question, dans le sens de la jurisprudence la plus récente, sans qu’il soit besoin d’at-
tendre la naissance d’un contentieux. Elle pourrait prendre la forme d’un alinéa sup-
plémentaire dans Particle L. 1423-5 du code du travail :

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

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

Aucune contestation relative i 1’élection ou 2 I’éligibilité n’est recevable de la part
d’un conseiller qui n’appartient pas au collége concerné.

Le vote par mandat est possible. Toutefois, un conseiller ne peut détenir qu’un
seul mandat.»

38. Rapport 2013, p. 64; Rapport 2014, p. 34; Rapport 2015, p. 48.
39. Rapport 2013, p. 63 ; Rapport 2014, p. 32; Rapport 2015, p. 48.
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En I’absence de contentieux avéré, la direction des affaires civiles et du sceau renou-
velle ses précédentes réserves, la réforme de la juridiction prud’homale en cours ayant
d’ailleurs pour objectif de créer une culture et un sentiment d’appartenance commune
entre conseillers prud’hommes. De ce point de vue, la jurisprudence ancienne de la
Cour de cassation selon laquelle «Les recours concernant les élections internes aux
Conseils de prud’hommes sont ouverts a tout membre de la formation intéressée qui
en conteste la régularité sans aucune distinction entre les colleges électoraux» (2¢ Civ.,
11 décembre 1985, pourvoi n°® 85-60.256, Buil. 1985, 11, n° 194; Soc., 10 avril 1991,
pourvoi n° 88-42.235, Bull. 1991, V, n° 181) conserve sa pertinence. Le prochain renou-
vellement des mandats de conseillers prud’hommes, a 'occasion de entrée en vigueur
de la réforme de leur mode de désignation, permettra le cas échéant de mesurer si cette
question reste litigieuse et d’apprécier 'intérét de procéder au cloisonnement proposé
entre colleges.

Procédures collectives

Droits du conjoint : article L. 624-6 du code de commerce

Ala suite de la décision du Conseil constitutionnel du 20 janvier 2012 ayant déclaré
Iarticle L. 624-6 du code de commerce contraire i la Constitution (Cons. const., 20 jan-
vier 2012, décision n° 2011-212 QPC, Mme Khadija A., épouse M. [Procédure collec-
tive : réunion a Iactif des biens du conjoint]), les Rapports 2012, 2013, 2014 et 201540
ont suggéré de procéder a un toilettage ou a un nettoyage des dispositions du code
de commerce relatives au statut du conjoint du débiteur et notamment du conjoint
commun en biens et d’engager une réflexion plus générale sur les droits du conjoint
dans la procédure collective.

La direction des affaires civiles et du sceau n’envisage pas, dans 'immeédiat, de
réforme des droits du conjoint du débiteur dans la procédure collective. Elle consi-
dére que la réforme sollicitée n’apparait pas nécessaire en I’état actuel du droit. Du
point de vue des créanciers, comme la doctrine ’a analysé, les mandataires judiciaires
disposent d’ores et déja d’autres moyens de circonscrire les transferts frauduleux de
patrimoine par P'action paulienne?!, les actions en nullité de la période suspecte® et

40. Rapport 2012, p. 55; Rapport 2013, p. 38; Rapport 2014, p. 30; Rapport 2015, p. 49.

41. L’action paulienne, prévue a I'article 1167 du code civil, est une voie de droit qui permet
a un créancier d’attaquer un acte fait par son débiteur lorsque ce dernier a agi en fraude de ses
droits. Cette action est utilisée notamment pour permettre au créancier de faire réintégrer dans
le patrimoine de son débiteur un ou des biens que celui-ci avait aliénés a un ters dans le but
d’empécher le créancier de faire saisir ce ou ces biens.

42. L’action en nullité de la période suspecte permet de constater ou de prononcer la nullité de
certains actes accomplis par le débiteur durant la période qui va de la cessation des paiements
jusqu’a 'ouverture de la procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire. Cette
action a pour objectif de reconstituer I’actif du débiteur en annulant les actes qui ont indiment
appauvri son patrimoine.
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’action en réunion de patrimoine®. Du point de vue des débiteurs, le patrimoine des
conjoints bénéficie d’une protection accrue en vertu des réformes les plus récentes :
laloin®2010-658 du 15 juin 2010 relative a Pentrepreneur individuel & responsabilité
limitée (EIRL), qui protége le patrimoine personnel de Ientrepreneur, ’'ordonnance
n°2014-326 du 12 mars 2014 portant réforme de la prévention des difficultés des entre-
prises et des procédures collectives, qui favorise le rebond du débiteur et la loi n° 2015-
990 du 6 aoiit 2015 pour la croissance, 'activité et I’égalité des chances économiques,
qui a consacré 'insaisissabilité de la résidence principale du débiteur.

Toutefois, la direction des affaires civiles et du sceau indique poursuivre sa réflexion
sur la situation du conjoint en procédure collective. Elle reléeve que la variété des posi-
tions doctrinales sur ce sujet révele la difficulté a établir des équilibres entre I'objectif
de préservation des droits du conjoint et celui de protection des créanciers. En outre,
la prise en compte des droits du conjoint implique une appréciation globale de la situa-
tion du débiteur et des créanciers en procédure collective et la prise en compte des
principes applicables aux différents régimes matrimoniaux ainsi qu’aux autres situa-
tions juridiques telles que le PACS ou le concubinage. Elle souligne que la diversité
des régimes juridiques a analyser exige une analyse approfondie.

Réparation du préjudice

Indemnisation des victimes d’accident de la circulation : toilettage
de I'article 29 de la loi n°® 85-677 du 5 juillet 1985 et de I'article 706-9
du code de procédure pénale

Larticle 29 de la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 tendant a ’'amélioration de la situa-
tion des victimes d’accidents de la circulation et a 'accélération des procédures d’in-
demnisation énumeére les prestations versées a la victime d’'un dommage résultant d’une
atteinte a sa personne qui ouvrent droit a un recours subrogatoire contre la personne
tenue a réparation ou son assureur.

Sont notamment visées par ce texte :

«1. Les prestations versées par les organismes, établissements et services gérant un
régime obligatoire de sécurité sociale et par ceux qui sont mentionnés aux articles 1106-
9, 1234-8 et 1234-20 du code rural [...].»

Larticle 706-9 du code de procédure pénale dispose :

«La commission tient compte, dans le montant des sommes allouées 2 la victime
au titre de la réparation de son préjudice :

— des prestations versées par les organismes, établissements et services gérant un
régime obligatoire de sécurité sociale et par ceux qui sont mentionnés aux articles 1106-

9, 1234-8 et 1234-20 du code rural [...].»

43. L’action en réunion de patrimoine est une action en extension de la procédure de liquida-
tion ou redressement judiciaire au patrimoine du conjoint au motif que les patrimoines des deux
époux ne font qu’un.
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Les articles 1106-9, 1234-8 et 1234-20 du code rural ont été abrogés par I'or-
donnance n° 2000-550 du 15 juin 2000 relative aux parties législatives des livres VII
(Dispositions sociales) et IX (Santé publique vétérinaire et protection des végétaux) et
3 la mise 2 jour des parties législatives des livres I*" (Aménagement et équipement de
’espace rural), III (Exploitation agricole) et VI (Production et marchés) du code rural
ratifiée par la loi n° 2003-591 du 2 juillet 2003 habilitant le gouvernement a simplifier
le droit et recodifiés dans le code rural et de la péche maritime (aux articles L. 731-30,
L. 752-13 et L. 752-28).

Les Rapports 2014 et 2015+ ont donc proposé de modifier P'article 29, 1°, de la loi
n° 85-677 du 5 juillet 1985 et ’article 706-9 du code de procédure pénale précités pour
prendre en compte cette évolution.

La direction des affaires civiles et du sceau renouvelle son avis favorable a cette
proposition, qui nécessite un véhicule 1égislatif utile, qui pourrait étre le projet de loi
portant réforme de la responsabilité civile. L’avant-projet de la chancellerie, soumis a
consultation le 29 avril 2016, contient en effet une disposition similaire.

Indemnisation des victimes d’actes de terrorisme et d’autres infractions -
Aide au recouvrement de dommages-intéréts

Laloin® 2008-644 du 1¢ juillet 2008 créant de nouveaux droits pour les victimes et
améliorant I’exécution des peines a instauré une aide au recouvrement des dommages-
intéréts a la charge du Fonds de garantie des victimes des actes de terrorisme et d’autres
infractions (FGTT) pour les victimes d’infractions qui ne peuvent pas bénéficier d’une
indemnisation par les commissions d’indemnisation des victimes.

La procédure d’aide au recouvrement des dommages-intéréts est fixée par
les articles 706-15-1 et 706-15-2 du code de procédure pénale ainsi que par les
articles L. 422-7 4 L. 422-10 du code des assurances.

A peine de forclusion, la demande d’aide au recouvrement doit étre présentée dans
le délai d’un an a compter du jour ot la décision octroyant i la victime des dommages
et intéréts est devenue définitive.

Selon I'article 706-15-2 du code de procédure pénale précité, la victime qui n’a pas
agi dans le délai d’un an peut demander au FGTI de la relever de forclusion, et, en cas
de refus de celui-ci, saisir le président du tribunal de grande instance, lequel statue par
ordonnance sur requéte.

Toutefois, cette disposition ne précise pas les critéres de la compétence territoriale
du juge appelé a statuer sur la requéte en relevé de forclusion.

Dans le silence des textes, la Cour de cassation a jugé que le président territoriale-
ment compétent est celui du tribunal de grande instance dans le ressort duquel siege
la juridiction ayant prononcé la décision a exécuter (2¢ Civ., 24 octobre 2013, pourvoi
n° 12-24.253, Buil. 2013, II, n° 208).

44. Rapport 2014, p. 69; Rapport 2015, p. 49.
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S’agissant d’une question de compétence territoriale, il a été toutefois proposé dans
les Rapports 2014 et 2015 % que le législateur précise lui-méme dans Particle 706-15-2
du code de procédure pénale les criteres de compétence territoriale du juge appelé a
statuer sur une requéte en relevé de forclusion.

La direction des affaires civiles et du sceau renouvelle ses précédentes observations,
selon lesquelles la proposition ressortit de la direction des affaires criminelles et des
grices, s’agissant d’une modification du code de procédure pénale.

Revalorisation légale des rentes indemnitaires

La revalorisation légale des rentes indemnitaires est seulement prévue, sur la base
des coefficients d’ordre public de 'article L. 434-17 du code de la sécurité sociale, pour
celles allouées soit conventionnellement soit judiciairement en réparation d’un pré-
judice causé du fait d’un accident de la circulation (article 1¢" de la loi n° 74-1118 du
27 décembre 1974 modifiée relative a la revalorisation de certaines rentes allouées en
réparation du préjudice causé par un véhicule terrestre a moteur).

Hors accident de la circulation, I'indice de référence pour revaloriser la rente indem-
nitaire est libre et, dans ce dernier cas, les juges du fond indexent dans I’exercice de leur
pouvoir souverain la rente selon des conditions propres a assurer le respect du principe
de la réparation intégrale du préjudice sans perte ni profit.

Il en résulte une inégalité de traitement entre les victimes, soumises pour des pré-
judices comparables 2 des indices de majoration de rente différents.

En outre, la revalorisation selon I'indice légal d’ordre public, qui est 4 la charge du
Fonds de garantie des assurances obligatoires de dommages, peut s’avérer inférieure a
celles rendues possibles par le choix d’autres indices comme celui du salaire minimum
de croissance (SMIC) et insuffisante a long terme.

Cette situation est susceptible d’interdire la réparation intégrale du préjudice, dont
la Cour de cassation contrdle pourtant I’effectivité, pour les victimes d’un accident de
la circulation.

En conséquence, il est a nouveau proposé* :

— une amélioration de I'indice légal de revalorisation prévu a Iarticle L. 434-17 du
code de la sécurité sociale précité;

— un alignement sur le méme indice de revalorisation de I’ensemble des rentes
indemnitaires.

La direction des affaires civiles et du sceau renouvelle son avis favorable, mais pré-
cise qu’elle ne reléve pas de son champ de compétence.

45. Rapport 2014, p. 71; Rapport 2015, p. 50.
46. Rapport 2014, p. 72 ; Rapport 2015, p. 51.

55:



LIVRE 2 / Suggestions de modifications législatives ou réglementaires

Saisie immobiliére

Péremption du commandement valant saisie immobiliére

En application de Iarticle R. 321-20 du code des procédures civiles d’exécution,
le commandement de payer valant saisie immobiliére cesse de plein droit de produire
effet si, dans les deux ans de sa publication au fichier immobilier, il n’a pas été men-
tionné en marge de cette publication un jugement constatant la vente du bien saisi.

Le principe de ce délai de péremption du commandement a été introduit en 1881,
pour remédier a I'inertie du créancier poursuivant la saisie immobiliere. En effet, avant
ce délai, les effets d’une saisie n’étaient pas limités dans le temps, privant indéfiniment le
saisi du droit d’aliéner, méme si le créancier avait renoncé i ses poursuites, par exemple
du fait d’un paiement. C’est pour y remédier qu'un délai de péremption décennal a
ainsi été introduit en 1881, délai ramené a trois ans par un décret-loi de 1938, corres-
pondant a époque au délai de péremption de I'instance.

La réforme de la saisie immobiliere, entrée en vigueur le 1°" janvier 2007, a considé-
rablement modifié cette mesure d’exécution, notamment en impartissant au créancier
poursuivant des délais rigoureux destinés 4 permettre rapidement la vente du bien saisi.
Lirrespect de ces délais est sanctionné par la caducité du commandement, laquelle est
mentionnée en marge de la publication du commandement au fichier immobilier, de
sorte qu’elle anéantit cette mesure d’exécution (article R. 311-11 du code des procé-
dures civiles d’exécution). La péremption du commandement a ainsi perdu sa fonction
de mesure destinée a combattre I'inertie du créancier poursuivant. Cette péremption
souléve pourtant un contentieux nourri, chaque fois que, en raison d’incidents de la
procédure de saisie immobiliére, la vente du bien saisi ne peut étre constatée dans le
délai biennal de l'article R. 321-20 précité, de sorte que le créancier poursuivant est
contraint de solliciter la prorogation des effets du commandement, par des conclusions
nécessitant la convocation des parties a une audience (article R. 311-6 du code des pro-
cédures civiles d’exécution), suscitant des contestations et, le cas échéant, des demandes
d’aide juridictionnelle formées 2 cette fin, ainsi que des appels (article 311-7 du code
des procédures civiles d’exécution), le pourvoi immédiat étant, quant i lui, fermé.

Sil'utilité de la péremption peut encore étre trouvée par rapport aux exigences de
la publicité fonciére, cette mesure n’a plus pour objet de garandr la diligence des par-
ties et doit ainsi étre dissociée du délai biennal de péremption de I'instance.

Le Rapport 20154 soulignait qu’il apparaissait nécessaire d’en neutraliser les effets
néfastes sur le déroulement de la procédure de la saisie immobiliére, a tout le moins
en en allongeant la durée, pour la porter de deux a cinq ans, correspondant au délai de
droit commun de la prescription. La péremption du commandement apparait en effet
comme la source d’un contentieux stérile, la prorogation des effets du commandement
s’imposant chaque fois que la procédure demeure en cours et la sanction de ’ensemble
des délais de la procédure de saisie immobiliére par la caducité permettant seule d’ex-
clure les retards injustifiés dans la conduite de cette procédure.

47. Rapport 2015, p. 73.
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La direction des affaires civiles et du sceau fait valoir qu’il est envisagé de prépa-
rer au cours de 'année 2017 un décret toilettant la procédure de saisie immobiliére et
que la proposition pourra étre étudiée dans ce cadre.

Rationalisation des recours intermédiaires

11 érait rappelé aux Rapports 2014 et 2015% que, si la réforme de la saisie immo-
biliere, par 'ordonnance n° 2006-461 du 21 avril 2006 réformant la saisie immobi-
liere*, 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 'application de 'ordonnance
n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en diffi-
culté et modifiant les procédures de saisie immobiliere et de distribution du prix d’un
immeuble, ont simplifié le déroulement de cette mesure d’exécution, les recours mul-
tiples susceptibles d’étre formés contre chacune des décisions que le juge de exécu-
tion ou la cour d’appel sont amenés a prendre au cours de ce déroulement constituent
la source d’un ralentissement et d’une fragilisation de cette mesure d’exécution, pré-
judiciables a son issue finale.

La Cour propose donc de mieux rationaliser I’exercice de ces voies de recours, en les
concentrant  des étapes clés de cette procédure, en particulier 'audience d’orientation,
conformément a P’esprit qui a animé la réforme de cette matiére. Ainsi, rompant avec
Pétat du droit*°, en dehors des cas ou elles mettent fin a I'instance (ou tranchent tout
ou partie du principal), les décisions qui précédent le jugement ordonnant I'orientation
de Daffaire 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.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a la rationalisation propo-
sée quant a 'ouverture des voies de recours en matiére de procédure de saisie immobi-
liere et indique que la proposition pourra étre plus précisément étudiée dans un décret
toilettant de maniére plus générale la procédure de saisie immobiliére.

Sécurité sociale

Actions en recouvrement d’indus faisant suite a des controles effectués
par les agences régionales de santé — Organisation des liens
entre les caisses et ces agences

En application des dispositions des articles L. 162-23-12 (ancien article L. 162-
22-17 transféré par la loi n° 2015-1702 du 21 décembre 2015 de financement de la
sécurité sociale pour 2016) et L. 162-23-13 (ancien article L. 162-22-18 transféré par
la loi n° 2015-1702 du 21 décembre 2015 précitée) du code de la sécurité sociale, les
agences régionales de santé peuvent procéder a des contrdles de ’application des regles

48. Rapport 2014, p. 65; Rapport 2015, p. 52.

49. Abrogée par 'ordonnance n° 2011-1895 du 19 décembre 2011 relative a la partie législative
du code des procédures civiles d’exécution.

50. Voir notamment 2¢ Civ., 25 septembre 2014, pourvoi n° 13-19.000, Bu/l. 2014, II, n° 199.
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de tarification et facturation des actes, soins et prestations dispensés au sein des éta-
blissements de soins, lesquels peuvent faire apparaitre des anomalies dans I’applica-
tion de ces regles.

Dans ce cadre, les caisses saisies par ces agences régionales de santé sont amenées
a procéder au recouvrement de 'indu sur la base des rapports de controle transmis.

En cas de contestations, les organismes de sécurité sociale supportent la charge de
la preuve et les juges du fond sont amenés a vérifier si les facturations ou tarifications
contestées étaient justifiées.

Des difficultés ont été constatées a plusieurs reprises tenant a ’absence des piéces
justificatives sur laquelle se fonde le rapport transmis par 'agence régionale de santé.

Le Rapporr 2015°" a suggéré de procéder au réglement de ces difficultés :

— soit par le biais de régles d’organisation administrative, au besoin par voie de circu-
laires, pour aménager la transmission par les agences régionales de santé vers les caisses
de Pensemble des éléments nécessaires a la justification de 'indu;

— soit par la mise en ceuvre d’un texte réglementaire prévoyant la mise en cause de
’agence régionale de santé dans I'instance en recouvrement dés lors que cette agence
est a Porigine du contréle servant de base a la procédure de recouvrement de I'indu.

La direction des affaires civiles et du sceau indique que cette proposition nécessite
des discussions interministérielles, notamment avec la direction de la sécurité sociale
(DSS) du ministere des affaires sociales et de la santé, a laquelle cette proposition va
étre a nouveau soumise.

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

Les Rapports 2010, 2011, 2012, 2013, 2014 et 2015 ont proposé d’insérer dans
le code de la sécurité sociale, a la suite des articles L. 141-1 et suivants relatifs a ’ex-
pertise médicale technique, ou bien 2 la suite des articles L. 142-1 et suivants relatifs
au contentieux général, un article portant obligation pour le médecin-conseil de l'or-
ganisme de sécurité sociale de communiquer au médecin expert désigné par le tribu-
nal les éléments médicaux justifiant la décision de 'organisme de prendre en charge,
au titre de la législation sur les risques professionnels, un accident, une maladie, une
lésion ou les prestations servies 2 ce titre.

Cette proposition a été suivie d’effet puisque la loi n° 2016-41 du 26 janvier 2016 de
modernisation de notre systéme de santé a inséré un nouvel article L. 141-2-2 au sein
du code de la sécurité sociale qui dispose que : « Lorsque sont contestées, en application
de l’article L. 142-1 du présent code, les conditions de reconnaissance du caractére pro-
fessionnel d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle ou 'imputabilité
des lésions ou des prestations servies a ce titre, le praticien-conseil du contrdle médical

51. Rapport 2015, p. 75.

52. Rapport 2010, p. 24; Rapport 2011, p. 26; Rapport 2012, p. 44; Rapport 2013, p. 57 ; Rapport 2014,
p- 50; Rapport 2015, p. 54.
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du régime de sécurité sociale concerné transmet, sans que puisse lui étre opposé I'ar-
ticle 226-13 du code pénal, a 'intention du médecin expert désigné par la juridiction
compétente, les éléments médicaux ayant contribué a la décision de prise en charge ou
de refus et 2 la justification des prestations servies a ce titre.

A la demande de ’employeur, ces éléments sont notifiés au médecin qu’il mandate
a cet effet. La victime de ’accident du travail ou de la maladie professionnelle est infor-
mée de cette notification.»

Conditions d’accés aux prestations familiales des ressortissants étrangers
hors Union européenne, Espace économique européen et Confédération
suisse (articles L. 512-2, D. 512-1 et D. 512-2 du code de la sécurité
sociale)

A la différence des ressortissants des Etats membres de I'Union européenne, des
autres Etats parties a ’Accord sur ’Espace économique européen et de la Confédération
suisse qui bénéficient de plein droit des prestations familiales dés lors qu’ils résident
régulierement en France, 'acces aux prestations familiales des ressortissants des autres
Etats pour leurs enfants est subordonné, aux termes de P'article L. 512-2, alinéas 2 et 3,
du code de la sécurité sociale, 2 deux séries de conditions :

— la premiére série se rapporte a la situation de ’étranger adulte pris en sa qualité
d’allocataire, qui doit justifier d’un titre exigé en vertu soit de dispositions législatives
ou réglementaires, soit de traités ou accords internationaux régulierement ratifiés et
publiés : les dispositions de 'article D. 512-1 du code de la sécurité sociale déterminent
la liste des pieces permettant de justifier de la régularité du séjour, étant observé que
cette liste, limitative au demeurant, ne comporte pour ’essentiel que des titres au sens
étroit du terme et n’admet le récépissé d’une demande de titre que dans des cas déter-
minés (demande d’obtention du statut de réfugié ou de demandeur d’asile, demande
de renouvellement de titre);

— la seconde série concerne la situation de Penfant, ’étranger devant justifier, pour les
enfants dont il a la charge et au titre desquels il demande P’attribution des prestations,
de la régularité de la situation des enfants dans 'une ou Iautre des hypotheses que le
code énumere limitativement, par la production des pieces dont la liste est fixée par
Particle D. 512-2 du code de la sécurité sociale.

Lapplication de ces dispositions a donné naissance a diverses difficultés :

1°) il en va ainsi, en premier lieu, de la situation des ressortissants étrangers qui doivent
justifier, en raison de I’entrée de leurs enfants en France par la voie du regroupement
familial, de la régularité de la procédure par la production du certificat de controle médi-
cal délivré par I’Office francais de 'immigration et de I'intégration (OFII). La Cour
de cassation a conclu ainsi 4 la compatibilité de cette formalité avec les exigences des
stipulations des articles 8 et 14 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme
et des libertés fondamentales et 3, § 1, de la Convention internationale des droits de
Penfant (Ass. plén., 3 juin 2011, pourvoi n° 09-69.052, Buil. 2011, Ass. plén., n° 6).
Forte de la position prise en la matiére par la Cour de justice de I’'Union européenne,
elle a jugé, en revanche, les dispositions des articles L. 512-2, D. 512-1 et D. 512-2 du
code de la sécurité sociale précités incompatibles avec les stipulations des articles 68 et
69 de ’Accord euro-méditerranéen établissant une association entre la Communauté
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européenne et ses Etats membres, d’une part, la République algérienne démocratique et
populaire, d’autre part, signé le 22 avril 2002, et la décision 2005/690/CE du Conseil du
18 juillet 2005 concernant la conclusion de cet accord euro-méditerranéen (Ass. plén.,
5 avril 2013, pourvoi n° 11-17.520, Bull. 2013, Ass. plén., n° 2);

29) il en va de méme et plus encore, en second lieu, de la situation des enfants entrés
en France indépendamment de la procédure du regroupement familial et, au pre-
mier chef, des enfants entrés en France alors qu’ils accompagnaient leurs parents eux-
mémes régulierement entrés en France. Les caisses d’allocations familiales tendent en
effet, en une telle occurrence, a exiger néanmoins la production du certificat médical
délivré par les services de ’OFII, alors méme que les conditions d’entrée de I’enfant
excluent une telle formalité. S’il lui est possible, le cas échéant, de rejeter le pourvoi
formé par organisme contre une décision favorable a I’allocataire dés lors que le juge
du fond s’est prononcé de la sorte sur le fondement d’une attestation de 'autorité pré-
fectorale, produite par I'allocataire, justifiant de la régularité de la situation de I’enfant
(2¢ Civ,, 19 septembre 2013, pourvoi n° 12-24.299, Buil. 2013, I, n° 178), la Cour de
cassation est amenée  casser, au visa des dispositions de I’article L. 512-2, alinéa 3, du
code de la sécurité sociale, les décisions favorables des juges du fond, faute pour eux
d’avoir recherché la situation de ’enfant au regard des cas énoncés par celles-ci (2¢ Civ.,
6 novembre 2014, pourvoi n° 13-22.687, Bull. 2014, 11, n° 226).

Les Rapports 2014 et 201533 ont donc suggéré, aux fins de clarification des régles
applicables en la matiére et de prévention du développement des recours, de procéder a
une révision des dispositions du troisi¢me alinéa de l'article L. 512-2 du code de la sécu-
rité sociale, ainsi que des dispositions de 'article D. 512-2 du méme code, de maniére a :

— harmoniser ces dispositions avec les dispositions du code de 'entrée et du séjour
des étrangers et du droit d’asile : il importe que la liste des situations énumérées a I'ar-
ticle L. 512-2 du code de la sécurité sociale réponde a la réglementation de I’entrée
sur le territoire national et a la typologie des titres de séjour fixés par les dispositions
du code de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile;

— assurer leur compatibilité avec les engagements internationaux et européens sous-
crits par la France.

La direction des affaires civiles et du sceau indique qu’elle a soumis la proposi-
tion 2 la direction de la sécurité sociale du ministére des affaires sociales et de la santé.
Celle-ci a indiqué qu’elle envisageait d’harmoniser les dispositions réglementaires rela-
tives & la régularité du séjour des assurés ou allocataires sociaux avec les dispositions du
code de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile (CESEDA), dés lors que
les dispositions du code de la sécurité sociale divergent désormais sur certains points
avec le CESEDA qui a évolué progressivement, et notamment récemment avec les lois
n° 2015-925 du 29 juillet 2015 relative a la réforme du droit d’asile et n° 2016-274 du
7 mars 2016 relative au droit des étrangers en France.

La direction de la sécurité sociale rappelle que cette harmonisation a été faite sur un
pan important du droit de la sécurité sociale par le décret n° 2017-240 du 24 février 2017
relatif au controle des conditions permettant de bénéficier de la protection universelle
maladie, qui doit donner lieu a la publication rapprochée d’un arrété complémentaire.

53. Rapport 2014, p. 79; Rapport 2015, p. 54.
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Les évolutions portées par ce texte vont étre transposées pour ce qui concerne les
conditions de régularité de séjour requises pour les bénéficiaires des prestations fami-
liales. Il faudra cependant déterminer comment devraient évoluer, le cas échéant, les
conditions supplémentaires fixées, toujours pour les prestations familiales, en ce qui
concerne la situation des enfants au titre desquels sont délivrées ces prestations. Le
sujet d’articulation avec le CESEDA se pose en effet de maniére plus délicate s’agis-
sant des enfants mineurs, a la fois en droit et en pratique puisque la nature des justifi-
catifs pouvant étre produits est par principe tout autre (c’est ce qui explique en I'état
le recours fréquent, mais non exclusif, au certificat médical délivré par 'Office fran-
cais de 'immigration et de I'intégration).

Enfin, sur la compatibilité des dispositions de I’article L. 512-2 et de I’article D. 512-2
du code de la sécurité sociale avec les engagements internationaux et européens sous-
crits par la France, la direction de la sécurité sociale fait observer que les dispositions
du code de la sécurité sociale en matiére de prestations familiales n’ont évidemment pas
vocation 2 introduire une forme de discrimination fondée sur la nationalité, et qu'une
attention particuliére sera portée a la rédaction des textes pour faire clairement appa-
raitre ’absence de discrimination et sécuriser I'absence de contrariétés avec des enga-
gements internationaux.

Contentieux de l'incapacité

Les Rapports 2010, 2011, 2012, 2013, 2014 et 2015°* ont proposé de supprimer
la distinction entre le contentieux général et le contentieux technique de la sécurité
sociale, source de complexité. Ainsi a été proposée I'abrogation des articles L. 143-1
et suivants et R. 143-1 et suivants du code de la sécurité sociale qui instituent les tri-
bunaux du contentieux de 'incapacité et la Cour nationale de 'incapacité et de la tari-
fication de I’assurance des accidents du travail.

Cette proposition a été suivie d’effet puisque l'article 12 de la loi n° 2016-1547
du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du xx1¢ siécle a abrogé les
articles L. 143-1 et suivants du code de la sécurité sociale, transférant le contentieux
général et le contentieux de 'incapacité aux tribunaux de grande instance.

Contentieux technique de l'incapacité — Contenu du dossier
et des documents transmis par les caisses

En application de 'article R. 143-8 du code de la sécurité sociale, la caisse est tenue
de transmettre 2 la juridiction du contentieux de I'incapacité qui vient d’étre saisie d’une
contestation de la décision prise par Porganisme de sécurité sociale les documents
médicaux concernant P'affaire et d’en adresser copie au requérant ou, le cas échéant,
au médecin qu’il a désigné.

Issues de la loi n° 2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de 'hopital et rela-
tive aux patients, a la santé et aux territoires, les dispositions de Iarticle L. 143-10 du
code de la sécurité sociale complétées par celles des articles R. 143-32 et R. 143-33 du

p- 49; Rapport 2015, p. 56.
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méme code telles que résultant du décret n° 2010-424 du 28 avril 2010 relatif a la pro-
cédure suivie devant les juridictions du contentieux technique de la sécurité sociale pré-
voient, pour les contestations relatives a I’état d’incapacité permanente de travail, que
le praticien-conseil de la caisse transmet, & I'intention du médecin expert ou du méde-
cin consultant désigné par la juridiction compétente, deux exemplaires sous pli confi-
dentiel de «I’entier rapport médical ».

Selon I'article R. 143-33 précité, entier rapport médical comprend :

1°) Llavis et les conclusions motivées donnés 2 la caisse d’assurance maladie sur le taux
d’incapacité permanente 2 retenir;

29) Les constatations et les éléments d’appréciation sur lesquels ’avis s’est fondé.

Des difficultés sont apparues, notamment quant au point de savoir si I'intégralité
des documents avait bien été transmise dans les conditions posées par ces textes, en
particulier s’agissant des audiogrammes prévus par le tableau n° 42 des maladies pro-
fessionnelles (annexe II du code de la sécurité sociale).

Pour pallier ces difficultés, il a été suggéré dans le Rapport 2015°° de compléter
les dispositions de I’article R. 143-8 ainsi que celles de I'article R. 143-33 du code de
la sécurité sociale, en prévoyant ’adjonction d’un bordereau récapitulant les pieces
figurant au dossier, ce qui permettrait de déterminer des le stade de la transmission
la nature et le nombre de piéces figurant parmi les documents médicaux ou encore le
dossier transmis par les caisses.

La direction des affaires civiles et du sceau indique que cette proposition, qui néces-
site des discussions interministérielles, a vocation a étre examinée dans le cadre de la pré-
paration du décret d’application de la loi du 18 novembre 2016 concernant la réforme
du contentieux des juridictions sociales.

Identification des bénéficiaires de pension d’invalidité :
modification de I'article L. 355-1 du code de la sécurité sociale

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

«1°) invalides capables d’exercer une activité rémunérée;
2°) invalides absolument incapables d’exercer une profession quelconque;

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

Le classement dans cette derniére catégorie ouvre a I'invalide, en application des
dispositions des articles L. 355-1 et R. 355-1 du code de la sécurité sociale, le bénéfice
d’une majoration pour tierce personne dont le montant est normalement égal a 40 %
du montant de la pension, sans pouvoir étre inférieur 2 un minimum fixé annuellement
par voie réglementaire. Insérées dans une subdivision du code de la sécurité sociale qui
réunit des dispositions communes a ’assurance invalidité et a ’assurance vieillesse, ces

55. Rapport 2015, p. 75.
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derniéres dispositions s’appliquent également, d’une part, aux titulaires d’une pension
de vieillesse substituée, le jour venu, a une pension d’invalidité, d’autre part, aux titu-
laires d’une pension de vieillesse, dés lors qu’ils remplissent avant un dge déterminé la
condition de recours nécessaire a ’assistance d’une tierce personne.

11 s’avere difficile en pratique, pour la Cour de cassation, de dégager de la notion
d’actes ordinaires de la vie une ligne directrice claire qui fixe 'interprétation du texte
légal tout en préservant le pouvoir souverain d’appréciation des juridictions du fond (voir,
par exemple, Soc., 9 décembre 1999, pourvoi n° 98-11.827 ou Soc., 7 décembre 2000,
pourvoi n® 98-21.375). Il n’est pas certain, au demeurant, que ’attribution d’une majo-
ration forfaitaire s’accorde pleinement aux exigences de la couverture des besoins des
personnes atteintes, sous une forme ou sous une autre, de dépendance *°.

Dans cette perspective, il a été proposé aux Rapports 2013,2014 et 2015 °7 de modi-
fier les dispositions de I'article L. 355-1 du code de la sécurité sociale dans les termes
suivants, de maniére a ouvrir droit au bénéfice non plus d’une majoration fixée ne varie-
tur quelle que soit I’étendue des besoins de la personne, mais d’une prestation attri-
buée en fonction d’une évaluation des besoins de I’assuré :

«Une prestation complémentaire pour recours 2 tierce personne est accordée aux
titulaires de pensions d’invalidité qui remplissent les conditions prévues au 3° de Par-
ticle L. 341-4, et aux titulaires de pensions de vieillesse substituées a des pensions d’in-
validité qui viendraient a remplir ces conditions postérieurement a 'dge auquel s’ouvre
le droit a pension de vieillesse et antérieurement a un ige plus élevé. Le baréme de cette
prestation est fixé en fonction des besoins d’assistance par une tierce personne de 'as-
suré, selon des modalités précisées par décret; elle est revalorisée dans les conditions
prévues a l’article L. 341-6.

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

La direction des affaires civiles et du sceau fait valoir que la direction de la sécurité
sociale du ministere des affaires sociales et de la santé, qui avait émis plusieurs réserves,
maintient ensemble de ses observations précédentes. Cette direction estime que, si,
comme souligné par la Cour de cassation, la gestion de cette majoration présente cer-
taines limites au regard des prestations créées plus récemment (absence de conditions
de ressources, absence de prise en compte individualisée des besoins, etc.), et si un ali-
gnement de la majoration tierce personne (MTP) invalidité et de la MTP vieillesse sur
la MTP accident du travail/maladie professionnelle (AT/MP) constitue une proposi-
tion 2 expertiser, il est prématuré d’opter pour cette solution.

En effet, il convient en amont d’évaluer I'impact qu’une telle mesure aurait, d’une
part, sur la population concernée (tant sur le plan du nombre d’attributions de MTP
que sur les montants octroyés au niveau individuel et les conséquences, le cas échéant,
de leur variation sur le niveau de vie des personnes qui en bénéficient) et, d’autre part,
sur les finances sociales. Un premier bilan de la réforme lancée en 2012 dans la branche
AT/MP pourrait ainsi fournir des éléments d’analyse précieux en vue de cette expertise.

56. Rapport 2013, p. 73.
57. Rapport 2013, p. 72; Rapport 2014, p. 53 ; Rapport 2015, p. 57.
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11 est en particulier & noter que la branche AT/MP a la particularité d’avoir son
propre systeme de financement : les dépenses afférentes a cette prestation sont prises
en compte pour la détermination des cotisations des entreprises au titre des AT/MP.
Linstauration, en loi de financement de la sécurité sociale pour 2013, d’une prestation
complémentaire pour recours a tierce personne dans les conditions de I'article L. 434-2
du code de la sécurité sociale, est la résultante d’un consensus entre les acteurs de la
réparation des AT/MP. Lextension d’un tel dispositif aux autres branches rend donc
nécessaire un examen approfondi en amont.

Il semble donc indispensable d’étudier toutes les conséquences qu’aurait une modi-
fication des modalités d’attribution et des montants de la M'TP avant de modifier les
textes qui les régissent. Ces travaux n’ont pour ’heure pu étre menés.

Qualité de défendeur du destinataire de la contrainte auteur
de l'opposition : modification de l'article R. 144-10 du code
de la sécurité sociale

Une divergence existant entre I'article R. 144-10 du code de la sécurité sociale et
une jurisprudence bien établie quant a la qualité de défendeur ou de demandeur du des-
tinataire d’une contrainte ayant saisi le tribunal d’une opposition dans les litiges por-
tant sur le recouvrement de cotisations ou de majorations de retard, les Rapporzs 2012,
2013, 2014 et 2015 *8 ont suggéré de remplacer dans 'article R. 144-10, alinéa 4, «le
demandeur » par «la partie ».

Cette proposition a été suivie d’effet en son principe par I'insertion de la formule
«le demandeur ou, en cas d’opposition a contrainte, la partie qui succombe » au sein
de I'alinéa 4 de P’article R. 144-10 du code de la sécurité sociale par le décret n° 2016-
941 du 8 juillet 2016 relatif au renforcement des droits des cotisants.

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

Depuis 2010, le Rapport suggére 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’acci-
dents du travail dus 2 la faute inexcusable de leur employeur. Les normes européennes
ne peuvent pas davantage étre sollicitées a cette fin (2¢ Civ., 11 juillet 2013, pourvoi
n° 12-15.402, Bull. 2013, 11, n° 158).

Les Rapports 2013, 2014 et 2015°° ont exposé combien I’évolution de I'indemni-
sation des victimes d’accidents du travail liés 4 une faute inexcusable de I’employeur
depuis quatre ans témoigne de I’acuité du sujet et de I'intérét de maintenir la proposi-
tion précédemment développée.

58. Rapport 2012, p. 51; Rapport 2013, p. 58 ; Rapport 2014, p. 50; Rapport 2015, p. 59.
59. Rapport 2013, p. 60; Rapport 2014, p. 51; Rapport 2015, p. 59.
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La Cour de cassation maintient donc sa proposition, au moyen dune formulation
qu’elle souhaite dénuée de toute ambiguité sur le caractére intégral de la réparation et
propose la modification suivante de 'article L. 452-3 du code de la sécurité sociale :

«Article unique

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

“Indépendamment de la majoration de rente qu’elle regoit en vertu de 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.”

II. — La branche accidents du travail du régime général et celle du régime des sala-
riés agricoles supportent définitivement, chacune en ce qui la concerne, la charge impu-
table 4 la modification de I’étendue de la réparation, résultant du I du présent article,
des accidents du travail survenus et des maladies professionnelles constatées antérieu-
rement a la publication de la présente loi.»

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition, qui
reléve toutefois au premier chef des ministéres sociaux. Sensible 2 la problématique de
la réparation intégrale pour les victimes d’accidents du travail pour lesquels une faute
inexcusable de "employeur est retenue, elle rappelle que ’avant-projet de loi de réforme
de la responsabilité civile, soumis a consultation le 29 avril 2016, contient une disposi-
tion interdisant aux tiers payeurs d’exercer leur recours sur les indemnisations versées
a la victime en réparation de ses préjudices extrapatrimoniaux, ce qui mettrait fin a la
possibilité d’imputation des rentes AT/MP sur ces postes de préjudice.

Ressources prises en considération pour l'octroi de I'allocation de logement
sociale, prévue aux articles L. 831-1 et suivants du code de la sécurité
sociale

Larticle R. 831-6 du code de la sécurité sociale renvoie aux dispositions des
articles R. 532-4 a R. 532-8 du méme code, applicables pour la prestation d’accueil
du jeune enfant, lesquelles prévoient une évaluation forfaitaire des ressources de la
personne et de son conjoint ou concubin lorsque ces ressources sont inférieures a un
certain montant (1015 fois le salaire minimum de croissance horaire), ’évaluation for-
faitaire correspondant a 1 500 fois le salaire minimum de croissance horaire en vigueur
au 1" juillet qui préceéde 'ouverture ou le renouvellement du droit, s’il s’agit d’une per-
sonne exercant une activité professionnelle non salariée.

Dans la mesure ot le mode d’évaluation forfaitaire des ressources ainsi retenu est
susceptible d’empécher le maintien de I’allocation au bénéfice de personnes dont les
ressources sont moindres, les Rapports 2014 et 2015 %° ont proposé de supprimer le
renvoi opéré par le texte susvisé et de ne prendre en considération que les ressources
réellement percues par le demandeur et son conjoint ou concubin sous les déductions
telles que prévues par ailleurs par le texte.

60. Rapport 2014, p. 78; Rapport 2015, p. 60.
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La direction des affaires civiles et du sceau indique que la direction de la sécurité
sociale du ministére des affaires sociales et de la santé maintient son avis défavorable
sur cette proposition. Elle considére que le mécanisme de I’évaluation forfaitaire a été
mis en place pour éviter ’avantage injustifié des personnes dont les ressources prises
en compte pour le calcul de leur aide au logement (& savoir le revenu net catégoriel
de 'avant-derniére année précédant la période de paiement soit 'année #-2) sont tres
faibles alors qu’elles ont pris ou repris récemment une activité professionnelle. Il s’agit
donc d’une mesure corrective visant a remédier a I'ancienneté de la base ressources
lorsque celle-ci ne reflete plus la situation du demandeur.

Supprimer I’évaluation forfaitaire des travailleurs non salariés pour le calcul de leur
aide au logement aboutirait a rétablir cet effet d’aubaine, ce qui ne parait pas justifié. 11
convient par ailleurs de souligner que ce mécanisme correcteur de la base ressources n’est
pas applicable aux jeunes de moins de vingt-cinq ans exercant une activité non salariée.

Surendettement des particuliers

Appel contre les décisions statuant sur la recevabilité de la demande
du débiteur

Les Rapports 2012, 2013, 2014 et 2015°! ont suggéré d’ouvrir la voie de I"appel
contre les décisions statuant sur la recevabilité de la demande du débiteur tendant a
voir traiter sa situation financiére tant aux débiteurs mécontents d’une décision d’irre-
cevabilité qu’aux créanciers contestant une décision de recevabilité.

La direction des affaires civiles et du sceau indique avoir analysé cette question
dans le cadre de la réforme relative a la justice du xx1¢ siecle, et plus particulierement
des réformes de la procédure civile pouvant s’ensuivre. La possibilité d’appel contre
les décisions statuant sur la recevabilité de la demande du débiteur n’a finalement pas
été retenue. En effet, ce recours aurait conduit a allonger les procédures, contraire-
ment aux objectifs assignés a la réforme pour ce qui est du surendettement (suppres-
sion de I’homologation judiciaire). D’autre part, les questions posées en cette matiére
sont essentiellement des questions de fait soumises a 1’appréciation souveraine de la
juridiction (situation de surendettement, appréciation de la bonne foi). Couverture de
P’appel contre les décisions déclarant le débiteur irrecevable en sa demande de suren-
dettement n’est donc pas apparue indispensable que ce soit en termes d’efficacité de la
procédure ou de garantie des droits.

Appréciation de la situation du surendettement :
harmonisation du traitement des dettes professionnelles

Si les dettes professionnelles sont exclues au stade de 'appréciation de la receva-
bilité, a Pexception notable de la dette résultant d’'un engagement de caution pris en
faveur d’une société, ces dettes ne sont pas exclues d’un plan de surendettement. Aussi
ces dettes peuvent-elles faire ’objet d’un plan de surendettement et notamment étre
effacées partiellement ou étre comprises dans un moratoire. Pourtant, elles demeurent

61. Rapport 2012, p. 47; Rapport 2013, p. 41; Rapport 2014, p. 32 ; Rapport 2015, p. 61.

166



/ Propositions de réforme en matiere civile

exclues d'une mesure d’effacement par un plan de rétablissement personnel a ’excep-
tion de celles résultant d’un engagement de caution au profit d'une société (ancien
article L. 332-5 du code de la consommation devenu articles L. 741-1 et suivants du
code de la consommation depuis 'ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 relative 2
la partie législative du code de la consommation). Il est regrettable que la loi n° 2010-
737 du 1¢ juillet 2010 portant réforme du crédit a la consommation et ’ordonnance
n° 2016-301 du 14 mars 2016 précitée n’aient pas corrigé cette exclusion, correction
qui avait pourtant été recommandée par le comité de suivi de la loi n° 2003-710 du
1eraotit 2003 d’orientation et de programmation pour la ville et la rénovation urbaine.
En pratique, le débiteur est alors parfois incité a refuser la procédure de rétablissement
personnel pour ce seul motif, un effacement partiel des dettes professionnelles étant
possible dans le cadre des mesures classiques et ne comportant aucune limite de mon-
tant ou de proportion. Les Rapports 2014 et 2015 %2 ont donc suggéré une harmonisa-
tion du traitement des dettes professionnelles.

La direction des affaires civiles et du sceau demeure favorable a cette proposition
et rappelle ses précédents développements.

Effet de la décision de recevabilité : correction de la lacune législative
sur I'expulsion du locataire surendetté

La décision de recevabilité prise par la commission ne suspend pas automatique-
ment les procédures d’expulsion. Mais la commission peut demander cette suspension
au juge de ’exécution, qui peut alors 'ordonner jusqu’a la mise en place d’un plan,
sauf a ce que expulsion résulte d’une adjudication. Le juge statue alors par jugement
(ce qui le conduit a entendre le bailleur) susceptible d’appel (ancien article R. 331-12
du code de la consommation devenu article R. 722-10 du code de la consommation
depuis le décret n° 2016-884 du 29 juin 2016 relatif a la partie réglementaire du code
de la consommation).

Mais ce sursis n’est que de courte durée, car, sitdt le plan adopté, la suspension de
Pexpulsion cessera.

Le égislateur, demeurant taisant sur la suite, ne prévoit rien, sauf en cas d’ouverture
d’une procédure de rétablissement personnel avec liquidation judiciaire, qui entraine
de plein droit suspension des mesures d’expulsion (ancien article L. 332-6 du code de
la consommation devenu L. 742-3 et suivants du code de la consommation depuis ’or-
donnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 précitée). Pour les autres cas, tels que I'adop-
tion d’un plan conventionnel de désendettement et "adoption de mesures imposées
ou recommandées, aucune disposition n’a été€ prévue.

Tentant de combler ce vide 1égislatif, une partie de la doctrine consideére que ’adop-
tion du plan conventionnel ou imposé entraine une suspension «implicite » des mesures
d’expulsion pour les créanciers signataires. D’autres auteurs sont d’un avis contraire,
car le plan ne traite normalement que des dettes (remises de dettes, prorogations

62. Rapport 2014 p. 62 ; Rapport 2015, p. 61.
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d’échéances, etc.) mais pas de ’expulsion. Les Rapports 2014 et 2015 63 estimaient donc
nécessaire une précision législative sur ce point.

La direction des affaires civiles et du sceau, qui avait émis un avis défavorable a
cette proposition, indique le maintenir et précise que I'articulation des procédures de
surendettement et d’expulsion fait ’objet d’une attention particuliére dans le cadre de
travaux plus larges sur la procédure de surendettement.

Elle rappelle a cet égard que des dispositions améliorant cette articulation avaient
été adoptées dans le cadre de la loi relative a I’égalité et la citoyenneté du 27 jan-
vier 2017 mais ont été censurées par le Conseil constitutionnel pour motif procédural.
Les réflexions du gouvernement se poursuivront donc sur le sujet.

Suppression de la mise en ceuvre des mesures classiques
de désendettement en cas d’opposition du débiteur a I'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 précitée, prévoit que, si le débiteur
refuse de donner son accord a 'orientation, préconisée par la commission de surendet-
tement, vers une procédure de rétablissement personnel avec liquidation judiciaire, la
commission doit alors établir un plan de désendettement. Ainsi la cloture de la procé-
dure ne peut-elle en cette hypothése étre prononcée, alors méme que 1'orientation en
procédure de rétablissement personnel suppose que les mesures classiques de désen-
dettement 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
rétablissement 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 désendettement
(2¢ Civ., 15 novembre 2007, pourvoi n° 06-17.213 ; 2¢ Civ., 4 septembre 2014, pourvoi
n° 13-21.082). Le respect de cette régle conduit alors en pratique a détourner P'archi-
tecture 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 4 un rétablissement personnel.

Les Rapports 2014 et 2015 5 suggéraient 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.

La direction des affaires civiles et du sceau maintient ses précédentes observations.

63. Rapport 2014, p. 63 ; Rapport 2015, p. 62.
64. Rapport 2014, p. 64; Rapport 2015, p. 63.
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B. Suggestions nouvelles

Bail d’habitation

Transfert du bail — Logement appartenant aux organismes HLM

En application de I'article 14 de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 tendant a améliorer
les rapports locatifs et portant modification de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986,
le bail est transféré, au déces du locataire, au concubin notoire lorsqu’il vivait avec le
titulaire du bail depuis au moins un an a la date du déces.

Larticle 40, I, alinéa 2, de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 précitée subordonne le
transfert du bail portant sur des logements appartenant aux organismes d’habitation a
loyer modéré (HLM) et ne faisant pas 'objet d’une convention passée en application
de I'article L. 351-2 du code de la construction et de ’habitation a deux conditions :

— le bénéficiaire du transfert ou de la continuation du contrat doit remplir les condi-
tions d’attribution d’un tel logement;

— le logement doit étre a la taille du ménage.

Néanmoins, ce texte précise que : « Ces deux conditions ne sont pas requises envers
le conjoint, le partenaire 1i€ au locataire par un pacte civil de solidarité ou le concubin
notoire et, lorsqu’ils vivaient effectivement avec le locataire depuis plus d’un an, les
ascendants, les personnes présentant un handicap au sens de I’article L. 114 du code
de I'action sociale et des familles et les personnes de plus de 65 ans.»

Les conditions d’attribution d’un logement HL.M sont définies par I'article R. 441-1
du code de la construction et de I’habitation :

«1°— Les personnes physiques séjournant réguliérement sur le territoire francais
dans des conditions de permanence définies par un arrété conjoint du ministre chargé
de 'immigration, du ministre chargé des affaires sociales et du ministre chargé du loge-
ment, dont les ressources n’excedent pas des limites fixées pour 'ensemble des personnes
vivant au foyer, compte tenu des personnes a charge, par arrété conjoint du ministre
chargé du logement, du ministre chargé de I’économie et des finances et du ministre
chargé de la santé; ces plafonds de ressources sont révisés chaque année au 1¢ janvier
en tenant compte de la variation de I'indice de référence des loyers appréciée par com-
paraison entre le troisiéme trimestre de 'antépénultiéme année et le troisieme trimestre
de I'année précédente; Pour apprécier ces plafonds, les dépenses engagées pour I’hé-
bergement de I'un des conjoints ou partenaires en établissement d’hébergement pour
personnes dgées dépendantes sont déduites des ressources du demandeur dans la limite
du montant annuel donnant droit & réduction d’impét défini a article 199 quindecies
du code général des impots.»

Elles ne sont donc pas applicables i ces bénéficiaires par application de I'article 40, I,
alinéa 2, de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 précitée.

Par conséquent, la condition de régularité et de permanence du séjour sur le terri-
toire francais, qui est 'une des conditions d’attribution prévues par cet article, ne peut
étre exigée du conjoint, partenaire lié au locataire par un pacte civil de solidarité ou
concubin notoire et, lorsqu’ils vivaient effectivement avec le locataire depuis plus d’un
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an, des ascendants, des personnes présentant un handicap au sens de I'article L. 114
du code de I’action sociale et des familles précité et des personnes de plus de 65 ans.
Loffice 'HLM ne peut donc exiger qu’elles justifient de la régularité de leur séjour
sur le territoire frangais pour pouvoir bénéficier du transfert du bail.

Pour qu’il en soit autrement, il aurait fallu que P’article 40, I, de la loi n° 89-462
du 6 juillet 1989 précitée soit rédigé plus restrictivement, a savoir qu’il ne dispose pas
que «les deux conditions ne sont pas requises [...] », mais que «les conditions de res-
sources et d’adaptation du logement a la taille du ménage ne sont pas requises [...] », ce
qui leur aurait rendu applicable la condition tenant a la justification d’un séjour régu-
lier et permanent sur le territoire frangais.

p ¢

Par un arrét du 20 octobre 2016 (3¢ Civ., 20 octobre 2016, pourvoi n° 15-19.091,
publié au Bulletin), la troisieme chambre civile de la Cour de cassation, saisie d’une
espéce ol un concubin notoire vivait avec le locataire depuis au moins un an au moment
du déces de ce dernier, a ainsi jugé :

«Qu’en application de I'article 14 de la loi du 6 juillet 1989, le bail est transféré, au
déces du locataire, au concubin notoire lorsqu’il vivait avec le titulaire du bail depuis
au moins un an a la date du déces;

Que, si l'article 40, I, alinéa 2, de la loi du 6 juillet 1989 subordonne le transfert du
bail portant sur des logements appartenant aux organismes d’HLM et ne faisant pas 1’ob-
jet d'une convention passée en application de I’article L. 351-2 du code de la construc-
tion et de ’habitation au fait que le bénéficiaire du transfert ou de la continuation du
contrat remplisse les conditions d’attribution d’un tel logement et que le logement soit
adapté 4 la taille du ménage, ces conditions ne sont pas requises du concubin notoire;

Qu’il en résulte que les conditions d’attribution d’un logement définies par I’ar-
ticle R. 441-1 du code de la construction et de ’habitation, notamment la condition
tenant au fait que ces logements sont attribués aux personnes physiques séjournant
régulierement sur le territoire francais dans des conditions de permanence définies par
arrété, ne sont pas applicables au concubin notoire qui remplit les conditions de trans-
fert du bail prévues par I'article 14 de la loi du 6 juillet 1989;

Attendu qu’ayant relevé que M. Y. était le concubin notoire de J. X. et vivait avec
elle depuis au moins un an 2 la date de son déces, la cour d’appel en a exactement déduit
que le bail devait lui étre transféré.»

La direction des affaires civiles et du sceau indique que cette proposition, qui reléve
de la politique du logement social, sera transmise au ministére du logement et de ’ha-
bitat durable.

Bail emphytéotique
Révision du prix du bail — Modification de I'article L. 145-3

du code de commerce

Larticle L. 145-3 du code de commerce dispose : «les dispositions du présent cha-
pitre ne sont pas applicables aux baux emphytéotiques, sauf en ce qui concerne la révi-
sion des loyers [...]».
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Le membre de phrase, reproduit en italique, résulte d’un amendement parlemen-
taire, introduit par la loi n° 56-245 du 12 mars 1956 modifiant les articles 3 et 27 du
décretn® 53-960 du 30 septembre 1953 réglant les rapports entre bailleurs et locataires
en ce qui concerne le renouvellement des baux a loyer d’immeubles ou de locaux a
usage commercial, industriel ou artisanal, qui régissait le statut des baux commerciaux
avant sa codification. Pour l'auteur de "'amendement, la révision était «d’autant plus
logique que, ces baux étant a trés longue durée, la redevance est particulierement affec-
tée par les variations monétaires et que I’application du principe de la révision s’im-
pose». En revanche, aucune précision n’avait été donnée, lors de I'adoption du texte,
sur les motifs du rattachement de cette révision a celle prévue pour les baux commer-
ciaux et sur les modalités de transposition de la législation relative aux baux commer-
ciaux 2 la matiére des baux emphytéotiques.

Ces dispositions n’ont pas donné lieu 2 de nombreuses décisions. Si 'on excepte
un arrét isolé du 15 mai 1970 (3¢ Civ., 15 mai 1970, pourvoi n° 68-12.915, Bull. 1970,
III, n° 339), il semblait acquis que ce texte permettait la révision de la redevance du
bail emphytéotique (3¢ Civ., 11 juin 1986, pourvoi n° 84-17.222, Bull. 1986, 111, n° 93),
a la condition toutefois que le bail litigieux présentit un caractére commercial, indus-
triel ou artisanal (Com., 11 juillet 1961, pourvoi n° 58-11.818 , Bu/l. 1961, 111, n° 322).

Mais, saisie de la question de 'application concréte des modalités de la révision,
la troisieme chambre civile de la Cour de cassation, par un arrét du 19 février 2014
(3¢ Civ., 19 février 2014, pourvoi n° 12-19.270, Bull. 2014, 111, n° 24), dont la solution
a été réaffirmée par un arrét du 8 septembre 2016 (3¢ Civ., 8 septembre 2016, pour-
voi n° 15-21.381, publié au Bulletin), est revenue sur le principe méme de 1’applica-
tion aux baux emphytéotiques de la révision applicable en matiére de bail commercial.

Ce revirement de jurisprudence s’est imposé en partant du constat de 'incompati-
bilité entre I’économie du bail emphytéotique et celle du bail commercial : stabilité et
liberté de la jouissance de longue durée du bien contre une redevance modique, avec
retour au bailleur des améliorations et constructions en fin de bail, sans indemnité,
dans le cas du bail emphytéotique. Encadrement de la jouissance, loyer substantiel,
compensés par un droit au renouvellement ou a indemnité d’éviction dans le cas du
bail commercial. Droit réel conféré par le bail emphytéotique, avec liberté de cession
et sous-location, mais sans droit a renouvellement. Droit personnel octroyé par le bail
commercial, avec cession ou sous-location soumise 2 ’accord du bailleur.

Lincompatibilité des deux institutions et 'impossibilité corrélative d’appliquer au
bail emphytéotique les modalités de révision du bail commercial ont été mises en évi-
dence dans 'attendu de principe de 'arrét du 8 septembre 2016 précité : «ayant retenu
que la valeur locative était étrangére a économie du contrat de bail emphytéotique,
la contrepartie de la jouissance du preneur étant pour le bailleur, non le payement du
loyer, mais ’absence de renouvellement et ’accession sans indemnité en fin de bail de
tous travaux et améliorations faits par le preneur, la cour d’appel en a exactement déduit
que les bailleurs ne pouvaient saisir le juge des loyers commerciaux d’une demande de
révision du loyer pour le faire correspondre i la valeur locative, fit-ce en invoquant
une évolution favorable des facteurs locaux de commercialité ».
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C’est pourquoi il est suggéré une modification de I’article L. 145-3 du code de
commerce précité :

— soit, de maniére radicale, par 'abrogation pure et simple dans ce texte de la réfé-
rence a la révision du bail emphytéotique;

— soit, s'il apparait opportun de maintenir une possibilité de révision de la redevance
du bail emphytéotique, par 'introduction dans le code rural et de la péche maritime (ou
figurent, sous les articles L. 451-1 et suivants, les régles propres a ce bail) d’un régime
de révision qui serait en cohérence avec ses caractéristiques.

La direction des affaires civiles et du sceau indique que, sous réserve d’une analyse
plus approfondie, la proposition d’écarter Iapplication des régles relatives a la révi-
sion du loyer des baux commerciaux au loyer des baux emphytéotiques semble pou-
voir recueillir un avis favorable. Cette proposition doit cependant donner lieu a une
concertation avec le ministére de I’agriculture, de ’agroalimentaire et de la forét et le
ministere de I’économie et des finances.

Contentieux électoral

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

Les modalités de I’élection des membres des unions régionales des professionnels
de santé sont fixées par les dispositions des articles R. 4031-19 et suivants du code de
la santé publique issues des dispositions des décrets n° 2010-585 du 2 juin 2010 relatif
aux unions régionales de professionnels de santé et n° 2015-560 du 20 mai 2015 modi-
fiant les dispositions relatives au renouvellement des unions régionales des profession-
nels de santé. En premier lieu, article R. 4031-29 du code de la santé publique prévoit
que la décision du tribunal d’instance qui statue sur les contestations portant sur I’éta-
blissement des listes électorales peut faire 'objet d’un pourvoi en cassation, formé et
jugé selon les conditions définies aux articles R. 15-1 4 R. 15-6 du code électoral. Mais
les articles R. 4031-31 et R. 4031-36 du code de la santé publique, relatifs aux contes-
tations en matiére respectivement d’établissement des listes de candidats et de résultats
des élections, énoncent que le pourvoi est formé, instruit et jugé selon la procédure sans
représentation obligatoire définie par les articles 983 4 995 du code de procédure civile.

S’agissant d’un contentieux ayant trait aux mémes élections, la différence de régles
applicables au pourvoi en cassation n’apparait pas justifiée. En outre, I'application de
la procédure sans représentation obligatoire définie par les articles 983 a 995 du code
de procédure civile n’est pas adaptée puisqu’elle ne permet pas de trancher les contes-
tations dans les délais que requiert cette matiére.

En conséquence, il est proposé d’aligner ’ensemble des regles sur la procédure prévue
par les articles R. 15-1 a R. 15-6 du code électoral, ou, & défaut, par les articles 999 et
suivants du code de procédure civile relatifs au pourvoi en cassation en matiére d’élec-
tions professionnelles.

En second lieu, le nouvel article R. 4031-31, alinéa 4, du code de la santé publique
prévoit que : «La commission refuse ’enregistrement de toute liste qui ne remplit pas
les conditions prescrites par la présente section. Ce refus peut étre contesté dans les

p p p p
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trois jours de sa notification au mandataire, par ce dernier ainsi que par tout candidat
de la liste devant le tribunal d’instance dans le ressort duquel se trouve le siege de la
commission d’organisation électorale.»

Si ce texte précise les personnes pouvant contester le refus d’enregistrement, il ne
reégle pas toutes les difficultés tenant au délai ouvert pour cette contestation.

Comme I’avaient déja souligné les Rapports antérieurs @, il n’est précisé ni les moda-
lités selon lesquelles la notification doit étre opérée, ni s’il convient de retenir la date
de I'envoi de la notification ou bien celle de sa réception pour déterminer I’expiration
du délai de trois jours. C’est 2 une telle difficulté que la deuxiéme chambre civile de la
Cour de cassation avait été confrontée lors de ’examen, en janvier 2011, d’un pourvoi
introduit a encontre d’un jugement déclarant irrecevable le recours formé plus de trois
jours apres Penvoi de la notification de la décision de refus de la commission d’organi-
sation électorale (2¢ Civ., 13 janvier 2011, pourvoi n° 10-23.755, Bull. 2011, II, n° 10).

En outre, le délai de contestation court, 2 'égard du candidat de la liste intéressé,
3 compter de la notification du refus d’enregistrement 4 une autre personne, soit le
mandataire, ce qui est susceptible, s’agissant du candidat tenu dans 'ignorance de cette
notification, de porter atteinte a la substance méme de son droit de recours. Confrontée
a cette difficulté, la Cour de cassation a déclaré tardive la contestation d’un candidat
(2¢ Civ., 19 mai 2016, pourvoi n° 15-60.229, publié au Bulletin).

En conséquence, il est proposé que soit indiqué a 'article R. 4031-31 du code de la
santé publique précité que le refus d’enregistrement de la liste peut étre contesté dans
les trois jours de la réception de sa notification par lettre recommandée avec demande
d’avis de réception, au mandataire et a tout candidat de la liste, par ces derniers.

En troisieéme lieu, les articles R. 4031-29, R. 4031-31 et R. 4031-36 du code de la
santé publique précités prévoient que les réclamations sont introduites par déclara-
tion faite, remise ou adressée au greffe du tribunal. Compte tenu de la durée extréme-
ment faible des délais de recours et de leur point de départ, la question s’est posée de
savoir si, a I’occasion d’un pourvoi, I'usage de la télécopie était possible pour former une
contestation (2¢ Civ., 17 novembre 2016, pourvoi n° 15-60.353, publié au Bulletin). Une
difficulté pourrait naitre a ’avenir de 'usage, par exemple, du courrier électronique.

1l est proposé que soit indiquée la forme devant étre revétue par le recours.

En quatrieme lieu, les articles R. 4031-29, R. 4031-31 et R. 4031-36 du code de
la santé publique précités ne comportent aucune disposition sur le principe et sur le
sort des dépens.

Il est proposé que soit réglée cette difficulté qui s’est présentée dans de nom-
breux pourvois, la Cour de cassation ayant choisi, dans le silence des textes, de statuer
sur les dépens et de les mettre a la charge de la partie perdante (par exemple, 2¢ Civ.,
20 octobre 2016, pourvoi n° 15-60.284, publié au Bulletin).

Enfin, les articles R. 4031-29, R. 4031-31 et R. 4031-36 du code de la santé publique
précités prévoient que le tribunal statue sur simple avertissement donné aux parties.

p- 49; Rapport 2015, p. 57.
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A P’occasion d’un pourvoi portant sur la contestation d’un refus d’enregistrement de
listes de candidats pris par une agence régionale de santé, la qualité de partie a I'ins-
tance de cette derniere a été contestée (2¢ Civ., 14 avril 2016, pourvoi n° 15-60.231).

11 est proposé de préciser si une agence régionale de santé est une partie au sens
des textes précités.

La direction des affaires civiles et du sceau indique qu’un texte réglementaire va
prochainement mettre en ceuvre ’essentiel des suggestions de la Cour de cassation.
Ainsi, les régles du pourvoi concernant les contentieux de la désignation des membres
des unions régionales des professionnels de santé, qui différent actuellement selon
qu’il s’agit de la contestation de ’établissement des listes électorales (code électoral)
ou des listes de candidats et de résultats (code de procédure civile) seront harmonisées
par application généralisée du code électoral. De méme, il devrait étre indiqué a Par-
ticle R. 4031-31 du code de la santé publique que le refus d’enregistrement de la liste
peut étre contesté par le mandataire ainsi que par tout candidat de la liste, dans les
trois jours de la notification de cette décision par lettre recommandée avec demande
d’avis de réception. Enfin, eu égard a la mission d’intérét général des unions régionales
des professionnels de santé, le projet de décret prévoit que le contentieux concernant
I’élection de leurs membres soit sans frais.

Deux des propositions formulées ne seront cependant pas reprises. Tout d’abord,
s’agissant de la forme du recours, la direction des affaires civiles et du sceau consi-
deére que les dispositions réglementaires prévoyant que les réclamations sont intro-
duites par déclaration faite, remise ou adressée au greffe du tribunal sont suffisantes.
Il ressort en creux de la jurisprudence de la Cour de cassation que ce n’est que lorsque
aucune forme n’est prévue ou lorsque le texte indique que la saisine est faite par tout
moyen (juge des libertés en matiére de contentieux des étrangers), ou par télécopie
(par exemple, 'article R. 2122-95 du code du travail en matiére de contestations des
élections des trés petites entreprises) que la télécopie est possible. Sauf justification
impérieuse, la direction des affaires civiles et du sceau n’estime donc pas souhaitable
d’élargir les possibilités de saisine par télécopie qui sera bient6t un moyen de transmis-
sion obsoléte et dont le fonctionnement pratique peut susciter des difficultés d’horo-
datage. Ensuite, la réforme du vote électronique conduit a réduire le rdle des agences
régionales de santé, qui n’ont plus la charge d’organiser le scrutin au niveau régional.
Dans ces conditions, il n’apparait pas nécessaire de modifier le texte pour prévoir que
les agences régionales de santé peuvent étre parties a un éventuel litige relatif a 'orga-
nisation ou au déroulement du scrutin.

Cautionnement

Mentions manuscrites — Modification de I'article L. 331-1
du code de la consommation

Larticle L. 331-1 du code de la consommation dispose que : « Toute personne phy-
sique qui s’engage par acte sous seing privé en qualité de caution envers un créancier
professionnel fait précéder sa signature de la mention manuscrite suivante et unique-
ment de celle-ci :
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“En me portant caution de X..., dans la limite de la somme de ... couvrant le paiement
du principal, des intéréts et, le cas échéant, des pénalités ou intéréts de retard et pour
la durée de ..., je m’engage a rembourser au préteur les sommes dues sur mes revenus
et mes biens si X... n’y satisfait pas lui-méme.”»

Ce texte recele une difficulté d’interprétation qui pourrait conduire soit a des situa-
tions absurdes, soit a un refus d’application regrettable : en effet, la mention manuscrite
a reproduire vise expressément le «préteur», alors que le texte a vocation a s’appli-
quer a tout créancier professionnel, par exemple a un bailleur commercial, qui n’au-
rait pas cette qualité. Si la Cour de cassation n’a pas encore été expressément saisie de
cette question précise, plusieurs affaires de cette nature ont déja donné lieu a pourvoi.

Substituer au terme «préteur » celui de «créancier» permettrait de résoudre la dif-
ficulté sans dénaturer le texte.

La direction des affaires civiles et du sceau indique que cette proposition, qui ne
semble pas se heurter a des obstacles de principe, doit faire I’objet d’une expertise.

Droit des assurances

Réforme de I'article L. 114-2 du code des assurances : alighement du délai
de prescription du droit des assurances sur le délai de droit commun

Le code des assurances déroge au délai de prescription de droit commun de cing ans
prévu par Particle 2224 du code civil pour retenir, aux termes de son article L. 114-1, que
toutes les actions dérivant du contrat d’assurance sont prescrites par deux ans & comp-
ter de ’événement qui y donne naissance. Mode d’extinction de I'obligation, cette pres-
cription permet a ’assureur de se libérer envers I'assuré resté inactif pendant deux ans.

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

Pour rendre effective cette obligation d’information pesant sur I'assureur, et ainsi
protéger l'assuré, la Cour de cassation a été amenée a préciser la sanction de cette obli-
gation et son contenu. En effet, & défaut d’avoir satisfait a Pobligation prévue a l’ar-
ticle R. 112-1 précité, assureur ne peut opposer a I’assuré cette prescription (2¢ Civ.,
2 juin 2005, pourvoi n° 03-11.871, Bull. 2005, 11, n° 141). De plus, pour satisfaire a 'obli-
gation, les polices doivent indiquer les différents points de départ du délai de prescription
qui sont cités a Particle L. 114-1 précité (2¢ Civ., 28 avril 2011, pourvoi n° 10-16.403,
Bull. 2011, I1, n° 92 ; 3¢ Civ., 28 avril 2011, pourvoi n° 10-16.269, Bu/l. 2011, IIL, n° 60),
et elles doivent mentionner les causes d’interruption de la prescription citées a I'ar-
ticle L. 114-2 du code des assurances (2¢ Civ., 3 septembre 2009, pourvoi n° 08-13.094,
Bull. 2009, II, n° 201; 3¢ Civ., 16 novembre 2011, pourvoi n° 10-25.246, Bull. 2011,
IIT, n° 195) mais aussi les causes ordinaires d’interruption de la prescription (2¢ Civ.,
18 avril 2013, pourvoi n° 12-19.519, Bull. 2013, I, n° 83).

Si le législateur a, par la loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989 portant adaptation
du code des assurances a 'ouverture du marché européen, fait échapper a cette pres-
cription biennale, pour la porter a dix ans, les contrats d’assurance sur la vie lorsque le
bénéficiaire est une personne distincte du souscripteur et, dans les contrats d’assurance
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contre les accidents atteignant les personnes, lorsque les bénéficiaires sont les ayants
droit de I'assuré décédé, il n’a pas, lors de la réforme du droit des prescriptions par la
loi n° 2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matiére civile,
modifié ce régime qui demeure dérogatoire au droit commun qu’il instituait.

Le contentieux en la matiére est abondant et gagnerait en simplicité si la pres-
cription en matiére d’assurance répondait au régime unifié aujourd’hui codifié aux
articles 2219 et suivants du code civil et, pour le délai, a celui de cinq ans prévu a l'ar-
ticle 2224 de ce code pour les actions personnelles ou mobiliéres. Cet allongement
améliorerait la protection des assurés qui, aujourd’hui, se laissent surprendre par le
délai, notamment parce qu’ils ne mesurent pas que les pourparlers avec I’assureur ne
suspendent pas la prescription.

Cette derniére difficulté a donné lieu & onze reprises depuis 1990, la derniére au
Rapport annuel de 201296, a une suggestion de réforme de Iarticle L. 114-2 du code
des assurances précité qui n’a pas été suivie d’effet. Au regard des conséquences des
manquements aux exigences de I'information de P'assuré qui fait désormais peser sur
I’assureur 'obligation de mentionner précisément et complétement dans la police les
reégles du régime de la prescription applicable sous peine de s’exposer a I'inopposabi-
lité de celle-ci, il y a lieu de s’interroger sur I’'opportunité de maintenir le régime spé-
cial de prescription en matiére d’assurance tant quant 2 sa durée que pour les causes
d’interruption et 'obligation d’information. Il est donc suggéré d’aligner le délai de
prescription du droit des assurances sur le délai de droit commun.

La direction des affaires civiles et du sceau se déclare plutdt favorable a cette pro-
position, dans la mesure ot le délai de deux ans prescrit par 'article L. 114-2 du code
des assurances n’est pas suspendu par les pourparlers entre I’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 ’assureur et I’assuré est une cause de
suspension du délai.

Cependant, cette proposition de modification du code des assurances reléve 2 titre
principal des ministeres économiques et financiers auxquels elle sera donc transmise.

Droit du travail

Protection contre le licenciement de certains élus locaux — Réglement
des difficultés liées a I'absence de dispositions au sein des titres I°" et Il
du code du travail

Laloin®2015-366 du 31 mars 2015 visant a faciliter Pexercice, par les élus locaux,
de leur mandat a institué pour certains élus locaux une protection contre le licencie-
ment, lorsqu’ils n’ont pas cessé d’exercer leur activité professionnelle.

Cette protection bénéficie aux :

— maires et adjoints aux maires de communes de plus de 10000 habitants,

66. Rapport 2012, p. 33.
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— membres d’un conseil d’arrondissement des communes de Paris, Marseille et Lyon,
— présidents ou vice-présidents ayant délégation de 'exécutif du conseil départemental,

— présidents ou vice-présidents ayant délégation de ’exécutif du conseil régional.

Les articles L. 2123-9, L. 2511-33, L. 3123-7 et L. 4135-7 du code général des
collectivités territoriales, modifiés par la loi susvisée, précisent en effet que ces élus,
lorsqu’ils n’ont pas cessé d’exercer leur activité professionnelle, «sont considérés comme
des salariés protégés au sens du livre IV de la deuxiéme partie du code du travail ».

Ces dispositions du code général des collectivités territoriales ne sont, cependant,
pas reprises dans le code du travail dont le livre IV de la deuxieme partie, relatif aux
salariés protégés, comprend notamment un titre I*" « Cas, durée et périodes de protec-
tion », et un titre I «Procédures d’autorisation applicables a la rupture ou au trans-
fert du contrat>.

Cette lacune des textes 1égaux est source de difficultés quant a la détermination des
dispositions du livre IV qui sont effectivement applicables aux élus locaux, comme I’a
révélé une question prioritaire de constitutionnalité soumise a la chambre sociale de
la Cour de cassation (Soc., 14 septembre 2016, QPC n° 16-40.223, publié au Bulletin).

I1 est donc proposé que les textes des titres I et IT du code du travail soient com-
plétés afin que la situation des élus locaux y soit envisagée.

La direction des affaires civiles et du sceau reconnait que, compte tenu du renvoi
général au livre IV de la deuxieme partie du code du travail opéré par I’article 8 de la
loi n° 2015-366 du 31 mars 2015 précitée, la question se pose de savoir quelle procé-
dure mettre en ceuvre a I’égard des élus locaux.

Le caractére extérieur a Pentreprise des mandats concernés renvoie a la procédure
prévue a l'article L. 2421-1 du code du travail qui s’applique notamment aux adminis-
trateurs d’une caisse de sécurité sociale ou aux conseillers prud’hommes. Lorsque le
salarié exerce un mandat extérieur a ’entreprise, 'employeur peut en ignorer P'exis-
tence, de sorte que le salarié ne pourrait se prévaloir de la protection attachée a un tel
mandat s’il n’en a préalablement informé son employeur et ce, au plus tard, lors de
I'entretien préalable au licenciement engagé a son égard (Cons. const., 14 mai 2012,
décision n° 2012-242 QPC, Association Temps de Vie [Licenciement des salariés pro-
tégés au titre d’un mandat extérieur a I'entreprise]).

A la lecture de 'amendement parlementaire 2 origine de la protection, il apparait
que P'intention du législateur était de protéger les élus locaux de toutes sanctions pro-
noncées par leur employeur. Il s’ensuit que la protection couvre les licenciements mais
ne semble pas comprendre le transfert de leur contrat de travail par application de I'ar-
ticle L. 1224-1 du code du travail ou de stipulations conventionnelles.

Lobjet méme de la protection implique donc iz fine que les inspecteurs du travail
apprécient existence d’un éventuel lien entre la mesure de licenciement envisagée et
I’exercice du mandat par le salarié. S’il apparait que le licenciement est, en fait, motivé
par lexercice d’un tel mandat ou son appartenance politique, le refus de licenciement
s’impose a I'inspecteur du travail.

La proposition faite par la Cour de cassation a donc été transmise 4 la direction
générale des collectivités locales.
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Transfert au tribunal de grande instance du contentieux des élections
professionnelles

Différentes dispositions législatives prévoient que relévent de la compétence du juge
judiciaire les contestations relatives  I’électorat, a la composition des listes de candidats
et a la régularité des opérations électorales organisées pour désigner les membres des
institutions représentatives du personnel (article L. 2314-25 du code du travail pour les
délégués du personnel, article L. 2324-23 pour les représentants du personnel au comité
d’entreprise, article L. 2327-8 pour les membres élus du comité central d’entreprise,
article L. 2352-8 pour les membres du groupe spécial de négociation et les représen-
tants des salariés au comité de la société européenne, article L. 4613-3 pour les repré-
sentants du personnel au comité d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail).

En vertu de dispositions réglementaires du code du travail et du code de 'organi-
sation judiciaire, ces contentieux sont dévolus au tribunal d’instance. Cette juridiction
est également compétente pour connaitre des contentieux en matiére de désignation
des délégués syndicaux, des représentants des syndicats au sein des institutions men-
tionnées ci-dessus, ou en matiére de reconnaissance d’une unité économique et sociale
entre plusieurs entreprises.

11 s’agit de contentieux techniques, complexes, et pouvant avoir des conséquences
sociales et financiéres importantes pour les entreprises.

La loi n° 2015-990 du 6 aofit 2015 pour la croissance, I’activité et 1’égalité des
chances économiques précitée a donné compétence au président du tribunal de grande
instance pour désigner les magistrats amenés a statuer dans les dossiers prud’homaux
faisant 'objet d’un départage. La loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de moder-
nisation de la justice du xx1¢ siécle précitée prévoit, quant a elle, la création de poles
sociaux dans les tribunaux de grande instance, par ailleurs déja compétents en matiére
de litiges collectifs du travail.

Afin de préserver la logique d’un bloc de compétences, il est suggéré de confier le
contentieux des élections professionnelles au tribunal de grande instance. Cette réor-
ganisation serait de nature a renforcer les attributions du péle social du tribunal de
grande instance, qui regrouperait tout a la fois le contentieux afférent a la négociation
collective, a 'application des accords collectifs (en cas de départition prud’homale) et
aux acteurs de la négociation collective (par le biais du contentieux des élections pro-
fessionnelles), dans le contexte de la montée en puissance de la norme conventionnelle
comme source de droit du travail. Elle conforterait en outre le tribunal de grande ins-
tance comme principale juridiction de 'ordre judiciaire compétente en matiére sociale
(puisque le contentieux de la sécurité sociale lui a été transféré), tout en remédiant a la
dispersion du contentieux social.

La direction des affaires civiles et du sceau rappelle que le juge d’instance dis-
pose d’un large bloc de compétence en la matiére (renforcé par la loi n° 2016-1088 du
8 aofit 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social et 4 la sécurisa-
tion des parcours professionnels, qui a achevé de transférer les recours qui relevaient
encore de la juridiction administrative) qui en fait un juge trés spécialisé et opération-
nel. De plus, la procédure simplifiée, rapide, sans frais et sans représentation obligatoire
est adaptée au contentieux des élections. Toutefois, un regroupement de ce contentieux
au sein du tribunal de grande instance présenterait également des avantages, puisque
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cela lui conférerait une compétence générale en matiére de contentieux collectif du
travail, de nature a favoriser ’harmonisation de la jurisprudence en la matiere, le TGI
ayant une visibilité portant sur un champ plus vaste d’établissements. En outre, c’est
le juge du TGI qui est désormais compétent pour connaitre du départage prud’homal
et dispose donc de la connaissance de entreprise.

La proposition faite par la Cour de cassation, cohérente en son principe, nécessitera
donc un ajustement a due proportion des moyens alloués aux tribunaux de grande ins-
tance pour absorber ce contentieux. Elle nécessitera aussi de prendre en compte les don-
nées particulieres de ce contentieux, notamment s’agissant des régles de représentation.

Transfert au tribunal de grande instance du contentieux des relations
individuelles des gens de mer

En matiére maritime, ’article L. 5542-48 du code des transports prévoit la compé-
tence du juge judiciaire pour le « différend qui peut s’élever a 'occasion de la formation,
de lexécution ou de la rupture d’un contrat de travail entre I’employeur et le marin».

Le tribunal de I'ordre judiciaire compétent est désigné par un texte de nature
réglementaire.

La compétence du tribunal d’instance pour les litiges relatifs a la formation, a 'exé-
cution ou a la rupture du contrat de travail entre ’employeur et le marin est prévue par
Particle R. 221-13 du code de organisation judiciaire.

Larticle 12 du décret n° 59-1337 du 20 novembre 1959 modifiant le titre VII du
code du travail maritime et relatif aux litiges entre armateurs et marins soumettait a la
juridiction commerciale les «litiges survenus entre les armateurs et les capitaines». Ce
texte a été abrogé. Le code de commerce ne contient pas de disposition instituant une
compétence spéciale pour les litiges opposant un capitaine & un armateur et aucune
disposition réglementaire ne précise la juridiction compétente pour connaitre de tels
litiges. Larticle L. 5511-3 du code des transports distinguant le capitaine et le marin,
il existe des incertitudes sur la compétence, qu’il serait préférable de dissiper.

A cet égard, il est possible de s’interroger sur la pertinence d'une différence de com-
pétence entre les capitaines et les marins.

S’agissant des capitaines, en effet, avant ’abrogation de article 12 du décret
n° 59-1337 du 20 novembre 1959 précité, la jurisprudence retenait la compétence
d’attribution de la juridiction commerciale (Soc., 15 juin 1999, pourvoi n° 97-15.983,
Bull. 1999, V, n° 287). La procédure prud’homale n’était donc pas applicable pour les
litiges opposant un capitaine a un armateur (Soc., 23 janvier 2013, pourvoi n° 10-20.568,
Bull. 2013, V,n° 18). Pour autant le capitaine est un salarié comme les autres, et les régles
relatives, par exemple, au licenciement, mais aussi celles, souvent trés techniques, de la
durée du travail, leur sont applicables comme aux autres marins (Soc., 23 janvier 2013,
pourvoi n° 10-20.568, préc.).

Dans ces conditions, ainsi qu’il a été relevé dans les Rapports 2013, 2014 et
201597, il serait utile de combler le vide issu de ’abrogation du décret n° 59-1337 du

67. Rapport 2013, p. 69; Rapport 2014, p. 47 ; Rapport 2015, p. 28.
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20 novembre 1959 précité en précisant clairement la juridiction compétente, 'oppor-
tunité de maintenir une différence de juridiction selon la qualité du salarié concerné
étant discutable.

Le décretn®2015-219 du 27 février 2015 relatif a la résolution des litiges individuels
entre les marins et leurs employeurs a modifié I'article R. 221-13 du code de I'organi-
sation judiciaire précité sans préciser si la compétence dévolue au tribunal d’instance
pour connaitre des litiges entre un marin et un employeur incluait ceux entre un capi-
taine et un employeur.

La loi n° 2015-990 du 6 aofit 2015 pour la croissance, I’activité et 1’égalité des
chances économiques a donné compétence au président du tribunal de grande ins-
tance pour désigner les magistrats amenés a statuer dans les dossiers prud’homaux
faisant Pobjet d’un départage. La loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de moder-
nisation de la justice du xx1¢ siécle prévoit la création de pdles sociaux dans les tribu-
naux de grande instance.

Dans ces conditions, il est permis de s’interroger sur la cohérence de la désignation
du tribunal d’instance pour connaitre des litiges entre les marins et leurs employeurs,
opérée par l'article R. 221-13 du code de 'organisation judiciaire précité.

Le transfert de ce contentieux au tribunal de grande instance s’inscrirait dans cette
logique de création d’un bloc de compétences, en permettant au juge désigné comme
juge départiteur de connaitre des litiges du travail maritime.

Il ne devrait pas remettre en cause ’exclusion, pour les capitaines, de la procédure
de conciliation préalable devant le directeur départemental des territoires et de la mer,
exclusion prévue par 'article L. 5542-48 du code des transports précité.

La direction des affaires civiles et du sceau, de méme que la direction des services
judiciaires, est favorable a cette proposition. Elle reléve que, dans cette hypothése, il
faudra décider s’il convient d’appliquer a ces litiges la procédure contentieuse, qui
suppose la constitution d’un avocat, ou une procédure avec représentation facultative
semblable a celle qui existe devant les prud’hommes et qui permet, depuis le décret
du 27 février 2015, Passistance par un délégué d’une organisation syndicale ou par un
représentant d’une organisation d’employeurs.

La direction des affaires civiles et du sceau indique que la direction générale du
travail n’a pas émis d’opposition i ce transfert de compétence a condition que le pré-
sident du tribunal de grande instance ait la charge de désigner un juge départiteur pour
connaitre du contentieux du travail maritime.

Une concertation avec le ministére de I’écologie, de 'environnement et de la mer
sera en tout état de cause nécessaire.
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Procédure civile

Communication électronique — Refonte des arrétés d’application
de l'article 748-1 du code de procédure civile dans sa rédaction
issue du décret n° 2009-1524 du 9 décembre 2009

Depuis le 1¢" janvier 2009, la communication par voie électronique est, en applica-
tion de l'article 748-1 du code de procédure civile, autorisée pour tous les actes de pro-
cédure et devant toutes les juridictions judiciaires relevant du code de procédure civile.

Pour permettre une montée en puissance progressive de la communication élec-
tronique, cette faculté de communiquer par la voie électronique n’a été organisée
que de fagon ponctuelle, par des arrétés techniques déterminant les matiéres et les
actes concernés. Cette orientation relevait alors d’un évident pragmatisme. Plusieurs
affaires jugées au cours de I'année ont démontré les lacunes de 1’état du droit résul-
tant de ces arrétés techniques. Ainsi I'arrété du 5 mai 2010 relatif a la communica-
tion par voie électronique dans la procédure sans représentation obligatoire devant les
cours d’appel ne permet-il I'accomplissement par la voie électronique que de la décla-
ration d’appel, de la constitution d’avocat et des actes qui leur sont associés, a I'exclu-
sion 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 (2¢ Civ.,
10 novembre 2016, pourvoi n°® 14-25.631, publié au Bulletin), déclaration qui ne peut
toutefois étre suivie de la remise par les parties de leurs mémoires suivant cette méme
voie (2¢ Civ., 10 novembre 2016, pourvoi n° 15-25.431, publié au Bulletin). Un autre
pourvoi a mis en lumiére le caractére incomplet de 'arrété du 30 mars 2011 relatif a la
communication par voie électronique dans les procédures avec représentation obliga-
toire devant les cours d’appel, qui, alors que I'article 930-1 du code de procédure civile
impose aux parties de remettre ’ensemble de leurs actes au greffe par la voie électro-
nique, envisage simplement une énumération 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 (2¢ Civ., 1" décembre 2016, pourvoi n° 15-25.972,
publié au Bulletin). Il est suggéré d’étendre, devant la cour d’appel, la communication
électronique a tous les actes susceptibles d’étre accomplis par une partie représentée
par un avocat, postulant ou non, dés lors que 'interconnexion des réseaux privés déve-
loppés par le ministeére de la justice et le conseil national des barreaux la rend techni-
quement possible. Pour cette méme raison, il serait souhaitable d’envisager d’étendre
la faculté pour les avocats de communiquer entre eux par la voie électronique a toutes
les procédures, quelle que soit la juridiction devant laquelle Paffaire les opposant est
pendante, alors qu’a ce jour une telle faculté n’est, par exemple, pas prévue devant le
tribunal d’instance.

Onze ans apres le décret n° 2005-1678 du 28 décembre 2005 relatif a la procédure
civile, & certaines procédures d’exécution et a la procédure de changement de nom ayant
adopté cette réforme et plus de cinq ans apres les premiéres 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,
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qui a pourtant démontré sa réelle utilité, ainsi que I'illustre, par exemple, sa générali-
sation réussie devant la Cour de cassation.

La direction des affaires civiles et du sceau souligne que la refonte des arrétés tech-
niques reléve de la compétence réglementaire du secrétariat général, mais qu’elle recense
des évolutions qui pourraient étre suggérées et que I’ensemble des services concernés
du ministere est engagé dans cette réflexion et ces travaux d’ampleur.

Elle indique que, s’agissant de la procédure sans représentation obligatoire devant
la cour d’appel, évolution a envisager concerne en effet le périmétre de la commu-
nication électronique (tous les actes de procédure et non plus seulement la déclara-
tion d’appel et la constitution) mais pose plus généralement la question de la place des
parties non représentées mais au statut particulier, comme la direction générale des
finances publiques en matiére d’expropriation.

Elle ajoute qu’en premiére instance comme en appel se pose la question de ’acces
du parquet a la communication électronique, celle-ci n’étant actuellement organisée
que pour les procédures avec représentation obligatoire devant les cours d’appel et via
une boite structurelle de messagerie.

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

1 — Dans le silence du code de procédure civile concernant la compétence terri-
toriale du juge des requétes, la jurisprudence a, sur une longue période, dégagé deux
criteres : 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 pré-
cisé qu’en cas de pluralité de mesures, chacune d’elles peut désigner territorialement
un tribunal (2¢ Civ., 18 novembre 1992, pourvoi n° 91-16.447, Bull. 1992, 11, n° 266;
2¢ Civ., 30 avril 2009, pourvoi n° 08-15.421, Bull. 2009, I, n° 105 ; 2¢ Civ., 5 mai 2011,
pourvoi n° 10-20.436).

Mais ces critéres ont dii étre adaptés par la Cour de cassation a certaines régles spé-
ciales en matiére de requétes :

— pour l'application de I'article 145 du code de procédure civile, faute, par hypothese,
de juge saisi, le président territorialement compétent est celui du tribunal susceptible
de connaitre de I'instance au fond (2¢ Civ., 15 octobre 2015, pourvoi n°® 14-17.564, Bull.
2015, 11, n° 233); ce critere est d’autant plus délicat d’application qu’il suppose d’appré-
cier la qualité de défendeur potentiel au proces d’une personne selon les termes dans
lesquels elle est interpellée dans la requéte;

— pour 'application de l'article 706-15-2 du code de procédure pénale, qui donne com-
pétence au président du tribunal de grande instance statuant sur requéte pour rele-
ver de la forclusion une victime d’infraction ayant saisi tardivement le service d’aide
au recouvrement des victimes d’infractions (SARVI), sans autre précision sur la com-
pétence territoriale, le président territorialement compétent est celui du tribunal de
grande instance dans le ressort duquel siége la juridiction qui a prononcé la décision 2
exécuter (2¢ Civ., 24 octobre 2013, pourvoi n° 12-24.253, Bull. 2013, II, n° 208).
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Un gain de sécurité juridique serait sans doute la premiere conséquence d’une
réflexion d’ensemble sur la compétence territoriale en matiére d’ordonnances sur
requéte, qu’il s’agisse des regles spéciales ou du droit commun supplétif.

2 — Spécialement concernant les requétes fondées sur I’article 145 du code de pro-
cédure civile, la jurisprudence a évolué dans le sens d’une plus grande efficacité dans
I’exécution de Pordonnance, 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 a qui elle est opposée

Il n’est pas prévu que 'ordonnance rendue sur le fondement de I'article 145 du code
de procédure civile soit notifiée pour étre exécutoire. Si la jurisprudence n’interdit pas au
requérant de procéder selon le droit commun de la signification (2¢ Civ., 17 mars 2016,
pourvoi n° 14-29.152; 2¢ Civ., 23 juin 2016, pourvoi n° 15-19.671, publié au Bulletin),
le caractere exécutoire de 'ordonnance résulte le plus souvent de la seule présenta-
tion de la minute, prévue par une disposition spéciale (article 495, alinéa 2, du code de
procédure civile), ce qui rend délicate 'application aux ordonnances sur requéte de la
régle de droit commun de I'article 503, alinéa 2, du code de procédure civile, pourtant
parfois visé par la Cour de cassation, notamment pour justifier que la remise maté-
rielle de ’ordonnance et de la requéte, exigée par article 495, alinéa 3, ait lieu avant
le début des opérations (2¢ Civ., 10 février 2011, pourvoi n° 10-13.894, Buil. 2011, 1,
n° 36), cette régle supportant une exception, dont la portée reste a apprécier, lorsqu’il
s’agit de constater un comportement (2¢ Civ., 4 septembre 2014, pourvoi n°® 13-22.971).

Que le caractére 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 ’ordonnance.

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

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

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

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

La direction des affaires civiles et du sceau indique que ces propositions néces-
sitent une instruction approfondie en raison de 'ampleur de la modification a laquelle
elles donneraient lieu.

Elle reconnait que la premiére proposition améliorerait la sécurité juridique mais
regrette qu’elle prive le requérant de I’alternative qui lui est ouverte aujourd’hui.

Elle se dit favorable a la seconde proposition mais insiste sur I'importance de la
condition d’exécution préalable de la mesure, car son défaut priverait la décision de
son effet de surprise.

Droit de recours du ministére public — Décisions rendues en matiére
de dépdt annuel des comptes

Larticle L. 611-2, I, du code de commerce dispose : «Lorsque les dirigeants d’une
société commerciale ne procédent pas au dépdt des comptes annuels dans les délais
prévus par les textes applicables, le président du tribunal peut leur adresser une injonc-
tion de le faire i bref délai sous astreinte.» Larticle R. 611-16 du méme code précise :
«En cas d’inexécution de 'injonction de faire qu’il a délivrée, le président du tribu-
nal statue sur la liquidation de I’astreinte. Il statue en dernier ressort lorsque le mon-
tant de Iastreinte n’excéde pas le taux de compétence en dernier ressort du tribunal de
commerce. Le montant de la condamnation prononcée a ’encontre du représentant
légal de la personne morale est versé au Trésor public et recouvré comme en matiére
de créances étrangeres a 'impot. La décision est communiquée au Trésor public et
signifiée 2 la diligence du greffier au représentant légal de la personne morale. 'appel
est formé, instruit et jugé selon les régles applicables a la procédure sans représenta-
tion obligatoire.»

Selon une jurisprudence constante, fondée sur les articles 609, 422 et 423 du code
de procédure civile combinés, le ministére public n’est recevable a former un pourvoi
en cassation que s'il est partie principale a la procédure, sauf dérogation prévue par la
loi. Sont donc régulierement déclarés irrecevables les pourvois formés par le minis-
tére public partie jointe (2¢ Civ., 20 février 1991, pourvoi n° 89-14.910, Bu/l. 1991, 11,
n° 60, en matiére d’indemnisation des victimes d’infraction; Com., 20 janvier 1998,
pourvoi n° 94-20.177, Bull. 1998, IV, n° 33, a propos d’une mesure de faillite person-
nelle & encontre d’un gérant de société; Com., 4 mars 2003, pourvoi n° 00-10.640,
en matiére de sanction contre un dirigeant d’une personne morale en liquidation judi-
ciaire; Com., 25 janvier 2005, pourvoi n° 03-20.842, Bu/l. 2005, IV, n° 14, 2 propos du
recours contre une décision du Conseil de la concurrence; Com., 8 juillet 2008, pour-
voi n° 06-21.549, a propos d’une action en responsabilité pour soutien abusif).

Saisie par un procureur général d’un pourvoi en cassation dirigé contre un arrét
d’appel qui avait annulé dix ordonnances de liquidation d’astreintes prononcées par
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un président de tribunal de commerce pour défaut de dépot des comptes annuels dans
le délai imparti, la Cour de cassation I’a déclaré irrecevable (Com., 3 mai 2016, pour-
voi n° 14-50.064), le procureur général n’étant intervenu que comme partie jointe, la
procédure ayant été initiée par le président du tribunal de commerce et le ministére
public n’ayant pas usé de la voie de référé prévue par l'article L. 123-5-1 du code de
commerce. Or P’arrét attaqué avait annulé a tort les ordonnances du président du tri-
bunal de commerce.

Il semble donc nécessaire d’ouvrir expressément au ministére public un droit de
recours contre les décisions rendues en matiére de dépot annuel des comptes.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable i cette proposition qui
pourrait étre intégrée dans un des décrets d’application de la loi de modernisation de
la justice du xx1¢ siecle du 18 novembre 2016 actuellement en cours de préparation.
Elle propose d’ajouter 2 la fin de I’article R. 611-16 du code de commerce, une phrase
rédigée comme suit : «Les voies de recours sont ouvertes au ministére public.»

Procédures collectives

Cloture pour insuffisance d’actif — Recouvrement par les créanciers
de I'exercice individuel de leurs actions contre le débiteur — Cautions

Selon Particle L. 643-11, II, du code de commerce, par exception posée a la regle
selon laquelle le jugement de cléture de liquidation judiciaire pour insuffisance d’ac-
tif ne fait pas recouvrer aux créanciers ’exercice individuel de leurs actions contre le
débiteur, «les coobligés et les personnes ayant consenti une sireté personnelle ou ayant
affecté ou cédé un bien en garantie peuvent poursuivre le débiteur s’ils ont payé a la
place de celui-ci».

La regle ne pose pas de difficulté en son principe, mais dés lors que, en pratique,
ce sont essentiellement les cautions qui poursuivent le débiteur aprés la cloture pour
insuffisance d’actif, et que le texte ne distingue pas entre les cautions personnes morales
et les cautions personnes physiques, il a été constaté que la régle s’appliquait, en par-
ticulier, 4 la caution qui est la filiale de I’établissement de crédit qui a consenti un prét
au débiteur principal.

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

I est donc proposé de modifier Iarticle L. 643-11, 11, du code de commerce précité
pour réserver le bénéfice de I’exception instituée par ce texte aux cautions personnes
physiques et en exclure les personnes morales.
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La direction des affaires civiles et du sceau reconnait que la difficulté est réelle mais
considere que ce point nécessite une réflexion approfondie.

Délai de recours — Interruption du délai — Placement en liquidation

judiciaire

Larticle 531 du code de procédure civile dispose : «S’il se produit, au cours du délai
du recours, un changement dans la capacité d’une partie a laquelle le jugement avait été
notifié, le délai est interrompu. Le délai court en vertu d’une notification faite a celui
qui a désormais qualité pour la recevoir.» Une notification devant étre faite a la per-
sonne qui a le pouvoir d’exercer le recours, il est en effet nécessaire que cette capacité
a I’exercer soit maintenue pendant tout le délai, qui serait sinon réduit en raison d’évé-
nements extérieurs au proces, et de prévoir que la nouvelle personne capable d’exercer
le recours bénéficie & nouveau d’un délai entier de recours.

Cette regle est cependant réservée au cas de changement de capacité, ce que ne
constitue pas I'ouverture d’une procédure collective. Et aucun texte n’organise une
interruption du délai de recours lorsque le débiteur est placé en liquidation judiciaire
quelques jours apreés le prononcé d’une décision, mais toujours dans le délai de recours.
Un arrét de la chambre commerciale de la Cour de cassation rendu le 18 mai 2016
(Com., 18 mai 2016, pourvoi n° 14-25.997, publié au Bulletin), illustre les difficultés
créées par cette lacune réglementaire : une décision avait été réguliérement notifiée a
un débiteur qui, quelques jours aprés, mais toujours dans le délai d’appel, avait été mis
en liquidation judiciaire; aucun texte ne permettait cependant d’exiger qu’une nou-
velle notification soit faite au liquidateur et que le délai d’appel de celui-ci soit dif-
féré au jour de cette notification; ’appel formé par le liquidateur plus d’un mois apres
la signification de la décision au débiteur a donc été déclaré irrecevable. Pourtant, en
pratique, le liquidateur peut n’avoir pas connu I’existence de la décision concernant le
débiteur et il se trouve donc empéché d’interjeter appel dans le délai qui a commencé
a courir depuis la notification faite au débiteur.

Une modification de l'article 531 du code de procédure civile précité, pour per-
mettre "application de la régle en cas d’ouverture d’une procédure collective, notam-
ment de liquidation judiciaire, serait donc bienvenue.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable 2 cette proposition sous
réserve d’une analyse plus approfondie quant a son périmétre et notamment quant a
la possibilité que le délai de recours soit interrompu par la survenance d’un jugement
emportant assistance du débiteur.

Sous réserve d’une expertise plus précise, elle envisage de proposer dans le projet
de décret relatif aux exceptions d’incompétence et a 'appel qui devrait étre soumis au
Conseil d’Etat au cours du premier trimestre 2017, une nouvelle rédaction de 'ar-
ticle 531 du code de procédure civile, qui serait la suivante : «S’il se produit, au cours
du délai du recours, un changement dans la capacité d’une partie a laquelle le jugement
avait été notifié, le délai est interrompu. Ce délai est également interrompu par I'effet
du jugement qui prononce la liquidation judiciaire. Le délai court en vertu d’une noti-
fication faite a celui qui a désormais qualité pour la recevoir.»
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Sécurité sociale

Rétablissement de I'indemnité journaliére pour une durée d’'un mois
au plus a compter de la déclaration d’inaptitude du médecin

du travail lorsque I'employeur n’a pas reclassé le salarié : modification
des dispositions relatives a I'application du controle médical

. ' 1 du curité soci e du . . .

Darticle L. 433-1 du code de la sécurité sociale traite du service des indemnités
journaliéres au cours de la période d’incapacité temporaire de la victime d’un accident
du travail, d’'une maladie professionnelle ou d’un accident de trajet et prévoit la possi-

‘ablir, une durée d'u is, au plus, I 6 ournalic o
bilité de rétablir, pendant une durée d’un mois, au plus, 'indemnité journaliére lorsque
la victime ne peut percevoir aucune rémunération liée A son activité salariée.
peutp

En réalité, le rétablissement de I'indemnité journalieére est amené a faire la «sou-
dure» entre la période de suspension du contrat de travail afférente a I’arrét du tra-
vail consécutif a I'accident ou i la maladie, et la décision que 'employeur doit prendre
— reclassement dans ’entreprise ou licenciement — dés lors que le salarié a été déclaré
inapte par le médecin du travail lors de I’examen médical de reprise.

La deuxieme chambre civile de la Cour de cassation, dans un arrét rendu le
24 novembre 2016 (2¢ Civ., 24 novembre 2016, pourvoi n° 15-19.925), a jugé qu’il
appartient au service du contrble médical, dont les avis s’imposent a la caisse primaire
d’assurance maladie, de se prononcer, s’il y a lieu, sur le lien existant entre I'inaptitude
et ’accident ou la maladie antérieure et que, en cas de différend sur ce point, la juridic-
tion de sécurité sociale ne peut statuer sur le rétablissement de I'indemnité journaliére
qu’apres mise en ceuvre de la procédure d’expertise médicale technique.

Pour éviter tout retard dans la mise en ceuvre de 'indemnité temporaire d’inapti-
tude, il est proposé de modifier I'article L. 433-1 du code de la sécurité sociale afin que
la caisse puisse, sans avis préalable du contréle médical, décider du rétablissement de
cette indemnité des lors que le médecin du travail a déclaré inapte la victime de P'acci-
dent du travail ou de la maladie professionnelle qui en réclame le bénéfice.

La direction des affaires civiles et du sceau émet un avis favorable a cette propo-
sition qu’elle a soumise 2 la direction de la sécurité sociale du ministére des affaires
sociales et de la santé.
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IIl. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE PENALE

Le comité de suivi, composé des membres du bureau de la Cour de cassation ainsi
que du directeur et de membres de la direction des affaires criminelles et des grices,
s’est réuni le 27 février 2017 afin, d’une part, d’examiner les suites réservées aux pro-
positions de réforme des dispositions de nature législative et réglementaire en matiére
pénale figurant dans les précédents Rapports annuels et, d’autre part, d’évoquer les pro-
positions nouvelles de la Cour de cassation.

A. Suivi des suggestions de réforme

Droit pénal

Identification des auteurs d’infractions a la sécurité routiére :
modification de I'article L. 121-3 du code de la route

11 était rappelé aux Rapports 2013, 2014 et 2015 % que, pour mettre fin a 'impu-
nité dont jouissaient certains conducteurs, auteurs d’infractions a la sécurité routiére,
du fait de 'impossibilité de les identifier de maniére certaine particuliérement en cas
de controle automatisé sans interception du véhicule, la loi n° 99-505 du 18 juin 1999
portant diverses mesures relatives i la sécurité routiére et aux infractions sur les agents
des exploitants de réseau de transport public de voyageurs a créé une présomption,
aujourd’hui inscrite dans Particle L. 121-3 du code de la route, rendant le titulaire du
certificat d’'immatriculation du véhicule redevable pécuniairement de ’'amende encou-
rue pour des contraventions 2 la réglementation sur les vitesses maximales autorisées,
sur le respect des distances de sécurité entre les véhicules, sur 'usage de voies et de
chaussées réservées a certaines catégories de véhicules et sur les signalisations impo-
sant ’arrét des véhicules, «a moins qu’il n’établisse I'existence d’un vol ou de tout autre
événement de force majeure ou qu’il n’apporte tous éléments permettant d’établir qu’il
n’est pas 'auteur véritable de I'infraction». La loi permet ainsi 2 tout titulaire d’un
certificat d’immatriculation de s’exonérer de sa responsabilité pécuniaire en commu-
niquant un ou plusieurs écrits attestant qu’il était, aux jour et heure du constat, en un
autre lieu que celui ot la contravention a été constatée. Par 'application de ce moyen,
que la jurisprudence de la chambre criminelle admet comme étant conforme  la loi,
la contravention commise reste sans suite judiciaire.

11 était donc suggéré une réforme législative pour tirer les conséquences de ce
constat d’inefficacité d'un dispositif important pour la sécurité routiére, en s’inspirant
de la rédaction de l'article L. 121-2 du code de la route, qui prévoit que «le titulaire
du certificat d’immatriculation du véhicule est responsable pécuniairement des infrac-
tions 2 la réglementation sur le stationnement des véhicules ou sur acquittement des
péages pour lesquelles seule une peine d’amende est encourue, a moins qu’il n’établisse

68. Rapport 2013, p. 80; Rapport 2014, p. 81; Rapport 2015, p. 77.
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existence d’un événement de force majeure ou qu’il ne fournisse des renseignements
permettant d’identifier ’auteur véritable de I'infraction ».

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet malgré la modification de l'article L. 121-3
précité par Particle 34 de la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation
de la justice du xx1¢ siecle.

La direction des affaires criminelles et des grices fait valoir que ’amélioration du
dispositit d’identification des conducteurs est effectivement nécessaire mais qu'une
réflexion générale doit étre menée en cette matiére.

Elle précise toutefois que la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 précitée a modi-
fié I’article L. 121-3 précité pour permettre ’extension de la responsabilité pécuniaire
a d’autres infractions, en prévoyant a cette fin un renvoi au décret.

Le décret n® 2016-1955 du 28 décembre 2016 portant application des dispositions
des articles L. 121-3 et L. 130-9 du code de la route a ainsi inséré a cette fin dans le
code de la route un article R. 121-6 qui ajoute aux infractions déja prévues par 'an-
cienne rédaction de l'article L. 121-3 précité les infractions suivantes :

port de la ceinture de sécurité;

usage du téléphone tenu en main;
— arrét, stationnement ou circulation sur les bandes d’arrét d’urgence;
— franchissement et chevauchement des lignes continues;

— dépassements;

I’engagement dans 'espace compris entre les deux lignes d’arrét;

obligation du port d’un casque homologué;

obligation, pour faire circuler un véhicule terrestre & moteur, d’étre couvert par une
assurance garantissant la responsabilité civile.

Par ailleurs, la loi a créé une contravention de non-révélation de I'identité du conduc-
teur par le responsable d’une personne morale propriétaire du véhicule.

Usage de stupéfiants par le conducteur d’'un véhicule — Notification

des résultats et point de départ du délai pour demande d’expertise,
examen technique de controle ou recherche de médicaments psychoactifs :
modification de I'article R. 235-11 du code de la route

Les derniers Rapports® ont relevé que la demande d’une analyse de controle faite
par un conducteur ayant été soumis a un dépistage de stupéfiants s’étant révélé posi-
tif n’était encadrée dans aucun délai. Il a donc été proposé que l'article R. 235-11 du
code de la route soit modifié afin d’encadrer la demande d’une analyse de controle,
comme en matiére d’alcoolémie, dans un délai de cing jours a partir de la notification
des résultats au conducteur.

Cette proposition a été suivie d’effet puisque le décret n° 2016-1152 du 24 a0t 2016
relatif 4 la lutte contre la conduite aprés usage de substances ou plantes classées comme

69. En dernier lieu, Rapport 2015, p. 78.
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stupéfiants a modifié l'article R. 235-11 du code de la route précité qui dispose désor-
mais en ses alinéas 1 et 2 :

«Dans un délai de cinq jours suivant la notification des résultats de 'analyse de son
prélévement salivaire ou sanguin, a condition, dans le premier cas, qu’il se soit réservé
la possibilité prévue au deuxiéme alinéa du I de 'article R. 235-6, le conducteur peut
demander au procureur de la République, au juge d’instruction ou a la juridiction de
jugement qu’il soit procédé a partir du tube prévu au second alinéa de I’article R. 235-9
a un examen technique ou a une expertise en application des articles 60,77-1 et 156 du
code de procédure pénale.

De méme, le conducteur peut demander qu’il soit procédé, dans les mémes délais
et conditions, a la recherche de I'usage de médicaments psychoactifs pouvant avoir
des effets sur la capacité de conduire le véhicule tels que mentionnés au p de 'ar-
ticle R. 5128-2 du code de la santé publique.»

Procédure pénale

Arrét de mise en accusation et renvoi devant la cour d’assises :
modification de I'article 215 du code de procédure pénale

Les Rapports 2013,2014 et 2015 7° soulignaient que les articles 214 et 215 du code
de procédure pénale, relatifs a Parrét de mise en accusation par une chambre de I'ins-
truction, ne faisaient pas expressément obligation a la chambre de I'instruction de faire
apparaitre les éléments a charge et 2 décharge dans sa décision de renvoi, alors que
Iarticle 327 du méme code impose au président de la cour d’assises de présenter, de
facon concise, les faits reprochés a ’accusé tels qu’ils résultent de la décision de renvoi
et d’exposer les éléments a charge et a décharge concernant I’accusé tels qu’ils sont
mentionnés, conformément a I'article 184 du code de procédure pénale, dans la déci-
sion de renvoi. Il était donc proposé que I'article 215 du code de procédure pénale soit
mis en harmonie avec les articles 327 et 184 du méme code, de méme qu’avec Iar-
ticle 213 du méme code.

Cette proposition a été suivie d’effet, la loi n° 2016-731 du 3 juin 2016 renforgant
la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et améliorant I'ef-
ficacité et les garanties de la procédure pénale ayant modifié I'article 215 du code de
procédure pénale qui dispose désormais en son alinéa 2 que : «les articles 181 et 184
sont applicables».

Cette méme loi a également modifié I'alinéa 1¢* de I’article 213 du code de procé-
dure pénale qui dispose désormais : « Si la chambre de I'instruction estime que les faits
constituent un délit ou une contravention, elle prononce le renvoi de l'affaire, dans le
premier cas devant le tribunal correctionnel, dans le second cas devant le tribunal de
police ou devant la juridiction de proximité. Uarticle 184 est applicable. »

70. Rapport 2013, p. 84; Rapport 2014, p. 87 ; Rapport 2015, p. 79.
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Comparution personnelle devant la chambre de I'instruction de la personne
mise en examen dont la mise en liberté sous contréle judiciaire

est contestée par le ministére public : modification de I'article 199

du code de procédure pénale

Les Rapports 2013, 2014 et 20157 ont proposé, pour assurer un plein respect des
droits de la défense et du principe du proces équitable, que I'article 199 du code de
procédure pénale soit modifié afin que, lorsque la chambre de 'instruction statue sur
’appel du ministére public 4 la suite d’une mise en liberté sous contréle judiciaire de
la personne mise en examen, la comparution personnelle soit de droit si 'intéressé ou
son avocat en font la demande.

Cette proposition a été suivie d’effet, la loi n° 2016-731 du 3 juin 2016 renforgant
la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et améliorant I’ef-
ficacité et les garanties de la procédure pénale ayant modifié I'article 199 du code de
procédure pénale précité qui dispose désormais en son dernier alinéa : « En cas d’appel
du ministére public contre une décision de rejet de placement en détention provisoire
ou de remise en liberté, la personne mise en examen est avisée de la date d’audience.
Sa comparution personnelle a "audience est de droit.»

Comparution personnelle devant la chambre de I'instruction de la personne
mise en examen libre dont la détention provisoire est envisagée

Les Rapports 2014 et 201572 ont souligné que les articles 197, 199 et 201 du code
de procédure pénale ne permettaient pas la comparution personnelle de la personne
mise en examen libre lorsque son placement en détention provisoire était envisagé par
le ministére public ou par la chambre de I'instruction.

11 était donc proposé que ces dispositions soient modifiées afin qu’une personne
mise en examen libre, et dont la détention provisoire est envisagée devant la chambre
de Pinstruction soit obligatoirement convoquée ou que, a défaut, elle soit informée sur
son droit d’étre entendue.

Cette proposition a été partiellement suivie d’effet, la loi n° 2016-731 du 3 juin 2016
renforgant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et amé-
liorant Pefficacité et les garanties de la procédure pénale ayant modifié I’article 199 du
code de procédure pénale qui dispose désormais en son dernier aliéna que : «En cas
d’appel du ministere public contre une décision de rejet de placement en détention
provisoire ou de remise en liberté, la personne mise en examen est avisée de la date
d’audience. Sa comparution personnelle 2 'audience est de droit.»

Convocation du mineur : modification de I'article 8-2 de I'ordonnance
n° 45-174 du 2 février 1945 relative a I'enfance délinquante

Larticle 8-2 de ’ordonnance n° 45-174 du 2 février 1945 relative a ’enfance délin-
quante dispose, dans sa version modifiée par la loi n° 2011-1940 du 26 décembre 2011
visant 2 instaurer un service citoyen pour les mineurs délinquants : « En matiére

71. Rapport 2013, p. 84 ; Rapport 2014, p. 87; Rapport 2015, p. 80.
72. Rapport 2014, p. 89; Rapport 2015, p. 80.
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correctionnelle, le procureur de la République pourra, 4 tout moment de la procédure,
§’il estime que des investigations suffisantes sur la personnalité du mineur ont été effec-
tuées, le cas échéant a ’'occasion dune précédente procédure, et que des investigations
sur les faits ne sont pas ou ne sont plus nécessaires, requérir du juge des enfants qu’il
ordonne la comparution de mineurs soit devant le tribunal pour enfants, soit devant le
tribunal correctionnel pour mineurs, soit devant la chambre du conseil, dans un délai
compris entre un et trois mois.»

Dans sa version initiale, issue de la loi n° 96-585 du 1¢" juillet 1996 portant modi-
fication de 'ordonnance n° 45-174 du 2 février 1945 relative a ’enfance délinquante,
le texte prévoyait, dans son troisiéme alinéa : «Si le juge des enfants fait droit, a I'is-
sue de la présentation mentionnée au deuxieme alinéa, aux réquisitions du procureur
de la République, il notifiera au mineur le lieu, la date et 'heure de 'audience. Cette
notification sera mentionnée au procés-verbal, dont copie sera remise sur-le-champ
au mineur et a son avocat.»

Cette disposition a été supprimée par la loi n° 2002-1138 du 9 septembre 2002
d’orientation et de programmation pour la justice et cela a pour conséquence une incer-
titude relative a la possibilité de remettre une convocation valant citation au mineur.
Si une telle remise ne vaut pas citation, le tribunal ne se consideére pas comme saisi.

Cette incertitude est préjudiciable au bon fonctionnement de la justice dans la
mesure o, s’agissant notamment de mineurs étrangers non domiciliés, ils sont sans
aucune garantie de représentation. Ils ne peuvent donc étre convoqués et sont cités
a parquet et dés lors jugés par défaut. La qualification de jugement par défaut puis, a
I'issue d’une opposition, par itératif défaut, conduit a exécuter des jugements plusieurs
années apres les faits.

I1 a donc été proposé au Rapport 20157 de modifier Particle 8-2 précité en créant
un second alinéa ainsi rédigé : «Si le juge des enfants fait droit, notamment a I'issue de
la présentation du mineur devant lui, aux réquisitions du procureur de la République, il
notifiera au mineur le lieu, la date et ’heure de I’audience. Cette notification sera men-
tionnée au proces-verbal, dont copie sera remise sur-le-champ au mineur et a son avocat.»

Cette proposition n’a pas été suivie d’effet malgré les modifications apportées a I’ar-
ticle 8-2 précité par la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016.

La direction des affaires criminelles et des grices indique que cette proposition doit
faire Pobjet d’une expertise.

Désignation des cours d’assises d’appel : modification des articles 380-14
et suivants du code de procédure pénale

11 a été proposé aux Rapports 2014 et 2015 7* une réforme de la procédure de désigna-
tion des cours d’assises d’appel, pour éviter une saisine de la Cour de cassation lorsqu’il
s’agit de désigner une cour d’assises d’appel dans le méme ressort de cour d’appel que
celle ayant statué en premiére instance.

73. Rapport 2015, p. 92.
74. Rapport 2014, p. 94; Rapport 2015, p. 82.
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11 était donc suggéré de modifier les articles 380-14 et suivants du code de procé-
dure pénale pour que ne soient soumises a la chambre criminelle que les affaires pour
lesquelles :

— une cour d’assises située dans le ressort d’une autre cour d’appel est suggérée ou
devrait étre désignée;

— se pose un probléme de recevabilité de I’appel;

— doit étre désignée la méme cour d’assises autrement composée.

Cette proposition a été suivie d’effet en son principe, la loi n° 2016-731 du 3 juin 2016
renforgant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et amé-
liorant efficacité et les garanties de la procédure pénale ayant modifié 'article 380-14
du code de procédure pénale qui dispose désormais en ses alinéas 1 et 2 : «Apres avoir
recueilli les observations écrites du ministere public et des parties ou de leurs avocats,
le premier président de la cour d’appel désigne la cour d’assises chargée de statuer en
appel parmi les autres cours d’assises du ressort de la cour d’appel.

Toutefois, si le ministére public ou 'une des parties le demande ou si le premier
président estime nécessaire la désignation d’une cour d’assises située hors de ce ressort,
le ministeére public adresse sans délai au greffe de la chambre criminelle de la Cour de
cassation, avec ses observations éventuelles et celles des parties, 'arrét attaqué et, le cas
échéant, le dossier de la procédure.»

Désistement de I'appel du prévenu — Effets sur I'appel incident
du ministére public : modification de I'article 500-1 du code de procédure
pénale

Il a été proposé aux Rapports 2014 et 2015 7° une réforme de Iarticle 500-1 du code
de procédure pénale qui ne prévoyait la caducité des appels incidents, y compris du
ministére public, que dans les cas ol le désistement par le prévenu ou la partie civile
intervenait dans un délai d’un mois 2 compter de Pappel.

11 avait été souligné que, lorsqu’un prévenu n’avait connaissance que tardivement
des motifs du jugement, il avait pu étre amené 2 interjeter appel 2 titre conservatoire
et ne pas pouvoir se désister de son appel dans le délai d’un mois dés lors qu’il n’avait
pas connaissance des éléments pour agir en connaissance de cause. Or s’il se désistait
de son appel plus d’un mois apres celui-ci, il existait un risque qu’il voie sa peine aggra-
vée si le ministére public ne se désistait pas de son appel incident.

11 était donc suggéré de modifier Iarticle 500-1 du code de procédure pénale pour
prévoir que le désistement d’appel du prévenu entraine toujours la caducité de I’appel
incident du ministére public.

Cette proposition a été partiellement suivie d’effet, la loi n° 2016-731 du 3 juin 2016
renforcant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et amé-
liorant I'efficacité et les garanties de la procédure pénale ayant modifié 'article 500-1 du
code de procédure pénale qui dispose désormais que : « Sauf lorsqu’il intervient moins
de deux mois avant la date de ’audience devant la cour d’appel, le désistement par le

75. Rapport 2014, p. 92; Rapport 2015, p. 83.
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prévenu ou la partie civile de son appel principal entraine la caducité des appels inci-
dents, y compris celui du ministere public si ce désistement intervient dans les formes
prévues pour la déclaration d’appel. Constitue un appel incident I'appel formé dans le
délai prévu par I'article 500, ainsi que Pappel formé, a la suite d’un précédent appel,
dans les délais prévus par les articles 498 ou 505, lorsque I'appelant précise qu’il s’agit
d’un appel incident. Dans tous les cas, le ministére public peut toujours se désister de
son appel formé apres celui du prévenu en cas de désistement de celui-ci. Le désis-
tement d’appel est constaté par ordonnance du président de la chambre des appels
correctionnels ».

Détention provisoire — Mise en liberté d'office — Computation des délais
- Incidence des voies de recours irrecevables — Ordonnance de renvoi
devant le tribunal correctionnel : modification de I'article 179 du code
de procédure pénale

Les Rapports 2010, 2011, 2012, 2013, 2014 et 201576 appelaient a une clarification
de l'incidence des voies de recours irrecevables sur la computation de délais dont le
non-respect est sanctionné par la mise en liberté.

Ils suggéraient de traduire législativement la jurisprudence de la chambre crimi-
nelle de la Cour de cassation’ selon laquelle le délai de comparution devant la juridic-
tion de jugement de deux mois, prévu par Particle 179 du code de procédure pénale,
ne saurait commencer a courir tant que 'ordonnance de renvoi devant le tribunal cor-
rectionnel n’est pas définitive.

Cette proposition a été suivie d’effet puisque la loi n° 2016-731 du 3 juin 2016 ren-
forgant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et amélio-
rant ’efficacité et les garanties de la procédure pénale a modifié 'article 179 du code de
procédure pénale qui dispose désormais en son alinéa 4 : «Le prévenu en détention est
immédiatement remis en liberté si le tribunal correctionnel n’a pas commencé a exa-
miner au fond a ’expiration d’un délai de deux mois 2 compter de la date soit de l'or-
donnance de renvoi ou, en cas d’appel, de P'arrét de renvoi non frappé de pourvoi, de
larrét déclarant ’appel irrecevable, de ’ordonnance de non-admission rendue en appli-
cation du dernier alinéa de I’article 186 ou de 'arrét de la chambre criminelle rejetant le
pourvoi, soit de la date & laquelle il a été ultérieurement placé en détention provisoire. »

Extension de I'appel en matiére de contravention de police

11 a été suggéré dans les Rapports 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014 et 201578 de
réformer les dispositions de I'article 546 du code de procédure pénale, en étendant le
droit d’appel a toute la matiére contraventionnelle.

p- 83 5 Rapport 2015, p. 84.

77. Crim., 5 février 2014, pourvoi n° 13-87.372, Bull. crim. 2014, n° 36 et Crim., 5 février 2014,
pourvoi n° 13-87.897, Bull. crim. 2014, n° 37.

78. Rapport 2009, p. 31; Rapport 2010, p. 37 ; Rapport 2011, p. 35 ; Rapport 2012, p. 62 ; Rapport 2013,
p- 78; Rapport 2014, p. 84; Rapport 2015, p. 86.
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Outre qu’il est paradoxal que les justiciables puissent saisir directement la Cour de
cassation de pourvois contre les décisions les moins importantes prises par les juridic-
tions pénales, ces pourvois débouchent parfois sur des cassations, résultant d’erreurs
procédurales commises par certains juges de proximité en matiére de procédure pénale.
Et force est de constater que ces erreurs pourraient sans difficulté aboutir a des arréts
de réformation rendus par un juge unique d’appel, sans qu’il soit besoin de mobiliser
la chambre criminelle, & travers la procédure complexe de cassation applicable a 'en-
semble des pourvois.

En ce domaine, pour répondre a la crainte parfois exprimée d’un trop grand nombre
d’appels, il pourrait en outre étre envisagé, afin de limiter le nombre des recours dila-
toires, de modifier Iarticle L. 223-6 du code de la route. Ce texte prévoit que les points
du permis de conduire perdus 2 la suite du paiement d’une amende forfaitaire ou d’une
amende forfaitaire majorée, ou a la suite d’une condamnation devenue définitive, sont
récupérés dés lors qu’aucune nouvelle infraction ayant donné lieu a retrait de points
n’a été commise dans le délai prévu. Cette disposition incite les usagers a multiplier les
recours afin que la perte de points n’intervienne pas au cours de ce délai. La loi pourrait
utilement prévoir que c’est la date de I'infraction qui est prise en compte pour mettre
obstacle a une récupération des points, et non la date de la perte effective des points a
la suite d’une nouvelle infraction.

La direction des affaires criminelles et des graces maintient son avis trés réservé sur
cette proposition, qui risquerait d’engorger les cours d’appel, qui seraient a Iévidence
plus facilement saisies par les parties que la Cour de cassation.

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 ou l'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. Uexamen
des statistiques 2014, détaillées au Rapport 20147° montre qu’une cassation est pronon-
cée deux fois plus souvent lorsque le pourvoi est soutenu par un avocat aux Conseils
que lorsqu’il ’est par un mémoire personnel. On peut aussi relever que les avocats aux
Conseils dissuadent fréquemment les justiciables de former ou maintenir un pourvoi
voué a I’échec en 'absence de tout moyen ayant un caractére sérieux.

Cette situation a abouti a des initiatives d’ordre 1égislatif. C’est ainsi qu'une propo-
sition a été adoptée par le Sénat lors de 'examen de la loi n° 2007-291 du 5 mars 2007
tendant a renforcer ’équilibre de la procédure pénale, mais a été rejetée en commission
mixte paritaire par suite de 'opposition de ’Assemblée nationale qui estimait notam-
ment que 'intervention obligatoire d’un avocat aux Conseils risquait de limiter I'ac-
cés 2 la Cour de cassation. De méme, la commission des lois constitutionnelles, de la

79. Rapport 2014, p. 82.
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législation et de ’administration générale de la République de ’Assemblée nationale,
a, lors de examen du projet de loi de modernisation de la justice du xx1¢ siecle, dans
son rapport déposé le 6 mai 2016, retenu un amendement prévoyant le caractére obli-
gatoire du ministére d’un avocat a la Cour de cassation pour le demandeur au pourvoi
et pour les autres parties, notamment en cas de pourvoi formé contre une condam-
nation 2 une peine autre qu’une peine privative de liberté sans sursis, mais ce disposi-
tif a été écarté par ’Assemblée nationale lors des débats aux motifs essentiels que tout
citoyen menacé d’une privation de liberté devait pouvoir adresser son mémoire per-
sonnel 4 la Cour de cassation.

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

La proposition de réforme, régulierement formulée depuis 2000% et encore renou-
velée, revét ainsi la plus haute importance dans le cadre de I'objectif général d’instau-
rer pleinement la Cour de cassation 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 direction des affaires criminelles et des grices indique qu’un compromis avait
été trouvé devant la commission des lois de ’Assemblée nationale lors de ’examen de
la loi de modernisation de la justice du xx1° siécle, en ce que le principe de la repré-
sentation obligatoire en matieére pénale avait été posé, sauf en cas de pourvoi formé
contre une condamnation a une peine privative de liberté sans sursis, ce qui semblait
de nature a effacer la crainte d’une entrave a I’acceés au juge. Les débats a I’Assemblée
nationale ont cependant montré les fortes réserves suscitées par cette réforme, consi-
dérée comme limitant sans motif 1égitime I’accés au juge en matiére pénale.

Non-comparution de I'accusé devant la cour d’assises statuant
sur son appel — Effets

La Cour de cassation a souligné aux Rapports 2014 et 2015 8! la nécessité d’une
réforme en ce qui concerne les effets de la non-comparution d’un accusé devant la
cour d’assises statuant en appel.

Le Conseil constitutionnel, par décision n° 2014-403 QPC du 13 juin 2014 (Cons.
const., 13 juin 2014, décision n° 2014-403 QPC, M. Laurent L. [Caducité de I’appel de
l’accusé en fuite]), a déclaré Iarticle 380-11 du code de procédure pénale contraire a la
Constitution et ’a abrogé. Cette disposition prévoyait que ’accusé qui ne se présen-
tait pas a son jugement et avait été vainement recherché, ou qui disparaissait au cours
des débats, pouvait voir la caducité de son appel étre constatée par le président de la
cour d’assises, statuant par ordonnance au vu d’un procés-verbal de vaines recherches

p- 9; Rapport 2005, p. 9; Rapport 2008, p. 17; Rapport 2009, p. 21; Rapport 2010, p. 27 ; Rapport 2011,
p. 34; Rapport 2012, p. 61; Rapport 2013, p. 74; Rapport 2014, p. 82 ; Rapport 2015, p. 87.

81. Rapport 2014, p. 90; Rapport 2015, p. 88.
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sans qu'aucun recours soit prévu. Cela était lourd de conséquences pour 'accusé qui
était privé de toute possibilité de faire examiner son appel. Le législateur a été invité
a drer les conséquences de I’abrogation susvisée. Le bon fonctionnement de la jus-
tice criminelle nécessitant en effet que le législateur puisse faire en sorte qu'une déci-
sion définitive puisse étre rendue a ’égard de ’accusé qui se soustrait délibérément a
la comparution devant la cour d’assises.

Cette suggestion a été suivie d’effet, la loi n° 2016-731 du 3 juin 2016 renforgant
la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et améliorant I'ef-
ficacité et les garanties de la procédure pénale ayant introduit un nouvel article 379-7
au sein du code de procédure pénale qui dispose que : «Le présent chapitre [Du défaut
en matiére criminelle] n’est pas applicable lorsque I’absence de I’accusé, sans excuse
valable, est constatée a ’ouverture de ’audience ou, a tout moment, au cours des débats,
devant la cour d’assises désignée 2 la suite de I'appel formé par I'accusé.

Dans ce cas, le proces se déroule ou se poursuit jusqu’a son terme, conformément
aux chapitres VI et VII du présent titre, a ’exception des dispositions relatives a 'in-
terrogatoire et a la présence de ’accusé, en présence de ’avocat de I’accusé qui assure
la défense de ses intéréts.

Sil’accusé est condamné 3 une peine ferme privative de liberté non couverte par la
détention provisoire, la cour décerne mandat d’arrét contre I’accusé, sauf si ce mandat
a déja été décerné.

Le délai de pourvoi en cassation court a partir de la date a laquelle I’arrét est porté
3 la connaissance de I’accusé.»

Période de sireté : introduction dans la loi d'un mode de computation

Par arrét du 25 juin 2014 (Crim., 25 juin 2014, pourvoi n° 14-81.793, Bull. crim. 2014,
n° 169), la chambre criminelle de la Cour de cassation a jugé que, «si la condamnation
qui emporte ou prononce [la période de streté] a été précédée d’'une détention pro-
visoire, entier temps de celle-ci doit s’imputer sur la durée de [cette période], sans
qu’il y ait lieu de tenir compte, pour diminuer d’autant cette durée, du temps pendant
lequel ont été simultanément exécutées une ou plusieurs condamnations a des peines
non assorties d’une période de stireté».

Cette décision a mis fin 4 une controverse sur le mode de computation de la période
de stireté, lorsqu’elle doit s’appliquer a une peine prononcée apres une détention pro-
visoire au cours de laquelle ont été subies des peines définitives.

Cependant, s’agissant d’une question dont la réponse peut avoir un impact impor-
tant sur la durée d’une privation de liberté, les Rapports 2014 et 2015 82 suggéraient de
fixer 1égislativement ce régime de computation, qui a d’abord été réglé par circulaire,
puis par la jurisprudence précitée.

La direction des affaires criminelles et des grices indique que cette proposition a été
suivie d’effet par l'article 12 de la loi n° 2016-731 du 3 juin 2016 précitée qui a com-
plété I'article 716-4 du code de procédure pénale par un alinéa ainsi rédigé :

82. Rapport 2014, p. 94; Rapport 2015, p. 91.
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«Quand il y a eu détention provisoire a quelque stade que ce soit de la procé-
dure, cette détention est également intégralement déduite de la durée de la période de
stireté dont la peine est, le cas échéant, accompagnée nonobstant ’exécution simulta-
née d’autres peines d’emprisonnement. »

Cet article 12 précité a également rétabli comme suit I'article 720-3 du code de
procédure pénale :

«Lorsque la personne condamnée exécute plusieurs peines qui ne sont pas en
concours et qui sont toutes assorties d'une période de silireté, ces périodes de slireté
s’exécutent cumulativement et de maniére continue.

En cas de condamnations en concours comportant toutes des périodes de siireté, la
période totale de stireté a exécuter est réduite au maximum des deux tiers de ces condam-
nations apres leur réduction au maximum légal. Si une peine de réclusion criminelle a
perpétuité a été prononcée, les périodes de siireté s’exécutent cumulativement dans la
limite de 22 ans ou, le cas échéant, dans la limite de la période de sfireté fixée spécia-
lement par la cour d’assises en application du second alinéa de P’article 221-3, du der-
nier alinéa de Particle 221-4 et de P’article 421-7 du code pénal.

Lorsque la personne condamnée exécute plusieurs peines assorties d’une période
de stireté et qui ont fait 'objet d’une confusion, la durée de la période de sireté a exé-
cuter est celle de la période de streté la plus longue.»

Questions prioritaires de constitutionnalité (QPC) : adaptation
de la procédure de dépot des QPC devant les juridictions du fond
(articles R. 49-21 et suivants du code de procédure pénale)

11 est suggéré aux Rapports depuis 20118 d’encadrer dans un délai déterminé le
dépot par les parties d’une question prioritaire de constitutionnalité & compter de leur
renvoi devant le tribunal correctionnel ou apres la saisine de la cour d’appel afin d’évi-
ter des remises en cause excessives du calendrier des juridictions du fond de nature 2
empécher le déroulement des proces.

De telles exigences éviteraient aussi qu’apres une décision de non-transmission
d’une QPC au Conseil constitutionnel la méme question reformulée soit posée a nou-
veau au méme stade de la procédure.

La direction des affaires criminelles et des grices partage cette analyse et cherche
le vecteur le plus opportun.

Elle rappelle que la limitation et ’encadrement des QPC au pénal avaient été adop-
tés dans la loi organique n° 2016-1090 du 8 aott 2016 relative aux garanties statutaires,
aux obligations déontologiques et au recrutement des magistrats ainsi qu’au Conseil
supérieur de la magistrature, mais elle a été censurée comme cavalier par le Conseil
constitutionnel dans sa décision du 28 juillet 2016 (Cons. const., 28 juillet 2016, déci-
sion n° 2016-732 DC, Loi organique relative aux garanties statutaires, aux obligations

2015, p. 91.
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déontologiques et au recrutement des magistrats ainsi qu’au Conseil supérieur de la
magistrature).

Requétes en dépaysement dans I'intérét d’'une bonne administration
de la justice : modification de I'article 665 du code de procédure pénale

Larticle 665 du code de procédure pénale précisait que la requéte en dépaysement
dans I'intérét d’'une bonne administration de la justice devait étre signifiée «a toutes
les parties intéressées qui ont un délai de huit jours pour déposer un mémoire au greffe
de la Cour de cassation» (alinéa 3) et que «la chambre criminelle statue dans les huit
jours de la requéte » (alinéa 5).

Ces délais de huit jours étaient trop courts pour permettre I'instruction du dos-
sier par la Cour de cassation et il était donc suggéré depuis 20118+ de porter le délai
accordé a la Cour pour statuer 2 un mois et a quinze jours celui prévu pour le dépot
d’observations éventuelles.

La loi n° 2016-731 du 3 juin 2016 renforcant la lutte contre le crime organisé, le
terrorisme et leur financement, et améliorant I'efficacité et les garanties de la procédure
pénale a modifié I'alinéa 3 de 'article 665 du code de procédure pénale précité, qui pré-
voit désormais que les parties auxquelles la requéte en renvoi d’une affaire d’une juri-
diction a une autre est signifiée ont un mois pour déposer un mémoire au greffe de la
Cour de cassation, mais n’a pas modifié le dernier alinéa du méme texte qui impose 2 la
chambre criminelle de la Cour de cassation de statuer dans les huit jours de la requéte,
soit avant méme que le délai pour produire des observations soit écoulé.

I1 est donc proposé qu’au troisieme alinéa de 'article 665 du code de procédure
pénale les mots : «un mois» soient remplacés par les mots : « quinze jours» et qu’au
cinquiéme alinéa du méme article les mots «dans les huit jours de la requéte » soient
remplacés par les mots : «dans le délai d’un mois suivant la réception de la requéte ».

La direction des affaires criminelles et des grices indique qu’elle est favorable a
cette proposition réaménagée.

B. Suggestions nouvelles

Indemnisation des victimes d'infraction

Délai de forclusion — Inapplication en cas d’aggravation du dommage :
modification de I'article 706-5 du code de procédure pénale

Larticle 706-5 du code de procédure pénale prévoit que la demande d’indemni-
sation d’une victime d’infraction doit étre présentée dans un délai de forclusion de
trois ans & compter de la date de I'infraction. Toutefois, en cas d’aggravation, que le

p- 92.
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dommage initial ait été indemnisé ou non, la Commission d’indemnisation des vic-
times d’infractions (CIVI) est tenue de relever le requérant de ce délai de forclusion
(2¢ Civ, 30 juin 2016, n° 15-21.360, publié au Bulletin). L'article 706-5 précité ne pré-
voit en effet aucune condition autre que I’existence d’une aggravation.

I en résulte en pratique que 'indemnisation de ’aggravation du préjudice n’est sou-
mise a aucun délai, qu’elle est perpétuelle. Et la jurisprudence admettant que ’'ensemble
du préjudice, méme initial, est indemnisable en cas d’aggravation (2¢ Civ., 28 juin 2012,
n° 11-13.948, publié au Bulletin ; 2¢ Civ., 1°" juillet 2010, pourvoi n° 09-68.578 ; 2¢ Civ.,
19 novembre 2009, n° 08-18.934), la demande d’indemnisation du préjudice initial sera
également dispensée de tout délai en cas d’aggravation alors méme que I'indemnisa-
tion de celui-ci n’avait pas été réclamée en temps utile.

La logique et la cohérence commanderaient qu'un nouveau délai de forclusion
puisse courir a compter de ’aggravation qui déclenche la demande d’indemnisation.
Classiquement, ’aggravation s’analyse en effet comme un nouveau dommage, ce qui
n’est pas incompatible avec son caractére indissociable du dommage initial qui auto-
rise 'indemnisation de la totalité des préjudices subis.

Le point de départ de ce délai de forclusion de trois ans en cas d’aggravation pour-
rait étre fixé a la date de la consolidation de ’aggravation du préjudice de la victime,
les deux autres cas de relevé de forclusion de I'article 706-5 précité étant maintenus
(lorsque le requérant n’a pas été en mesure de faire valoir ses droits ou pour tout autre
motif 1égitime).

La direction des affaires criminelles et des grices indique que cette proposition, qui
ne semble pas se heurter 4 un obstacle de principe, doit étre discutée avec la direction
des affaires civiles et du sceau du ministere.

Procédure pénale

Pourvoi en cassation — Moment de la désignation d’un conseiller
rapporteur : modifications des articles 587 et 588 du code de procédure
pénale

Les articles 584 et suivants du code de procédure pénale déterminent la marche a
suivre pour la constitution des dossiers de pourvoi en cassation devant la chambre cri-
minelle de la Cour de cassation. Lorsque les mémoires personnels sont déposés ou un
ou plusieurs avocats au Conseil d’Etat et 4 la Cour de cassation constitués (article 585-1
du code de procédure pénale), le dossier est en état.

Le président de la chambre criminelle désigne alors le conseiller chargé de faire le
rapport. Uarticle 587 du code de procédure pénale prévoit en effet que : «Lorsque le
dossier est ainsi en état, le greffier le remet au magistrat du ministére public, qui I’adresse
immédiatement au procureur général prés la Cour de cassation ; celui-ci le transmet,
a son tour, au greffe de la chambre criminelle. Le président de cette chambre commet
un conseiller pour le rapport.» Larticle 588 du méme code prévoit ensuite que : «Si
un ou plusieurs avocats se sont constitués, le conseiller rapporteur fixe un délai pour le
dépdt des mémoires entre les mains du greffier de la chambre criminelle.»
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On sait qu’en matiere civile, 'article 1011 du code de procédure civile prévoit un
mode de désignation différent puisqu’il dispose que : «Sauf le cas de déchéance prévu
a Particle 978, I’affaire est distribuée des que le demandeur a remis son mémoire et,
au plus tard, a expiration du délai imparti 2 cette fin.» Larticle 1012 du méme code
ajoute : «Le président de la formation i laquelle I'affaire est distribuée désigne un
conseiller ou un conseiller référendaire de cette formation en qualité de rapporteur. 11
peut fixer aussitot la date de ’audience.»

La désignation immédiate du conseiller rapporteur, dés ’arrivée du dossier au greffe,
avant tout dépot de mémoire ampliatif, constitue, en pratique, un obstacle a un choix
du conseiller rapporteur parfaitement éclairé en fonction des spécialités de chacun, en
particulier lorsque les infractions en cause sont diverses et susceptibles de ressortir de
la compétence de plusieurs des sections de la chambre criminelle. Elle empéche en effet
un examen préalable approfondi, au vu des mémoires déposés comportant les moyens
de cassation, par le président ou son délégué et une orientation du dossier adaptée.
11 serait donc utile a la gestion des pourvois formés devant la chambre criminelle de
la Cour de cassation que la loi prévoie que le président ou son délégué ne désigne un
conseiller en qualité de rapporteur que lorsque les mémoires ampliatifs sont parvenus
au greffe de la Cour de cassation dans les délais légaux.

En revanche, il importe de maintenir les conditions de cette désignation dans les
dossiers soumis par la loi a des délais spécifiques, a savoir pour les pourvois formés
contre des arréts de la chambre de I'instruction en matiére de détention provisoire
(article 567-2 du code de procédure pénale), de mandat d’arrét européen (articles 568-1
et 574-2 du méme code), portant mise en accusation ou ordonnant le renvoi devant
le tribunal correctionnel (article 574-1 du méme code) ainsi que les pourvois formés
contre des décisions ne mettant pas fin a la procédure dont le président de la chambre
criminelle a ordonné ’examen immédiat (article 570 du méme code).

La direction des affaires criminelles et des grices indique étre favorable a cette pro-
position, de nature 2 faciliter la procédure devant la chambre criminelle de la Cour de
cassation. Un vecteur législatif devra cependant étre trouvé.

Pourvoi en cassation — Non-admission partielle :
modification de I'article 567-1-1 du code de procédure pénale

La procédure de non-admission devant la chambre criminelle de la Cour de cassa-
tion est régie par les articles 567-1 et 567-1-1 du code de procédure pénale.

Darticle 567-1 précité dispose que : «Si le président de la chambre criminelle
constate qu’il a été formé un pourvoi contre une décision qui n’est pas susceptible de
voie de recours, il rend une ordonnance de non-admission du pourvoi. Sa décision n’est
pas susceptible de recours.»

Quant a Particle 567-1-1 précité, il prévoit que : « Lorsque la solution d’une affaire
soumise a la chambre criminelle lui parait s’imposer, le premier président ou le pré-
sident de la chambre criminelle peut décider de faire juger I’affaire par une formation
de trois magistrats. Cette formation peut renvoyer I’affaire a 'audience de la chambre
a la demande de I'une des parties ; le renvoi est de droit si I'un des magistrats compo-
sant la formation restreinte le demande. La formation déclare non admis les pourvois
irrecevables ou non fondés sur un moyen sérieux de cassation. »
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On sait qu’en matiére civile, ’article 1014 du code de procédure civile dispose que :
«Apres le dépot des mémoires, cette formation décide qu’il n’y a pas lieu de statuer par
une décision spécialement motivée lorsque le pourvoi est irrecevable ou lorsqu’il n’est
manifestement pas de nature 4 entrainer la cassation. Toute formation peut aussi déci-
der de ne pas répondre de fagon spécialement motivée a un ou plusieurs moyens irre-
cevables ou qui ne sont manifestement pas de nature 3 entrainer la cassation.» Ainsi,
devant les chambres civiles, les décisions de rejet non spécialement motivées peuvent
étre totales ou partielles, c’est-a-dire conduire au rejet non spécialement motivé de
I'intégralité du pourvoi dans le premier cas (article 1014, alinéa 1, préc.), ou de cer-
tains moyens seulement de celui-ci dans le second cas (article 1014, alinéa 2, préc.).

Il est proposé d’ouvrir cette faculté devant la chambre criminelle de la Cour de cas-
sation, en prévoyant qu’elle puisse déclarer non admis non seulement les pourvois irre-
cevables ou non fondés sur un moyen sérieux de cassation, mais aussi un ou plusieurs
moyens qui sont irrecevables ou non sérieusement fondés.

La direction des affaires criminelles et des grices indique étre favorable a cette pro-
position, qui consacre une pratique utile et est gage de célérité et d’efficacité. Un vec-
teur législatif devra cependant étre trouvé.

Pourvoi en cassation — Possibilité d’adresser un mémoire personnel
dans un délai d’'un mois a compter de la réception du dossier :
modification de I'article 567-2 du code de procédure pénale

Selon I'article 584 du code de procédure pénale, de portée générale, le demandeur
en cassation, non assisté d’un avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, peut
déposer un mémoire personnel, soit en faisant sa déclaration, soit, dans les dix jours
suivants, en le déposant au greffe de la juridiction qui a rendu la décision attaquée.

Deux dérogations a ce principe peuvent étre signalées ici. La premiére, prévue par
Particle 567-2 du méme code, offre au demandeur en cassation contre un arrét de la
chambre de I'instruction rendu en matiére de détention provisoire la possibilité d’adres-
ser directement & la Cour de cassation son mémoire personnel dans un délai d’un mois
a compter de la réception du dossier.

La seconde, prévue par P'article 585-1 du méme code, ouvre, de méme, au deman-
deur condamné pénalement le droit d’adresser son mémoire personnel directement a
la Cour de cassation dans le délai d'un mois, seul différant le point de départ du délai,
ici, la date du pourvoi.

Il s’en déduit que le demandeur condamné pénalement pour un délit, mais non
encore 2 titre définitif, qui forme un pourvoi contre un arrét d’une cour d’appel ayant
statué a son égard en matiére de détention provisoire, n’entre dans aucun des deux cas
précités et ne peut présenter son mémoire personnel que dans le délai prévu par Par-
ticle 584 susvisé. C’est ce qu’a dii constater la chambre criminelle de la Cour de cas-
sation dans un arrét rendu le 7 juin 2016 (Crim., 7 juin 2016, pourvoi n° 16-81.917),
qui a déclaré irrecevable un mémoire personnel transmis directement au greffe de la
Cour de cassation sans le ministére d’un avocat a ladite Cour.

Ce régime aboutit 2 ce que le demandeur, a qui il est reproché un délig, se trouve
dans une situation plus défavorable que la personne renvoyée pour un crime devant
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une cour d’assises, ou en attente d’étre jugée par une cour d’assises statuant en appel
ou du résultat d’un pourvoi formé contre un arrét de cette derniére juridiction. En
effet, lorsque I’accusé ou le condamné criminel non définitif forme un pourvoi contre
une décision rejetant sa demande de mise en liberté rendue par la chambre de I'ins-
truction, laquelle est compétente en application de I'article 148-1 du code de procé-
dure pénale, il peut se prévaloir des dispositions de I'article 567-2 précité, en raison
de la lettre de ce texte.

Pour mettre fin a cette inégalité de traitement non justifiée entre le prévenu et ’ac-
cusé, il est proposé d’ajouter, dans I'article 567-2 du code de procédure pénale, apres
les mots «chambre de I'instruction », les suivants : «ou de la cour d’appel ».

La direction des affaires criminelles et des grices indique étre favorable a cette pro-
position, qui permet d’améliorer les droits du justiciable. Un vecteur législatif devra
cependant étre trouvé.

Vérification de la situation matérielle, familiale et sociale d’'une personne
faisant I'objet d’une enquéte : modification de I'article 41 du code
de procédure pénale

Larticle 41 du code de procédure pénale prévoit que le procureur de la République
peut requérir d’une personne habilitée ou du service pénitentiaire d’insertion et de pro-
bation que soit vérifiée la situation matérielle, familiale et sociale d’une personne fai-
sant 'objet d’une enquéte.

Ces diligences sont obligatoires «avant toute réquisition de placement en déten-
tion provisoire, en cas de poursuites contre un majeur 4gé de moins de vingt et un ans
au moment de la commission de P'infraction, lorsque la peine encourue n’excéde pas
cinq ans d’emprisonnement, et en cas de poursuites selon la procédure de comparution
immédiate prévue aux articles 395 a 397-6 ou selon la procédure de comparution sur
reconnaissance préalable de culpabilité prévue aux articles 495-7 2 495-13 » (article 41,
alinéa 8). Elles sont également obligatoires en cas de procédures a ’occasion desquelles
le procureur envisage de requérir une mesure d’interdiction du territoire frangais alors
que I’étranger fait état de certaines attaches en France (article 41, alinéa 9).

A ce stade de développement du champ des enquétes sociales, il serait désormais
cohérent de prévoir que le juge qui prononce les peines dans les limites prévues par la
loi en fonction de la situation matérielle, familiale et sociale du prévenu (article 132-1
du code pénal) doive disposer systématiquement d’une telle enquéte.

Une telle évolution permettrait notamment au juge de prononcer les peines d’em-
prisonnement sans sursis dans de meilleures conditions, et dans le respect des modalités
strictes prévues par 'article 132-19 du code pénal et rappelées par des arréts de la chambre
criminelle de Ia Cour de cassation du 29 novembre 2016 (Crim., 29 novembre 2016,
pourvoi n°® 15-86.116, publié au Bulletin; Crim., 29 novembre 2016, pourvoi n° 15-86.712,
publié au Bulletin; Crim., 29 novembre 2016, pourvoi n° 15-83.108, publié au Bulletin),
et d’une maniere générale de motiver les peines d’amende et d’interdiction de gérer au
regard des exigences de I'article 131-1 du code pénal (Crim., 1¢ février 2017, pourvoi
n° 15-83.984, publié au Bulletin; Crim., 1¢" février 2017, pourvoi n° 15-85.199, publié
au Bulletin et Crim., 1°" février 2017, pourvoi n° 15-84.511, publié au Bulletin).
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La direction des affaires criminelles et des grices émet un avis réservé sur cette
proposition. Outre les questions de cofit qu’une telle généralisation pourrait entrai-
ner, il ne lui semble pas opportun de recourir systématiquement a I’enquéte prévue par
larticle 41 du code de procédure pénale, qui se réfere au cas particulier ot le minis-
tére public envisage de requérir un placement en détention, ce qui nécessite un recueil
rapide d’éléments de personnalité a I'initiative du parquet. Elle fait valoir que le dos-
sier de personnalité, dans les autres cas, s’il doit effectivement étre nourri, peut 1’étre
par l'intéressé lui-méme et que le procureur de la République peut toujours décider
de faire procéder a une enquéte sociale rapide si cela apparait nécessaire a la poursuite
de la procédure.

Rétention de sireté : tenue d’un débat avec I'assistance d’un avocat
et ouverture d’un recours contre les mesures — Modification
de I'article 706-53-19 du code de procédure pénale

Larticle 706-53-19 du code de procédure pénale dispose en son alinéa 3 que, au
cas ol «la méconnaissance par la personne des obligations qui lui sont imposées fait
apparaitre que celle-ci présente & nouveau une particuliére dangerosité caractérisée par
la probabilité tres élevée de commettre a nouveau 'une des infractions mentionnées a
article 706-53-13, le président de la juridiction régionale peut ordonner en urgence
son placement provisoire dans un centre socio-médico-judiciaire de stireté ».

S’il se déduit implicitement du dernier alinéa de ce méme article que la décision du
président de la juridiction régionale est prise apres un débat, le texte ne le précise pas
expressément et mentionne encore moins |’assistance d’un avocat.

11 serait utile que le texte soit complété sur ce point. La juridiction nationale de la
rétention a, en effet, déja pu constater que, parfois, la décision était prise sans débat,
voire qu’elle était prise alors méme que 'intéressé faisait 'objet d’un mandat d’arrét
et n’était pas présent, ou enfin qu'un débat était organisé sans I'assistance d’un avocat.

De plus I'article 706-53-19 du code de procédure pénale ne prévoit pas de voie
de recours contre la décision de placement provisoire d’une personne dans un centre
socio-médico-judiciaire de sireté alors méme que la durée maximale de cette mesure
est tout de méme importante puisqu’elle est de trois mois.

Si la juridiction nationale de la rétention de stireté a pu admettre le recours contre
une telle décision sur le fondement de larticle 5, § 4, de la Convention de sauvegarde
des droits de ’homme et des libertés fondamentales, il serait souhaitable que soit insé-
rée dans la loi la possibilité de former un recours contre la décision du président de la
juridiction régionale.

La direction des affaires criminelles et des grices émet un avis favorable sur cette
proposition.
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|. ARRETS RENDUS EN ASSEMBLEE PLENIERE
ET EN CHAMBRE MIXTE

A. Assemblée pléniére

Arréts rendus en matiére civile

Compétence — Décision sur la compétence — Contredit — Domaine d’applica-
tion — Détermination

Ass. plén., 8 avril 2016, pourvoi n° 14-18.821, publié au Bulletin, rapport
de Mme Farthouat-Danon et avis de M. Petitprez

Le conseil de prud’hommes qui, saisi d’une exception d’incompétence au profit d’une
Juridiction étrangeére, a, au visa de l'article 96 du code de procédure civile, dit que les
demandes n’étaient pas recevables par le « présent conseil » et renvoyé les parties a
mieux se pourvoir, a, en dépit de termes inappropriés, statué uniquement sur sa com-
pétence, en sorte que seule la voie du contredit était ouverte.

Compétence — Décision sur la compétence — Notification — Notification non
nécessaire — Voies de recours — Indication erronée — Effet

Méme arrét

Le délai de contredit prévu par I'article 82 du code de procédure civile ne court pas
contre la partie qui a regu, avant son expiration, une notification du jugement, non
prévue par ces dispositions, mentionnant une voie de recours erronée.

Viole ce texte la cour d’appel qui, pour déclarer irrecevable comme tardif le contredit,
retient que, lorsque les parties ont eu connaissance de la date a laquelle le jugement
serait rendu, le délai pour former contredit court a compter du prononcé du jugement,
l'erreur sur les modalités de notification étant inopérante, alors qu'elle constatait que
le greffe avait, pendant ce délai, notifié le jugement a l'intéressé en mentionnant I'ap-
pel comme voie de recours.

Lassemblée pléniére se prononce, par le présent arrét, sur les effets sur le délai de
contredit de la notification d’un jugement comportant des mentions erronées relatives
aux voies de recours ouvertes contre la décision.

Les régles régissant le réglement des exceptions d’incompétence procédent de la
recherche d’un équilibre entre les impératifs que sont la nécessité de respecter la com-
pétence des juridictions, en instituant des sanctions rigoureuses, et celle d’éviter des
manceuvres dilatoires destinées a retarder le réglement du litige au fond. Le code de
procédure civile encadre donc le traitement de ces exceptions et aménage les voies de
recours contre la décision du premier juge, qui peuvent étre, selon des critéres assez
complexes 2 mettre en ceuvre, ’appel ou le contredit.

Larticle 82 du code de procédure civile dispose que «le contredit doit, 2 peine d’ir-
recevabilité, étre motivé et remis au secrétariat de la juridiction qui a rendu la déci-
sion dans les quinze jours de celle-ci». Le délai court donc du prononcé de la décision,
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cette disposition s’expliquant par le fait que, pour des raisons d’économie et de célé-
rité, qui trouvent leur origine dans I’histoire du contredit, celle-ci n’est pas signifiée.

Un tempérament a été apporté a cette régle, la Cour de cassation décidant que, si
le jugement n’a pas été rendu sur-le-champ, le délai pour former le contredit ne court
qu’autant que la date de ce prononcé a été portée a la connaissance des parties (2¢ Civ.,
11 janvier 1978, pourvoi n° 76-11.237, Bull. 1978, 11, n° 13; 2¢ Civ., 3 janvier 1979,
pourvoi n° 77-13.495, Buil. 1979, 11, n° 1). Si ce n’est pas le cas, le délai part de la noti-
fication de la décision. Mais celle-ci a pour seule vocation d’informer son destinataire
de la décision rendue.

La question avait déja été posée dans le passé des effets d'une notification compor-
tant des mentions erronées.

La Cour de cassation a en effet déduit de ’article 680 du code de procédure civile la
reégle prétorienne selon laquelle I’acte de notification d’un jugement qui ne mentionne
pas la voie de recours ouverte, son délai ou ses modalités d’exercice, ou qui comporte
des mentions erronées les concernant, ne fait pas courir le délai de recours.

Elle n’appliquait toutefois pas cette régle en mati¢ére de contredit : d’une part,
article 680 susvisé ne vise pas le contredit parmi les voies de recours qu’il énumere,
d’autre part le délai court normalement en cette matiére 2 compter du jugement, qui
ne renseigne pas sur le délai et les modalités du recours, et il en était déduit qu’il n’était
pas nécessaire que I’acte de notification contienne des indications a ce sujet 2¢ Civ.,
23 avril 1980, pourvoi n° 79-13.692, Bull. 1980, 11, n° 78).

La Cour de cassation jugeait en conséquence que «les dispositions de I’article 680
du code de procédure civile ne s’appliquent pas a la notification d’un jugement d’in-
compétence, rendue nécessaire dans 'hypothése ot, le délai de contredit partant du
prononcé du jugement, le juge a rendu sa décision a une audience postérieure a celle
des débats, sans en avoir fait connaitre la date aux parties» (2¢ Civ., 2 décembre 1981,
pourvoi n° 80-13.876, Bull. 1981, I1, n° 210). Et, dans ’hypothése ou les parties avaient
été informées de la date de la décision, il était décidé que la notification d’un jugement
d’incompétence n’étant pas prévue par les textes, la mention erronée dans I'acte de noti-
fication que la décision était susceptible d’appel dans le délai d’un mois n’a pas pour
effet de suspendre le délai du contredit (2¢ Civ., 19 mai 1980, pourvoi n° 79-10.319,
Bull. 1980, I1, n° 216).

Cette jurisprudence avait été réaffirmée dans un arrét du 10 avril 2014 2¢ Civ.,
10 avril 2014, pourvoi n° 12-35.320).

Dans Parrét commenté, le justiciable avait été informé de la date de prononcé de la
décision : cette date faisait donc normalement courir le délai de contredit, et il n’était
pas nécessaire de notifier la décision. Ce justiciable avait toutefois recu du greffe de la
juridiction quelques jours apres le prononcé du jugement une premiére notification, lui
indiquant que la voie de recours était I’appel. Il avait immédiatement interjeté appel,
puis avait recu du greffe une seconde notification, qualifiée de rectificative, précisant
que la voie de recours était le contredit. Il avait alors formé contredit. La cour d’ap-
pel avait fait application de la jurisprudence précitée, et dit 'appel irrecevable, la déci-
sion étant susceptible de contredit, et le contredit irrecevable, car formé hors délai.
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Amendant cette jurisprudence, 'assemblée pléniére pose dans le présent arrét la
reégle selon laquelle «le délai de contredit prévu par [I’article 82 du code de procédure
civile] ne court pas contre la partie qui a regu, avant son expiration, une notification du
jugement, non prévue par ses dispositions, mentionnant une voie de recours erronée ».

Une notification contenant des informations inexactes est en effet de nature a induire
son destinataire en erreur. La Cour de cassation en tire les conséquences, en affirmant
que, dans une telle hypotheése, le délai ne court pas.

Etat — Responsabilité — Fonctionnement défectueux du service de la justice —
Activité juridictionnelle — Conditions — Faute lourde ou déni de justice — Cas
— Violation du droit de I’'Union européenne — Conditions — Méconnaissance
manifeste du droit de I’'Union européenne ou d’une jurisprudence bien éta-
blie de la Cour de justice de I'Union européenne

Ass. plén., 18 novembre 2016, pourvoi n° 15-21.438, publié au Bulletin,
rapport de M. Echappé et avis de M. Marin

Il résulte de la combinaison de l'article L. 141-1 du code de l'organisation judiciaire,
ensemble le principe de la responsabilité des Etats membres du fait de la violation du
droit de I'Union européenne (CJCE, 30 septembre 2003, G. Kébler, C-224/01 et CJUE,
28 juillet 2016, Tomédsovd, C-168/15), que la responsabilité de I'Etat pour des dom-
mages causés aux particuliers du fait d’une violation du droit de I"lUnion européenne, par
une décision d’une juridiction nationale de I'ordre judiciaire statuant en dernier ressort,
n'est susceptible d’étre engagée que si, par cette décision, ladite juridiction a méconnu
de maniere manifeste le droit applicable, ou si cette violation intervient malgré I'exis-
tence d’une jurisprudence bien établie de la Cour de justice de I'Union européenne.

Viole ce texte, ensemble ce principe, la cour d’appel qui, pour retenir une faute lourde
au sens de l'article L. 141-1 du code de l'organisation judiciaire, énonce que la Cour
de cassation a délibérément fait le choix de ne pas appliquer la décision de la Cour de
Justice de I'Union européenne du 3 mai 2005 (Berlusconi, C-387/02) relative au prin-
cipe de la rétroactivité de la peine plus légére, ainsi que l'article 15 du Pacte internatio-
nal relatif aux droits civils et politiques, alors qu'il ne résulte d’aucun texte ou principe
général du droit de I'Union européenne, ni d’une jurisprudence bien établie de la Cour
de justice de I'Union européenne que ce principe fait obstacle a ce que soient poursui-
vies et sanctionnées les fausses déclarations en douane ayant pour but ou pour effet
d’obtenir un avantage quelconque attaché a des importations intracommunautaires
commises antérieurement a la mise en place du marché unique, en application de l'ar-
ticle 110 de la loi n° 92-677 du 17 juillet 1992.

Laffaire ayant donné lieu a P'arrét ici commenté posait a ’assemblée pléniere de
la Cour de cassation, saisie d’un pourvoi contre un arrét de la cour d’appel de Paris
du 6 mai 2015, la question de la violation, par une juridiction nationale, du principe
du droit communautaire de I'application rétroactive de la peine plus légére, dans des
conditions susceptibles d’engager la responsabilité de ’Etat membre. Cette questlon
en outre, se posait dans un contexte assez particulier, et inédit, au regard des principes
de Porganisation judiciaire frangaise, puisque I'arrét attaqué retenait la responsabi-
lité¢ de I’Etat du fait d’une décision de la chambre criminelle de la Cour de cassation
(Crim., 19 septembre 2007, pourvoi n° 06-85.899, Bull. crim. 2007, n° 215), la cour
d’appel ayant estimé que celle-ci avait « délibérément fait le choix de ne pas appliquer
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[ce] principe communautaire, en recourant a une motivation dont elle n’ignorait pas
qu’elle n’était ni pertinente, ni adaptée ».

Les faits, qui remontent a 1987, et la procédure, peuvent étre résumés comme suit.
Au cours des années 1987 et 1988 la coopérative agricole de ’arrondissement de Reims,
alors dirigée par M. X..., a importé des Pays-Bas et de Grande-Bretagne une grande
quantité de pois protéagineux, déclarés en douane comme «autres que ceux destinés
a 'ensemencement >, ce qui ouvrait droit a diverses aides communautaires. Soutenant
que ces pois étaient originaires de Hongrie et avaient été utilisés en réalité pour ’en-
semencement, et que les aides communautaires avaient en conséquence été irrégulie-
rement percues, 'administration des douanes a poursuivi, notamment, M. X... pour
le délit de fausse déclaration et la contravention d’origine inexacte des articles 410 et
426 du code des douanes.

Confirmant le jugement du tribunal correctionnel, la cour d’appel de Reims a, le
5 mai 1999, constaté la nullité de la procédure, aux motifs que les infractions poursui-
vies avaient été abrogées par l'article 111 de la loi n° 92-677 du 17 juillet 1992 portant
mise en ceuvre par la République francaise de la directive du Conseil des communau-
tés européennes (CEE) n° 91-680, selon lequel le code des douanes ne s’appliquait plus
a ’entrée des marchandises communautaires, et que méme si l'article 110 de cette loi
réservait le cas des infractions commises avant son entrée en vigueur le 1¢" janvier 1993,
cette disposition ne pouvait s’appliquer & des poursuites engagées postérieurement 2
celle-ci. Cet arrét a cependant été cassé (Crim., 18 octobre 2000, pourvoi n° 99-84.320)
au motif que la suppression des taxations et contrdles douaniers a '’égard des marchan-
dises intracommunautaires ne faisait pas obstacle 4 la poursuite des infractions doua-
niéres commises antérieurement, peu important la date d’engagement des poursuites.

Désignée comme cour de renvoi, la cour d’appel de Paris a donc déclaré, le
14 novembre 2001, M. X... coupable du délit et de la contravention qui lui étaient
reprochés et I’a solidairement condamné a une amende et 2 une somme tenant lieu de
confiscation. Une nouvelle cassation (Crim., 5 février 2003, pourvoi n° 01-88.747) est
venue sanctionner le fait que le prévenu n’avait pas eu la parole en dernier. Par arrét du
6 juillet 2006, la cour d’appel de Paris, autrement composée, a confirmé les condamna-
tions prononcées par ’arrét cassé (sauf a les exprimer cette fois en euros).

La chambre criminelle de la Cour de cassation, par arrét du 19 septembre 2007
(précité), a rejeté le nouveau pourvoi de M. X..., par I'attendu suivant : «les deman-
deurs ne sauraient se faire un grief de ce que 'arrét n’a pas écarté, comme contraire
au principe de 'application rétroactive de la peine plus légere, I'article 110 de la loi du
17 juillet 1992 [...] dés lors qu’en ’espéce la modification apportée par la loi du 17 juil-
let 1992 n’a eu d’incidence que sur les modalités de controle du respect des conditions
de Poctroi de 'aide aux pois protéagineux et de leur origine et non sur P'existence de
'infraction ou la gravité des sanctions».

M. X... aalors saisi le Comité des droits de ’homme de ’ONU qui, le 21 octobre 2010,
a constaté une violation du principe de rétroactivité de la peine plus légére consacré
par Particle 15 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, estimant que
ce principe devait étre entendu «comme visant « fortiori une loi prévoyant une sup-
pression de peine pour un acte qui ne constitue plus une infraction». Se fondant sur
cet avis, M. X... a alors assigné I’Etat francais en responsabilité sur le fondement de
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larticle L. 141-1 du code de 'organisation judiciaire, soutenant que la décision de la
chambre criminelle caractérisait un fonctionnement défectueux du service de la justice.

Le tribunal de grande instance de Paris, le 6 février 2013, 1’a débouté de sa demande,
mais la cour d’appel de Paris, par Parrét attaqué, a fait droit a ses prétentions. La cour
d’appel a essentiellement retenu pour cela qu’il résultait du rapport du conseiller rap-
porteur de la chambre criminelle que la Cour de cassation savait que ses arréts anté-
rieurs n’étaient pas dans la ligne de la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union
européenne et qu’elle n’ignorait pas que la loi du 17 juillet 1992 précitée avait sup-
primé le controle douanier pour les marchandises intra-communautaires, et que, méme
si I’élément matériel pouvait avoir subsisté, I’élément 1égal de 'infraction reprochée a
M. X... avait disparu en suite de cette loi.

Au soutien de son pourvoi, I’Agent judiciaire de I’Etat présentait un unique moyen
de cassation pris, en ses trois branches, de la violation de l'article L. 141-1 du code de
’organisation judiciaire, soutenant d’abord que la loi du 17 juillet 1992 précitée, qui
supprimait un controle sans faire disparaitre I'infraction douaniére, n’était donc pas
contraire au principe de rétroactivité de la peine plus légere, ensuite que la cour d’ap-
pel n’avait pas caractérisé une violation claire et précise du droit communautaire et
conventionnel par la Cour de cassation, et enfin qu’il n’existait pas d’erreur de droit
délibérée ou inexcusable dés lors que la réponse a la question ne relevait pas de I'évi-
dence et que les avis étaient partagés.

On remarquera d’emblée que, si la violation de l'article 15 du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques avait une importance historique dans cette affaire,
puisqu’elle trouvait sa source dans la constatation du Comité des droits de I’homme
de ’ONU, elle présentait moins d’intérét pour la solution de la question posée a la
Cour de cassation, dés lors que les décisions du Comité des droits de ’homme n’ont
pas force contraignante, et que I'obligation souscrite par les Etats signataires n’est pas
sanctionnée. Dés lors, le débat devant la Cour de cassation portait essentiellement
sur la portée et la sanction des principes et mécanismes communautaires de rétroac-
tivité in mitius et de responsabilité des Etats membres pour méconnaissance du droit
de I’'Union européenne.

Le principe de rétroactivité in mitius de la loi pénale est solidement admis en droit
interne depuis 1813 (Crim., 1° octobre 1813, Bull. crim. 1813, n° 211) et doté d’une
valeur constitutionnelle, fondée sur 'article 8 de la Déclaration de 1789, par le Conseil
constitutionnel (Cons. const., 20 janvier 1981, décision n° 80-127 DC, Loi renforcant
la sécurité et protégeant la liberté des personnes). Son application n’a cependant pas
été sans poser un certain nombre de difficultés et a conduit la chambre criminelle de
la Cour de cassation a développer une jurisprudence, dont s’inspirait manifestement
son arrét du 19 septembre 2007 précité, selon laquelle lorsqu’une disposition législa-
tive, support 1égal d’une infraction, demeure en vigueur, I’'abrogation de textes régle-
mentaires pris pour son application n’a pas d’effet rétroactf (voir, par exemple, Crim.,
8 avril 2010, pourvoi n° 09-83.514).

Ce principe a été accueilli par le droit communautaire, 4 la suite de la reconnais-
sance, plus large, de la non-rétroactivité de la loi pénale (CJCE, arrét du 10 juillet 1984,
Kirk, C-63/83), et par la Charte des droits fondamentaux de I’"Union européenne
du 7 décembre 2000, entrée en vigueur en décembre 2009. La Cour de justice de
I"Union européenne I’a consacré, sans attendre, dés son arrét Berlusconi (CJCE, arrét
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du 3 mai 2005, Berlusconi e. a., affaires jointes C-387/02, C-391/02 et C-403/02), en
le rendant obligatoire pour le juge national, tout en semblant le restreindre a I’appli-
cation rétroactive de la seule peine plus légére (voir aussi, en ce sens, CJCE, arrét du
8 mars 2007, Campina, C-45/06).

Quant 4 la responsabilité de I’Etat pour mauvais fonctionnement du service de la
justice, elle est admise en droit interne depuis la loi n° 72-626 du 5 juillet 1972 insti-
tuant un juge de I'exécution et relative a la réforme de la procédure civile. Elle est codi-
fiée aujourd’hui a l'article L. 141-1 du code de 'organisation judiciaire précité, tout
en étant restreinte 2 la seule faute lourde, définie désormais comme «toute déficience
[...] traduisant 'inaptitude du service public de la justice a remplir la mission dont il
est investi» (Ass. plén., 23 février 2001, pourvoi n° 99-16.165, Bull. 2001, Ass. plén.,
n° 5). §’il a été retenu que le refus de transmission d’une question préjudicielle a la
Cour de justice de I’'Union européenne ne constituait pas une faute lourde (1% Civ.,
26 octobre 2011, pourvoi n° 10-24.250, Bu/l. 2011, 1, n° 181), il semble admis qu’un acte
juridictionnel, méme définitif, peut donner lieu a une mise en ceuvre de la responsabi-
lité de I’Etat (17 Civ., 20 mars 1989, pourvoi n° 86-18.890, Bull. 1989,1,n° 131 ; contra :
Crim., 9 décembre 1981, pourvoi n° 81-94.848, Bull. crim. 1981, n° 327).

Le droit communautaire, quant a lui, a progressivement construit un régime de la
responsabilité des Etats membres qui le méconnaitraient. Uarrét Francovich (CJCE,
arrét du 19 novembre 1991, Francovich e. a., affaires ]omtes C-6/90 et C-9/90) a
posé le principe que «les Etats membres sont obhges de réparer les dommages causés
aux particuliers par les violations du droit communautaire qui leur sont applicables .
Ensuite, 'arrét Brasserie du Pécheur (CJCE, arrét du 5 mars 1996, Brasserie du pécheur
e. a., affaires jointes C-46/93 et C-48/93) a étendu ce principe 2 tout organe de I'Etat
mernbre, y compris une «juridiction statuant en dernier ressort» (CJCE, arrét du

30 septembre 2003, Kobler, C-224/01).

Mais ce sont surtout les conditions de la mise en ceuvre de cette responsablhte des
Etats membres qui ont été précisées. L'arrét Brusserie du Pécheur, précité, exige que la
régle de droit violée ait pour objet de conférer des droits aux particuliers, que la vio-
lation soit suffisamment caractérisée, et enfin qu’il existe un lien de causalité direct, la
méconnaissance de la régle communautaire devant étre manifeste et grave compte tenu
du degré de clarté de la regle violée, de la marge d’appréciation laissée aux autorités, du
caractére intentionnel ou non du manquement et enfin du caractére inexcusable de la
reégle de droit. Larrét Tomdsovd (CJUE, arrét du 28 juillet 2016, Tomdsovd, C-168/15)
a apporté la précision suivante : «une décision [d’une] juridiction nationale statuant en
dernier ressort ne peut constituer une violation suffisamment caractérisée du droit de
I"Union de nature a engager ladite responsabilité que si, par cette décision, ladite juri-
diction a méconnu de maniére manifeste le droit applicable ou si cette violation inter-
vient malgré P’existence d’une jurisprudence bien établie de la [CJUE] en la matiére ».

Dans ce contexte, la question de savoir dans quelle mesure une cour d’appel pou-
vait retenir la responsabilité de I'Etat du fait d’une décision de la Cour de cassation
était certes susceptible de se poser. Un arrét trés récent du Conseil d’Etat (CE, 21 sep-
tembre 2016, n° 394360, mentionné aux tables du Recueil Lebon) a cependant jugé que
«les tribunaux administratifs et en appel les cours administratives d’appel sont compé-
tents>» pour connaitre de la responsabilité de I’ Etat du fait d’une décision du Conseil
d’Etat. La nécessaire cohérence entre les deux ordres de juridiction, sur une question
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de principe de cette importance, rendait difficile une solution contraire pour 'ordre
judiciaire.

En revanche, la réflexion de la Cour de cassation n’a pu faire abstraction d’un arrét
de la Cour de justice de I’'Union européenne (CJUE, arrét du 6 octobre 2016, Paoletti
e. a., C-218/15), rendu quelques jours seulement avant ’audience des débats. Saisie
d’une question préjudicielle relative au sort des poursuites exercées contre des ressor-
tissants italiens ayant aidé a ’entrée illégale de travailleurs de nationalité roumaine en
Italie, avant I’adhésion de la Roumanie a I’Union, la Cour a répondu que «[...] Par-
ticle 49 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne [doit étre inter-
prété] en ce sens que I'adhésion d’un Etat a I'Union ne fait pas obstacle a ce qu’un autre
Etat membre puisse infliger une sanction pénale a des personnes ayant commis, avant
cette adhésion, le délit d’assistance a 'immigration illégale [...] ». Dans sa motivation,
la Cour de justice de I’'Union européenne a essentiellement retenu un argument de
droit, pris de ce que les éléments constitutifs du délit demeuraient inchangés, ’adhé-
sion de la Roumanie a4 'Union européenne n’ayant pas affecté existence de l'infrac-
tion dans ’ordre juridique national italien, et un argument d’opportunité, en relevant
que toute autre solution créerait un «effet d’aubaine », les délinquants pouvant antici-
per une évolution connue (telle que 'adhésion d’un Etat ou la suppression des barrieres
intracommunautaires) pour bénéficier # posteriori d'une impunité pour les infractions
commises avant cette évolution.

DLarrét ici commenté s’inspire de cette décision de la Cour de justice de I'Union
européenne, mais aussi de ses décisions antérieures (Brasserie du Pécheur et Tomdsovd,
précitées), en retenant qu’aucun texte ou principe général du droit communautaire, et
aucune jurisprudence établie de la Cour de justice, ne fait obstacle a la poursuite de 'in-
fraction de fausses déclarations en douane, ayant pour but ou pour effet d’obtenir un
avantage quelconque attaché a des importations intracommunautaires, commise anté-
rieurement 2 la mise en place du marché unique. En cassant sans renvoi I'arrét atta-
qué de la cour d’appel de Paris, il valide non seulement le raisonnement tenu par la
chambre criminelle dans son arrét du 19 septembre 2007, mais encore la jurisprudence
ancienne en matiere de délinquance économique (voir, par exemple, Crim., 28 jan-
vier 2004, pourvoi n° 02-86.597, Bull. crim. 2004, n° 23) par laquelle la Cour de cassa-
tion avait retenu que la rétroactivité in mitius ne trouvait pas a s’appliquer lorsque la
loi nouvelle n’avait modifié que certaines modalités de I'infraction, notamment quant
4 sa constatation, sans toucher au «support légal de I'incrimination » (soit dans le pré-
sent arrét les articles 410 et 426 du code des douanes) qui demeure, et reste applicable
aux faits commis avant entrée en vigueur de la loi nouvelle.

Arréts rendus en matiére pénale

Cour de justice de la République — Procédure — Procédure suivie devant la
commission d’instruction de la Cour de justice de la République — Procédure
diligentée devant une autre juridiction pénale du chef d’une infraction dis-
tincte — Incidence - Portée

Ass. plén., 22 juillet 2016, pourvoi n° 16-80.133, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Durin-Karsenty et avis de M. Cordier
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La commission d’instruction de la Cour de justice de la République, saisie de seuls
faits visés a l'article 432-16 du code pénal, n’est pas tenue d’attendre I'issue d’une
procédure pendante devant le tribunal de grande instance de Paris, dans une informa-
tion suivie contre des tiers du chef de détournement de fonds publics, délit visé a I'ar-
ticle 433-4 du code pénal.

En effet, d’une part, le délit prévu a l'article 432-16 du code pénal constitue une infrac-
tion distincte de celle visée a l'article 433-4 du méme code et autonome par rapport
a cette derniére. D'autre part, la procédure suivie devant la commission d’instruction
de la Cour de justice de la République est indépendante de celles diligentées devant
d'autres juridictions pénales.

Cour de justice de la République — Arréts — Arrét de renvoi de la commission
d’instruction de la Cour de justice de la République — Contrdle de la Cour de
cassation — Etendue — Détermination

Méme arrét

Lorsqu’elle est saisie en vertu de l'article 24 de la loi organique n° 93-1252 du
23 novembre 1993 contre un arrét de la commission d’instruction ordonnant le renvoi
d’une affaire devant la Cour de justice de la République, I'assemblée pléniére, a qui il
n‘appartient pas d'apprécier la valeur des charges dont la commission a retenu I'exis-
tence a I'encontre de la personne mise en examen, n'a d'autre pouvoir que de Vérifier
si la qualification, qui leur a été donnée par I'arrét attaqué justifie la saisine de la Cour
de justice de la République.

Par le présent arrét, ’assemblée pléniere de la Cour de cassation rejette le pourvoi
formé par Mme X..., qui, pour le délit prévu par l'article 432-16 du code pénal, a été
renvoyée, en sa qualité d’ancien ministre, devant la Cour de justice de la République.

1. La question de la recevabilité du pourvoi

La premiére question sur laquelle assemblée pléniére a été appelée a se pencher
est celle de la recevabilité du pourvoi formé contre ’arrét de renvoi de la commission
d’instruction de la Cour de justice de la République.

La loi organique n°® 93-1252 du 23 novembre 1993 sur la Cour de justice de la
République dispose en son article 24 que : «dans les conditions et formes déterminées
par le titre premier [«Du pourvoi en cassation»] du livre III [« Des voies de recours
extraordinaires»] du code de procédure pénale, les arréts de la commission d’instruc-
tion peuvent faire 'objet de pourvois en cassation qui sont portés devant ’assemblée
pléniére de la Cour de cassation». Un renvoi est ainsi opéré aux articles 567 a2 621 du
code de procédure pénale relatifs au pourvoi en cassation.

Se posait la question de savoir si le pourvoi, dans la présente espéce, était ou non
régi par les conditions de recevabilité prévues par I'article 574 du code de procédure
pénale en matiére de renvoi du chef d’un délit ou d’une contravention, ou encore par
Particle 574-1 dudit code, qui régit la recevabilité du pourvoi contre un arrét de renvoi
devant la cour d’assises.

Plusieurs arréts déja rendus par ’assemblée pléniére ont admis la recevabilité du
pourvoi contre un arrét de renvoi de la commission d’instruction de la Cour de justice
de la République, sans faire application des dispositions des articles 574 et 574-1 du
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code de procédure pénale précités (Ass. plén., 23 décembre 1999, pourvoi n° 99-86.298,
Bull. crim. 1999,n° 312 ; Ass. plén., 17 juillet 2009, pourvoi n° 09-82.690, Bull. crim. 2009,
Ass. plén.,n°2; Ass. plén., 17 juillet 2009, pourvoi n° 09-82.691, Bull. crim. 2009, Ass. plén.,
n° 3; Ass. plén., 17 juillet 2009, pourvoi n° 09-82.692, Bull. crim 2009, Ass. plén., n° 4).

En examinant tous les moyens proposés par la demanderesse, I’assemblée pléniere
confirme cette jurisprudence, considérant que la recevabilité du pourvoi n’était pas
régie par les dispositions des articles 574 et 574-1 du code de procédure pénale. Cette
solution, reprise des précédents, ouvrait la voie a 'examen des moyens.

2. L'examen des moyens

Le premier moyen soulevé posait la question de savoir si la commission pouvait pour-
suivre I'instruction du chef du délit prévu a article 432-16 du code pénal sans attendre
I'issue d’une information suivie au tribunal de grande instance du chef de détourne-
ment de fonds publics, visé par P'article 433-4 du code pénal, et concernant des tiers,
et renvoyer la demanderesse devant la Cour de justice de la République.

Lassemblée pléniere répond, s’agissant de P’articulation entre les articles 432-16
et 433-4 du code pénal précités, d’une part sur le terrain processuel, d’autre part en
droit pénal spécial ; s’appuyant sur les travaux parlementaires et sur les approches doc-
trinales de la structure du délit de Iarticle 432-16 susvisé, 'assemblée pléniere retient
que le délit prévu a Particle 432-16 du code pénal constitue une infraction distincte et
autonome par rapport a article 433-4 du méme code.

En droit processuel, se fondant sur un précédent ayant déja tranché la question de
'articulation entre des procédures conduites devant, d’une part, la juridiction de droit
commun, d’autre part, la Cour de justice de la République (Ass. plén., 23 juillet 2010,
pourvoi n° 10-85.505, Bull. crim. 2010, Ass. plén., n° 2), elle reléve que la procédure
suivie devant la commission d’instruction est indépendante de celles diligentées devant
d’autres juridictions pénales.

Quant aux charges sur lesquelles se fondait ’arrét attaqué pour renvoyer 'intéres-
sée devant la juridiction de jugement, et que discutaient les autres moyens du pourvoi,
’assemblée pléniére, faisant sienne la solution constante de la chambre criminelle de
la Cour de cassation, rappelle qu’il n’entre pas dans son office d’en apprécier la valeur,
la Cour de cassation n’ayant d’autre pouvoir que de vérifier si la qualification qui leur
avait été donnée par P'arrét attaqué justifiait la saisine de la juridiction de jugement, en
Pespece, la Cour de justice de la République.

Presse — Immunités — Discours ou écrits devant les tribunaux — Domaine d’ap-
plication — Exclusion — Cas

Ass. plén., 16 décembre 2016, pourvoi n° 08-86.295, publié au Bulletin,
rapport de Mme Darbois et avis de M. Cordier

Dés lors que l'article 41, alinéa 4, de la loi du 29 juillet 1881 ne protege pas les écrits
faisant l'objet, en dehors des juridictions, d’une publicité étrangere aux débats, justi-
fie sa décision la cour d’'appel qui, pour écarter I'exception d’immunité juridictionnelle
fondée sur cet article, retient que la lettre adressée par des avocats au garde des sceaux,
dans le but d’obtenir I'ouverture d’une enquéte de l'inspection générale des services
Judiciaires sur les dysfonctionnements imputés a des juges d’instruction chargés d’une
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information, ne constitue pas un acte de saisine du Conseil supérieur de la magistrature
et que cette lettre a été rendue publique par la reproduction partielle de son contenu
dans un journal.

Convention européenne des droits de 'nomme - Article 10, § 2 — Liberté
d’expression — Presse — Diffamation — Bonne foi — Propos s’inscrivant dans
le cadre d’'un débat d’intérét général — Conditions — Base factuelle suffisante
— Propos ne dépassant pas les limites admissibles de la liberté d’expres-
sion — Compatibilité

Méme arrét

En application de l'article 10 de la Convention de sauvegarde des droits de I'homme
et des libertés fondamentales, la liberté d’expression ne peut étre soumise a des ingée-
rences que dans les cas ou celles-ci constituent des mesures nécessaires au regard
du paragraphe 2 de ce texte.

Viole ce texte la cour d’'appel qui refuse le bénéfice de la bonne foi et condamne pour
complicité de diffamation envers des magistrats un avocat alors que les propos litigieux
tenus par celui-ci, qui portaient sur un sujet d’intérét général relatif au traitement judi-
claire d’une affaire criminelle ayant eu un retentissement national et qui reposaient sur
une base factuelle suffisante, ne dépassaient pas les limites admissibles de la liberté
d’expression d’un avocat dans la critique et le jugement de valeur portés sur l'action
des magistrats et ne pouvaient étre réduits a la simple expression d’une animosité per-
sonnelle envers ces derniers.

A la suite de la condamnation de la France par un arrét de la Cour européenne des
droits de Phomme (CEDH, arrét du 23 avril 2015, Morice c. France, n° 29369/10),
pour violation de I’article 10 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et
des libertés fondamentales, I"assemblée pléniére de la Cour de cassation a été saisie du
réexamen du pourvoi formé par M. X... contre un arrét qui 'avait condamné pour com-
plicité de diffamation publique envers des fonctionnaires publics, en raison de propos
rapportés dans un article publié dans le journal Le Monde paru le 7 septembre 2000, met-
tant en cause le comportement des deux juges d’instruction précédemment en charge
du dossier dans laffaire dite Y...

Lassemblée pléniere se prononce, par le présent arrét, sur I'étendue de I'exercice
par un avocat de sa liberté d’expression et, plus précisément, sur les limites de la cri-
tique admissible a 'égard des magistrats agissant dans I’exercice de leurs fonctions.

Larticle 29, alinéa 1, de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse dispose que
«toute allégation ou imputation d’un fait qui porte atteinte & I’honneur ou 2 la consi-
dération de la personne ou du corps auquel le fait est imputé est une diffamation » et
Particle 31 de ladite loi prévoit la peine encourue lorsque la diffamation est commise
envers un fonctionnaire public.

Le caractere diffamatoire des propos incriminés n’étant pas contesté en I’espéce,
il s’agissait seulement d’apprécier si M. X..., auteur des propos, pouvait bénéficier de
I’exception de bonne foi, pour reprendre expression de droit interne, ou si sa condam-
nation constituait une ingérence injustifiée dans sa liberté d’expression, pour reprendre
I’expression de droit conventionnel.
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Tant la Cour de cassation que la Cour européenne des droits de ’homme ont déve-
loppé une jurisprudence abondante pour déterminer I’équilibre a trouver entre la liberté
d’expression et la protection de la réputation ou des droits d’autrui.

Les imputations diffamatoires sont réputées de droit faites avec intention de nuire
mais, selon une jurisprudence traditionnelle de la Cour de cassation, il était admis que
le journaliste, ou toute autre personne, ayant diffusé des propos diffamatoires pouvait
s’exonérer de sa responsabilité par la preuve de sa bonne foi, laquelle n’était recon-
nue que si quatre conditions étaient réunies : [égitimité du but poursuivi, prudence et
mesure dans expression, qualité de 'enquéte, absence d’animosité personnelle.

Toutefois, cette jurisprudence comportait des tempéraments, une plus grande
liberté d’expression étant admise dans le domaine de la polémique politique (Crim.,
23 mars 1978, pourvoi n° 77-90.339, Bull. crim. 1978, n° 115 ; 2¢ Civ., 14 janvier 1998,
pourvoi n°® 94-19.867, Bull. 1998,11,n° 11; Crim., 4 décembre 2007, pourvoi n° 05-87.384,
Bull. crim. 2007, n° 302), la lutte syndicale, la satire ou les propos humoristiques. Dans
ce cadre, la critique pouvait étre plus vive a I’égard des institutions, des hommes poli-
tiques et des fonctionnaires publics.

Depuis les arréts de la premiére chambre civile du 24 octobre 2006 (1t Civ.,
24 octobre 2006, pourvoi n° 04-16.706, Bull. 2006, I, n° 437) et de la chambre crimi-
nelle du 11 mars 2008 (Crim., 11 mars 2008, pourvoi n® 06-84.712, Bull. crim. 2008,
n° 59),1a Cour de cassation, intégrant les principes posés par la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de ’homme, prend en compte un degré de liberté plus grand
quand les propos portent sur un «sujet d’intérét général», ce qui est le cas du traite-
ment des affaires judiciaires (Crim., 12 mai 2009, pourvoi n° 08-85.732, Bull. crim. 2009,
n° 88); elle vérifie que les propos en cause se fondent sur une base factuelle suffisante
et que leur auteur a procédé a une enquéte sérieuse (Crim., 15 décembre 2015, pour-
voi n° 14-83.481) et elle refuse le bénéfice de la bonne foi quand sont caractérisées des
attaques personnelles excédant les limites de la liberté d’expression (Crim., 26 mai 2010,
pourvoi n° 09-87.083 ; 17 Civ., 3 février 2011, pourvoi n° 09-10.301, Bu/l. 2011, I,
n° 21; 1 Ciw., 3 février 2011, pourvoi n° 09-10.302; 1 Civ., 3 février 2011, pourvoi
n° 09-10.303 ; Crim., 16 octobre 2012, pourvoi n° 11-88.715).

Larticle 10 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés
fondamentales pose, dans son premier paragraphe, le principe de la liberté d’expres-
sion, mais il peut y étre apporté par la loi certaines restrictions répondant a 'un des
objectifs énumérés par le second paragraphe.

La condamnation d’une personne  raison de propos qu’elle a tenus constitue une
ingérence dans la liberté d’expression. La Cour européenne des droits de ’homme
vérifie si, au regard du contexte pris dans son ensemble, 'ingérence est nécessaire au
sens de larticle 10, § 2, si elle correspond 2 un «besoin social impérieux». Les Etats
disposent d’une certaine marge dans ’appréciation de ce besoin, mais 'ingérence doit
étre justifiée par des motifs pertinents et suffisants et elle doit étre proportionnée au
but légitime poursuivi.

Insistant sur le fait que la liberté d’expression constitue 'un des fondements essen-
tiels d’une société démocratique, la Cour européenne des droits de ’homme renforce
le degré de protection de ce droit, ce qui restreint la marge d’appréciation des auto-
rités nationales, lorsqu’il est débattu d’une question «d’intérét général ». Elle fait de
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I'importance accordée par les médias a une question un critere de I’existence d’un débat
d’intérét général sur le sujet abordé.

Dans I’exercice de son controle, la Cour européenne des droits de ’homme opére
une distinction entre déclarations de fait, dont la matérialité peut se prouver, et juge-
ments de valeur, lesquels ne se prétent pas 2 une démonstration de leur exactitude mais
qui doivent reposer sur une «base factuelle suffisante » pour les étayer, faute de quoi
ils seraient excessifs; cette base factuelle ne peut étre établie par des documents pos-
térieurs aux propos litigieux.

La Cour européenne des droits de ’homme rappelle que les propos relatifs au fonc-
tionnement du pouvoir judiciaire participent d'un débat d’intérét général et réaffirme
de facon constante que P'action des tribunaux, qui sont garants de la justice et dont la
mission est fondamentale dans un Etat de droit, a besoin de la confiance du public et
qu’il convient donc de la protéger contre des attaques dénuées de fondement.

Lorsque I'auteur des propos incriminés est un avocat, elle estime que le niveau de
protection de la liberté d’expression de ce dernier, qui est liée a 'indépendance de sa
profession, cruciale pour un fonctionnement effectif de "'administration équitable de la
justice, doit étre particulierement élevé et elle admet que la défense d’un client puisse
se poursuivre dans les médias afin d’informer le public sur d’éventuels dysfonction-
nements d’une procédure pénale en cours, dés lors que Iaffaire suscite 'intérét des
médias et du public, mais a la condition qu’aient été d’abord intentés par 1’avocat les
recours légaux dans I'intérét de son client; elle précise que I'avocat, qui agit en qua-
lité d’acteur de la justice directement impliqué dans le fonctionnement de celle-ci et
dans la défense d’une partie, ne saurait étre assimilé a un journaliste, témoin extérieur
chargé d’informer le public.

Enfin, lorsque les personnes visées sont des magistrats agissant dans 'exercice de
leurs fonctions officielles, les limites de la critique admissible sont plus larges a leur
égard que pour les simples particuliers : en dehors d’attaques gravement préjudiciables
dénuées de fondement sérieux, ils peuvent faire, en tant que tels, 'objet de critiques
personnelles; toutefois, ne sont pas admis les propos qui sont excessifs, offensants,
généraux ou trompeurs, qui portent sur des accusations trés graves, telle la commis-
sion d’une infraction pénale, qui constituent une attaque personnelle gratuite a ’en-
contre du magistrat, sans lien direct avec les faits de 'espéce.

En ce qui concerne I’affaire soumise a I'assemblée pléniére de la Cour de cassation,
il sera rappelé que, dans I’édition du 7 septembre 2000 du quotidien Le Monde, a été
publié un article intitulé «Affaire Y... : remise en cause de 'impartialité de la juge Z... »
relatant la démarche entreprise la veille auprés du garde des sceaux par MM. X... et
A..., avocats de la veuve du magistrat Bernard Y..., retrouvé mort au cours de ’année
1995 a[...], pour dénoncer le comportement professionnel de Mme Z... etde M. B...,
juges d’instruction en charge de I'information judiciaire jusqu’a leur dessaisissement
le 21 juin 2000, auxquels ils reprochaient d’avoir manqué d’impartialité et de loyauté,
en «gardant par-devers eux> la cassette vidéo de I'enregistrement d’un transport sur
les lieux qu’ils avaient effectué a [...] et en ceuvrant «de connivence» avec le procu-
reur de la République de ce pays, et demander ’ouverture d’une enquéte de I'inspec-
tion générale des services judiciaires. La disparition de piéces dans le dossier dit «de
la Scientologie », instruit également par Mme Z..., était en outre évoquée en conclu-
sion de larticle.
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A Pissue des informations ouvertes sur les plaintes avec constitution de parties
civiles de Mme Z... et de M. B..., ont été renvoyés devant le tribunal, pour diffama-
tion publique envers un fonctionnaire public, le directeur de publication et, pour com-
plicité de ce délit, le journaliste signataire de Iarticle et M. X..., ce dernier pour avoir
tenu a ’égard des deux magistrats, au cours d’une conversation téléphonique avec le
journaliste, des propos diffamatoires, sachant qu’ils pouvaient ou devaient étre publiés.

Pour écarter la bonne foi de M. X... et le condamner pour complicité de diffama-
tion, les juges du fond ont retenu qu’a la date de parution de I'article incriminé, les
faits qu’il dénoncait, a les supposer avérés, n’étaient nullement utiles a la défense de sa
cliente, les juges ayant été dessaisis de l'affaire et la piece demandée ayant été remise
au juge nouvellement désigné, de sorte que la mise en cause professionnelle et morale
trés virulente des deux magistrats instructeurs, en particulier de Mme Z..., par M. X...,
a travers des propos dépassant largement le libre droit de critique, ne présentait plus
aucun intérét dans la procédure en cours et que les profondes divergences ayant surgi
entre les avocats de Mme Y... etles juges d’instruction, avant le dessaisissement de ces
derniers, ne pouvaient pas justifier leur dénonciation ultérieure dans les médias. Ils ont
en outre retenu que les propos tenus par M. X..., par leur caractére excessif, révéla-
teur de I'intensité du conflit I'ayant opposé aux juges, et le rappel de l'affaire dite «de
la Scientologie », s’analysaient comme un «réglement de comptes @ posteriori» et tra-
duisait de sa part une animosité personnelle et une volonté de discréditer ces magis-
trats, en particulier Mme Z...

Le pourvoi formé par M. X... contre 'arrét d’appel 'ayant condamné a été rejeté
par la chambre criminelle de la Cour de cassation, par arrét du 10 novembre 2009
(Crim., 10 novembre 2009, pourvoi n° 08-86.295), la Cour de cassation relevant que la
cour d’appel avait pu retenir que les limites admissibles de la liberté d’expression dans
la critique de ’action de magistrats avaient été dépassées. M. X... a alors saisi la Cour
européenne des droits de ’homme.

Conformément aux principes qu’elle pose et prenant en compte I’ensemble du
contexte, la Cour européenne des droits de ’homme, pour constater une violation par
la France de Particle 10 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des
libertés fondamentales, a, dans son arrét du 23 avril 2015 précité, relevé que les propos
de M. X..., qui s’inscrivaient dans un débat public d’intérét général, constituaient des
jugements de valeur et reposaient sur une base factuelle suffisante. La Cour a en outre
relevé que les propos devaient étre replacés dans le contexte particulier de 'affaire Y...,
que Pexistence d’une animosité personnelle entre M. X... et Mme Z... n’était pas éta-
blie, que, malgré la connotation négative, I’hostilité et la gravité des propos tenus, un
avocat devait pouvoir attirer ’attention du public sur d’éventuels dysfonctionnements
judiciaires et commenter 'action des juges a I’égard desquels les limites de la critique
admissible étaient plus larges, et que la condamnation de M. X... n’était pas de nature
a préserver l'autorité judiciaire.

Saisie du réexamen du pourvoi, 'assemblée pléniére retient tout d’abord que les
propos litigieux portaient sur un sujet d’intérét général relatif au traitement judiciaire
d’une affaire criminelle ayant eu un retentissement national. Elle reléve ensuite qu’ils
reposaient sur une base factuelle suffisante, a savoir le défaut de transmission spontanée
d’une piece de la procédure au juge d’instruction nouvellement désigné et la découverte
d’une lettre empreinte de familiarité a 'égard des juges alors en charge de 'instruction,
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du procureur de [...] qui dénoncait le comportement de Mme Y... et de ses avocats.
Elle en déduit que ces propos ne dépassaient pas les limites admissibles de la liberté
d’expression d’un avocat dans la critique de action des magistrats et ne pouvaient étre
réduits a la simple expression d’une animosité personnelle envers ces derniers.

La cassation encourue n’impliquant pas qu’il soit 2 nouveau statué sur le fond, eu
égard a la caractérisation des éléments constitutifs de la bonne foi, I’assemblée plé-
nieére, conformément 2 la jurisprudence habituelle de la chambre criminelle, casse sans
renvoi Parrét attaqué.

En posant ainsi le principe d’un niveau plus élevé de protection de la liberté d’expres-
sion d’un avocat dans la critique de Paction des magistrats a 'occasion d’une procédure
judiciaire, ’assemblée pléniére apporte sa contribution a I'évolution de la jurisprudence
nationale relative 2 la liberté d’expression, que poursuit la Cour de cassation dans le
dialogue qu’elle entretient avec la Cour européenne des droits de 'homme.

Par ailleurs, ce réexamen de pourvoi est une occasion pour ’assemblée pléniére de
réaffirmer une jurisprudence bien établie selon laquelle 'immunité des débats judi-
ciaires prévue par l'article 41, alinéa 3, devenu alinéa 4, de la loi du 29 juillet 1881 sur
la liberté de la presse ne protége pas les écrits faisant ’objet, en dehors des juridic-
tions, d’une publicité étrangére aux débats, étant observé que la Cour européenne n’a
pas remis en cause cette disposition de droit national, non plus que les motifs par les-
quels les juges du fond, se conformant a cette jurisprudence, avaient, en 'espece, écarté
le bénéfice de cette immunité.

B. Chambre mixte

Arréts rendus en matiére civile

Aucun arrét rendu en 2016

Arréts rendus en matiére pénale

Aucun arrét rendu en 2016
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1. AVIS

Avis rendus en matiére civile

Cassation — Saisine pour avis — Demande — Domaine d’application — Exclusion
— Cas — Question sur laquelle 1a Cour a déja statué et ne présentant pas de
difficulté sérieuse

Avis de la Cour de cassation, 4 janvier 2016, n° 15-70.004, publié au Bulletin,
rapport de M. Silhol et avis de M. Beau et de Mme Courcol-Bouchard

II'n’y a pas lieu a avis lorsque la question posée n'est manifestement pas nouvelle et ne
présente aucune difficulté sérieuse.

Contrat de travail, exécution — Maladie du salarié — Maladie ou accident non
professionnel — Arrét de travail —- Rémunération — Allocations complémentaires
conventionnellement prévues — Calcul — Modalités — Détermination — Portée
Méme avis

Pour la détermination de la rémunération maintenue au salarié malade en application
de dispositions garantissant le maintien de salaire, les indemnités journaliéres versées
par la sécurité sociale sont retenues pour leur montant brut avant précompte des contri-
butions sociales et impositions de toute nature que la loi met a la charge du salarié.

Les dispositions des articles L. 1226-1 et D. 1226-1 4 3 du code du travail permettent
au salarié absent pour cause de maladie de bénéficier, sous certaines conditions, d’une
indemnité complémentaire aux allocations journaliéres versées par ’assurance maladie
prévues a 'article L. 321-1 du code de la sécurité sociale. De nombreuses conventions
collectives ont également organisé des dispositifs garantissant le maintien du salaire
pendant un arrét pour maladie. Selon Particle R. 323-11 du code de la sécurité sociale,
en cas de maintien total du salaire prévu par un contrat individuel ou collectif de tra-
vail, Pemployeur, subrogé de plein droit dans les droits de I’assuré, pergoit les indem-
nités journalieres versées par la sécurité sociale. A ce montant qu’il verse au salarié,
I’employeur ajoute la part complémentaire destinée a garantir le maintien du salaire.

Par ailleurs, conformément a article L. 242-1, alinéa 4, du code de la sécurité
sociale, les indemnités journaliéres versées par entremise de "employeur ne sont pas
soumises A cotisations sociales. En revanche, elles entrent, selon I'article L. 136-2, I,
7°, du méme code, dans I’assiette de la contribution sociale généralisée (CSG) et de la
contribution pour le remboursement de la dette sociale (CRDS).

La Cour de cassation a été saisie d’'une demande d’avis par un conseil de prud’hommes
devant trancher le litige suivant : en application d’une disposition conventionnelle pré-
voyant le maintien du salaire net en cas d’arrét de travail pour maladie, un employeur
avait déterminé le montant de la part complémentaire aux indemnités journaliéres par
déduction du montant brut des indemnités journaliéres, c’est-a-dire avant précompte
de la CSG et de la CRDS. Estimant que cette part complémentaire aurait dii étre cal-
culée par déduction du montant net des indemnités journaliéres, ¢’est-a-dire apres pré-
compte de la CSG et de la CRDS, des salariés ont saisi la juridiction prud’homale de
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demandes en paiement d’un rappel de salaire. Le conseil de prud’hommes a alors saisi
la Cour de cassation d’une demande d’avis ainsi rédigée : «la CSG et la CRDS, défi-
nies comme des cotisations sociales, doivent-elles s’appliquer sur les indemnités jour-
nalieres de sécurité sociale, dans le cadre d’un maintien de salaire net prévu par une
convention collective ? »

Le litige pendant devant la juridiction prud’homale porte sur la question de savoir
qui, de ’employeur ou des salariés, doit supporter la charge de la CSG et de la CRDS.
En d’autres termes, la résolution du litige est subordonnée a la question suivante : 'in-
demnité complémentaire due par ’employeur au salarié en arrét de travail pour maladie
ou accident doit-elle étre calculée en tenant compte du montant brut des indemnités
journaliéres, avant déduction de la CSG et de la CRDS, ou de leur montant net, déduc-
tion faite de ces contributions?

Cette question a déja recu une réponse. En effet, il résulte de la jurisprudence
constante de la Cour de cassation que, pour la détermination de la rémunération main-
tenue au salarié malade en application de dispositions garantissant le maintien de salaire,
les indemnités journaliéres versées par la sécurité sociale sont retenues pour leur mon-
tant brut avant précompte des contributions sociales et impositions de toute nature
que la loi met a la charge du salarié (Soc., 15 décembre 2004, pourvoi n° 02-43.033,
Buil. 2004, V, n° 339; Soc., 15 décembre 2004, pourvoi n° 03-13.074, Buil. 2004, V,
n° 340; Soc., 30 mars 2005, pourvoi n° 04-45.556, Bull. 2005, V, n° 115).

En I’état de cette solution confirmée a de nombreuses reprises par la chambre
sociale de la Cour de cassation, la question posée n’était manifestement pas nouvelle
et ne présentait aucune difficulté sérieuse. La formation pour avis de la Cour a donc
estimé qu’il n’y avait pas lieu a avis en I’état des précédents arréts de la chambre sociale.

11 faut souligner, par ailleurs, qu’en raison de sa formulation, la question posée par
le conseil de prud’hommes présentait un caractére ambivalent.

Prise littéralement, la question ne répondait pas aux exigences de l'article L. 441-1
du code de I'organisation judiciaire selon lequel les juridictions peuvent solliciter un
avis de la Cour de cassation sur une question de droit nouvelle présentant une diffi-
culté sérieuse, dés lors que P'article L. 136-2, II, 7°, du code de la sécurité sociale pré-
voit expressément que la CSG et la CRDS s’appliquent aux indemnités journaliéres.

Les motifs de la décision saisissant la formation pour avis présentaient toutefois la
question sous un angle différent. La juridiction prud’homale a relevé que, par des arréts
des 15 février 2000 (CJCE, arréts du 15 février 2000, Commission/France, C-169/98 et
Commission/France, C-34/98) et du 26 février 2015 (CJUE, arrét du 26 février 2015,
de Ruyter, C-623/13),1a Cour de justice de I'Union européenne a jugé que la CSG et la
CRDS revétaient, du fait de leur affectation au financement de régimes obligatoires de
sécurité sociale, la qualification de cotisations de sécurité sociale au sens du réglement
(CEE) n° 1408/71 du Conseil du 14 juin 1971 relatif & application des régimes de sécu-
rité sociale aux travailleurs salariés, aux travailleurs non salariés et aux membres de leur
famille qui se déplacent a 'intérieur de la Communauté. S’appuyant sur la qualification
de cotisations sociales retenue par le juge communautaire, le conseil de prud’hommes
aretenu I’existence d’une question de droit nouvelle présentant une difficulté sérieuse.

Néanmoins, le réglement (CEE) n° 1408/71 précité, ainsi que le réglement (CE)
n° 883/2004 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 portant sur la
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coordination des systémes de sécurité sociale qui s’est substitué en grande partie au
premier depuis son entrée en vigueur le 1 mai 2010, organise la coordination des
régimes de sécurité sociale des Etats membres. N’ayant pas vocation a régir des situa-
tions purement internes, il ne s’applique qu’aux personnes qui se déplacent au sein de
I"Union européenne.

C’est uniquement pour déterminer si la CSG et la CRDS entraient dans le champ
d’application de ces réglements de coordination que la Cour de justice a analysé ces
contributions comme des cotisations sociales. En conséquence, hors du champ d’appli-
cation de la législation communautaire, la position adoptée par la Cour de justice n’a
pas d’incidence sur les régles nationales définissant I’assiette de la CSG et de la CRDS.

Ainsi, en I’absence de tout élément d’extranéité relevé par la juridiction prud’ho-
male, cette approche, qui n’était en outre pas reprise de maniére précise dans la ques-
tion transmise pour avis a la Cour de cassation, n’était pas de nature a renouveler les
termes du débat ou a conférer un caractére sérieux a la question posée.

Enfin, il faut rappeler qu’en application de I’article L. 441-1, alinéa 2, du code de
'organisation judiciaire, issu de la loi n° 2015-990 du 6 aott 2015 pour la croissance,
Pactivité et ’égalité des chances économiques, les juridictions peuvent désormais sol-
liciter I’avis de la Cour de cassation avant de statuer sur 'interprétation d’une conven-
tion ou d’un accord collectif présentant une difficulté sérieuse et se posant dans de
nombreux litiges.

Ces nouvelles dispositions devraient permettre de régler en amont les difficultés
d’interprétation suscitées par des textes conventionnels et seront, a ce titre, un outil
précieux pour les juridictions sociales. Cependant, la présente décision de non-lieu a
avis souligne la nécessité de transmettre a la Cour de cassation des questions remplis-
sant ensemble des conditions prescrites a I'article L. 441-1 précité, soit notamment
une question de droit précisément articulée et non déja tranchée par la Cour.

Procédure civile — Notification — Notification en la forme ordinaire — Lettre
recommandée — Accusé de réception — Défaut — Portée

Avis de la Cour de cassation, 4 avril 2016, n° 16-70.001, publié au Bulletin,
rapport de Mme Vaissette et avis de M. Le Mesle

Lorsqu’en application de I'article R. 631-4 du code de commerce, le président du tribu-
nal fait convoquer, par lettre recommandée avec demande d’avis de réception, un diri-
geant de personne morale et que l'avis de réception de la lettre retourné au greffe n'a
pas été signé dans les conditions prévues a l'article 670 du code de procédure civile,
il incombe au greffier d’inviter le ministere public, demandeur a l'instance, a procéder
par voie de signification.

Il ne peut étre suppléé a 'accomplissement de cette formalité par I'exercice de la simple
faculté offerte au juge par l'article 471 du code de procédure civile de faire procéder a
une nouvelle citation lorsque le défendeur ne comparait pas.

Saisi par le ministére public d’'une demande visant a sanctionner le dirigeant d’une
société, précédemment mise en liquidation judiciaire, par une interdiction de gérer ou
une faillite personnelle, le tribunal, auteur des demandes d’avis, avait, conformément
au renvoi opéré par l'article R. 653-2 du code de commerce, fait convoquer ce diri-
geant selon le formalisme de larticle R. 631-4 de ce code, c’est-a-dire a la diligence
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du greffier par I’envoi d’une lettre recommandée avec demande d’avis de réception, le
décretn®2014-736 du 30 juin 2014 pris pour application de ’ordonnance n° 2014-326
du 12 mars 2014 portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises et des
procédures collectives, qui a modifié I'article R. 631-4, ayant substitué ce mode de cita-
tion a la convocation par acte d’huissier de justice précédemment prévue.

Lavis de réception de la lettre de convocation ayant été retourné au greffe, sans étre
signé par le destinataire et revétu de la mention «n’habite pas a ’adresse indiquée », la
juridiction a demandé a la Cour de cassation si la lecture combinée des articles R. 631-4
et R. 662-1 du code de commerce laissait place a I'application des dispositions du code
de procédure civile, spécialement de ses articles 670-1 et 471, pour régir les modali-
tés de nouvelle convocation du défendeur, ou si les dispositions de 'article R. 631-4
du code de commerce constituaient la dérogation, visée par la premiére phrase de I’ar-
ticle R. 662-1 de ce code, faisant obstacle a ’application des régles du code de procé-
dure civile prévue par le 1° du méme texte.

Les mémes questions sont susceptibles de se poser lorsque le ministére public saisit
le tribunal d’une demande de condamnation d’un dirigeant a supporter tout ou partie
de l'insuffisance d’actif de la liquidation judiciaire de la personne morale qu’il diri-
geait (article L. 651-2 du code de commerce), ou quand le ministére public demande
I’ouverture d’un redressement ou d’une liquidation judiciaire, puisque, dans toutes ces
hypothéses, la citation devant le tribunal du dirigeant ou du débiteur reléve des dispo-
sitions de 'article R. 631-4 du code de commerce.

La Cour de cassation prend position en faveur de 'application des régles du code
de procédure civile dans le cas ou ’avis de réception de la lettre retourné au greffe n’a
pas été signé par son destinataire ou par une personne munie d’un pouvoir a cet effet :
il appartient au greffe d’inviter la partie demanderesse a procéder par voie de citation,
ces modalités étant en effet les seules susceptibles de garantir la régularité de la cita-
tion et, en conséquence, le respect des principes essentiels de la procédure civile, par-
ticulierement ceux de la contradiction et du droit & un proces équitable.

La solution est tout d’abord commandée par les textes. En effet, si Particle R. 631-4
du code de commerce prévoit un mode spécifique de citation par lettre recomman-
dée avec demande d’avis de réception, il ne contient, en revanche, aucune disposition
régissant la conduite a tenir lorsque 'accusé de réception revient au greffe dépourvu
de signature et le livre VI du code de commerce n’en contient pas davantage.

Deés lors, il faut, conformément aux termes de I'article R. 662-1, 1°, précité, du code
de commerce, appliquer a cette situation les régles générales du code de procédure civile.

Ensuite, dans des contentieux spécifiques qui prévoient, par une disposition spé-
ciale, la convocation des parties, ou au moins du défendeur, devant la juridiction consi-
dérée, non par acte d’huissier, mais par lettre recommandée avec demande d’avis de
réception du greffe, la Cour de cassation fait réguliérement application des disposi-
tions de l'article 670-1 du code de procédure civile en cas de retour au greffe chargé
de la convocation de I’avis de réception non signé de la lettre recommandée qu’il a
envoyée, que les mentions portées par La Poste soient «non réclamé », «refusé» ou
relatives 2 une adresse inexacte. Peuvent ainsi étre cités, de maniére non exhaustive, les
arréts suivants : 2¢ Civ., 13 septembre 2007, pourvoi n° 06-19.254; 2¢ Civ.,18 juin 2009,
pourvoi n° 08-15.649 (opposition a injonction de payer); Soc., 4 octobre 1989, pourvoi
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ne 88-40.308, Bull. 1989, V, n° 566 Soc., 5 mars 1992, pourvoi n° 89-42.408, Bull. 1992,
V,1n° 159 (procédure devant le conseil de prud’hommes); Soc., 26 octobre 1995, pour-
voin® 92-10.572, Bull. 1995, V,n° 288; Soc., 18 juillet 1997, pourvoi n° 95-19.894 (pro-
cédure devant le tribunal des affaires de sécurité sociale).

En outre, se démarquant de Paffirmation contenue dans la premiére demande d’avis
(«le greffe, d’office, ne pouvant inviter le parquet a [convoquer a nouveau le dirigeant
par acte d’huissier de justice] »), la Cour de cassation, affirme que, lorsque l'avis de
réception de la lettre revient non signé, il incombe au greffier du tribunal d’inviter
le ministere public a procéder par voie de citation, conformément aux termes de I'ar-
ticle 670-1 du code de procédure civile, considérant que le ministere public est, dans
les hypothéses concernées par 'article R. 631-4 du code de commerce, partie princi-
pale et demandeur 4 l'instance.

Enfin, pour répondre a la seconde interrogation du tribunal, ’avis précise que le for-
malisme de P'article 670-1 du code de procédure civile s'impose pour assurer la régularité
de la citation du défendeur a I’action et qu’il ne peuty étre suppléé par ’exercice que le
juge pourrait faire de la simple faculté qui lui est offerte par I’article 471 du méme code.

Cassation — Saisine pour avis — Demande — Conditions de fond — Question de
droit — Exclusion — Cas — Question mélangée de fait et de droit

Avis de la Cour de cassation, 23 mai 2016, n° 16-70.002, publié au Bulletin,
rapport de Mme Pic et avis de Mme Vassallo-Pasquet

Ne releve pas de la procédure d’avis la question qui porte sur la détermination de la
Juridiction territorialement compétente pour connaltre de I'annulation d’un acte d’état
civil transcrit sur le registre d’'une commune déterminée. Elle implique en effet I'exa-
men des circonstances de l'espece, notamment des conditions dans lesquelles la
demande d’annulation est formée, de la qualité de son auteur et, le cas échéant, du
lieu de sa résidence.

Saisi d’une requéte du procureur de la République afin d’annulation de feuillets
du registre des déces d’une commune située en Maine-et-Loire, le tribunal de grande
instance de Saumur, aprés avoir relevé d’office son incompétence, a transmis pour avis
a la Cour de cassation la question suivante : « quelle est la juridiction compétente ter-
ritorialement en Maine-et-Loire pour décider de I'annulation d’un acte d’état civil de
la commune de la Salle-de-Vihiers? »

La question portait sur I'incidence, pour la détermination du ressort territorial
des tribunaux de grande instance de Maine-et-Loire, de la nouvelle délimitation des
cantons entreprise suite a la loi n° 2013-403 du 17 mai 2013 relative a ’élection des
conseillers départementaux, des conseillers municipaux et des conseillers communau-
taires, et modifiant le calendrier électoral, cette réforme ayant eu pour effet de réduire
de moitié les cantons existants et de redéfinir leurs limites territoriales, sans que le
tableau IV annexé au code de 'organisation judiciaire fixant, conformément a I’ar-
ticle D. 221-1 du méme code, le siege et le ressort des tribunaux de grande instance
par référence aux cantons, soit modifié en conséquence. Si la Cour de cassation n’a pas
eu a se prononcer sur cette question, le Conseil d’Etat a, d’ores et déja, par plusieurs
décisions (CE, 26 novembre 2014, Commune de Morgemoulin et autres, n° 376617 ;
CE, 21 novembre 2014, M. X... et autres, n° 380920), retenu que le redécoupage can-
tonal n’avait ni pour effet ni pour objet de modifier les ressorts des juridictions de
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lordre judiciaire, et que ces ressorts restaient en conséquence fixés en fonction des
cantons tels qu’ils étaient définis a la date d’entrée en vigueur des décrets ayant insti-
tué puis modifié ce tableau IV.

Toutefois, par sa rédaction, la question, qui se rapportait & une demande d’annulation
d’un acte d’état civil, nécessitait ’examen d’éléments des faits de espéce pour déter-
miner la compétence territoriale en application des articles 1047 et suivants du code
de procédure civile, et, sollicitant la désignation du tribunal compétent pour 'annula-
tion d’un acte d’'une commune du département de Maine-et-Loire, était dépourvue de
tout caractére de généralité. Elle ne remplissait ainsi pas les conditions de la demande
d’avis prévues par Particle L. 441-1 du code de 'organisation judiciaire selon lesquelles
«avant de statuer sur une question de droit nouvelle, présentant une difficulté sérieuse
et se posant dans de nombreux litiges, les juridictions de P'ordre judiciaire peuvent,
par une décision non susceptible de recours, solliciter I'avis de la Cour de cassation ».

Aussi, rappelant une nouvelle fois le domaine d’application de la procédure de saisine
pour avis (voir Avis de la Cour de cassation, 12 décembre 2011, pourvoi n° 11-00.007,
Bull. 2011, Avis, n° 9, Rapport 2011, p. 574), la formation pour avis de la Cour de cas-
sation retient, dans son avis ici commenté, que telle qu’elle était formulée, la question
ne répondait pas a ’exigence d’étre de pur droit et dégagée des faits de I’espece et dit
qu’il n’y a pas lieu 2 avis.

Prescription civile — Prescription décennale — Article L. 111-4 du code des
procédures civiles d’exécution — Domaine d’application — Créances pério-
diques nées en application d’un titre exécutoire (non)

Avis de la Cour de cassation, 4 juillet 2016, n° 16-70.004, publié au Bulletin,
rapport de M. Vigneau et avis de M. Ingall-Montagnier

Le délai d’exécution d’un titre exécutoire, prévu a l'article L. 111-4 du code des procé-

dures civiles d’exécution, n’est pas applicable aux créances périodiques nées en appli-
cation de ce titre exécutoire.

Protection des consommateurs — Conditions générales des contrats —
Prescription — Délai biennal — Domaine d’application — Créances périodiques
d’une créance en principal fixée par un titre exécutoire a la suite de la four-
niture d’un bien ou d’un service par un professionnel a un consommateur
Méme avis

Les créances périodiques nées d’une créance en principal fixée par un titre exécutoire
a la suite de la fourniture d’un bien ou d’un service par un professionnel a un consom-
mateur sont soumises au délai de prescription prévu a l'article L. 218-2 du code de la
consommation, applicable au regard de la nature de la créance.

La formation pour avis a été saisie par un tribunal d’instance de deux demandes rela-
tives a la régle de I'interversion des prescriptions en matiére de créances périodiques.

La premiére, qui posait la question de savoir si la loi n° 2008-561 du 17 juin 2008
portant réforme de la prescription en matiére civile avait eu pour conséquence de
remettre en cause la régle, énoncée notamment par un arrét de 'assemblée plénieére
du 10 juin 2005 (Ass. plén., 10 juin 2005, pourvoi n° 03-18.922, Buil. 2005, Ass. plén.,
n° 6), selon laquelle les créances échues postérieurement & un jugement se prescrivent

1130



/ Avis

par le délai qui leur est applicable en raison de leur nature, trouvait sa réponse dans
deux arréts rendus par les deuxieme et premiére chambres civiles respectivement les
2 février 2012 et 8 juin 2016 (2¢ Civ., 2 février 2012, pourvoi n° 11-10.611; 1r¢ Civ,,
8 juin 2016, pourvoi n° 15-19.614, publié au Bulletin).

En particulier, la premiére chambre civile avait énoncé le 8 juin 2016, en reprenant
presque mot 2 mot la formulation de Parrét de I’assemblée pléniere du 10 juin 2005
précité, que «si, depuis 'entrée en vigueur de la loi du 17 juin 2008, le créancier peut
poursuivre pendant dix ans 'exécution du jugement portant condamnation au paie-
ment d’une somme payable a termes périodiques, il ne peut, en vertu de 'article 2224
du code civil, applicable en raison de la nature de la créance, obtenir le recouvrement
des arriérés échus plus de cinq ans avant la date de sa demande et non encore exi-
gibles a la date a laquelle le jugement avait été obtenu» (1™ Civ., 8 juin 2016, pourvoi
n° 15-19.614, préc.).

La formation pour avis en déduit logiquement que «le délai d’exécution d’un titre
exécutoire, prévu a Iarticle L. 111-4 du code des procédures civiles d’exécution, n’est
pas applicable aux créances périodiques nées en application de ce titre exécutoire ».

La seconde demande d’avis portait sur la question de savoir si, dans ’hypothese
ou le créancier est un professionnel et le débiteur un consommateur, il faut appliquer
le délai quinquennal de droit commun prévu a P'article 2224 du code civil ou le délai
biennal institué a I’article L. 137-2 du code de la consommation, devenu L. 218-2 du
méme code en vertu de ’ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 relative a la partie
législative du code de la consommation.

Autrement dit, si un créancier ne peut pas poursuivre pendant dix ans le recouvre-
ment des intéréts dus en vertu d’un jugement mais échus postérieurement a celui-ci,
pendant combien de temps peut-il le faire? Si le délai de I’article L. 111-4 du code
des procédures civiles d’exécution ne s’applique pas aux créances périodiques nées en
application du titre exécutoire, faut-il dés lors appliquer aux échéances d’intéréts dus
en vertu d’un jugement par un consommateur a un professionnel le délai quinquennal
de droit commun prévu a larticle 2224 du code civil ou celui, biennal, édicté a l'ar-
ticle L. 218-2 du code de la consommation ?

La formation pour avis considére que ce dernier texte institue un régime de pres-
cription dérogatoire au droit commun, applicable a toutes les actions engagées par un
professionnel tendant au paiement des sommes dues pour les biens ou les services qu’il
a fournis 2 un consommateur. Elle en déduit que, par application des principes selon
lesquels les lois spéciales dérogent aux lois générales et il est défendu de distinguer la
ou la loi ne distingue pas, il s’applique aux créances périodiques nées d’une créance en
principal fixée par un titre exécutoire, en raison de la fourniture d’un bien ou d’un ser-
vice par un professionnel a un consommateur.

Deux raisons ont motivé cet avis :

— Particle L. 218-2 du code de la consommation ne distingue pas selon le type d’ac-
tion, et notamment pas entre les actions en paiement en vue d’obtenir un titre exécu-
toire et celles en recouvrement en vertu d’un tel titre,

— institué dans P'intérét du consommateur, il présente un caractére d’ordre public.
Contrairement au délai de I'article 2224 du code civil, il peut étre relevé d’office par le
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juge (1 Civ., 9 juillet 2015, pourvoi n° 14-19.101) et, en vertu de I'article L. 218-1 du
code de la consommation, il ne peut étre conventionnellement aménagé.

Par voie de conséquence, la formation pour avis en conclut que «les créances pério-
diques nées d’une créance en principal fixée par un titre exécutoire 2 la suite de la four-
niture d’un bien ou d’un service par un professionnel 2 un consommateur sont soumises
au délai de prescription prévu a I'article L. 218-2 du code de la consommation, appli-
cable au regard de la nature de la créance ».

Protection des consommateurs — Surendettement — Procédure de rétablisse-
ment personnel — Cldture — Effacement des dettes — Etendue — Détermination
Avis de la Cour de cassation, 8 juillet 2016, n° 16-70.005, publié au Bulletin,
rapport de M. Vasseur et avis de M. Feltz

La dette de cotisations et contributions destinées a assurer la couverture personnelle
sociale d’un gérant majoritaire de SARL et dont le recouvrement est poursuivi par
I"'URSSAF est de nature professionnelle, de sorte qu’elle échappe en tant que telle a
'effacement consécutif a la procédure de rétablissement personnel dans le cadre du
dispositif de traitement du surendettement des particuliers.

Le traitement des dettes professionnelles par le droit du surendettement des par-
ticuliers est paradoxal : si ces dettes sont exclues du passif pris en compte au stade de
Pappréciation de la recevabilité, a I’exception de la dette résultant d’un engagement
de caution pris en faveur d’une société, elles ne le sont pas des mesures classiques de
désendettement mais elles ne peuvent faire ’objet d’aucune mesure d’effacement par
une procédure de rétablissement personnel (articles L. 741-3 et L. 742-22 du code de la
consommation). Peu aprées 'entrée en application de la loi n° 2003-710 du 1¢" aotit 2003
d’orientation et de programmation pour la ville et la rénovation urbaine qui a instauré
cette procédure, "asymétrie dans le traitement de ’endettement professionnel avait été
relevée, notamment par le comité de suivi de ’application des dispositions relatives au
surendettement de cette loi, qui avait déposé son rapport le 30 novembre 2005, et qui
était présidé par le premier président de la Cour de cassation.

Le gérant majoritaire d’une société a responsabilité limitée (SARL) étant débi-
teur a titre personnel des cotisations sociales le concernant, la question de la qualifica-
tion de la dette qui peut en résulter et qui a vocation a étre recouvrée par les URSSAF
s’est posée : les sommes dues 2 ce titre constituent-elles une dette personnelle, sus-
ceptible d’étre effacée par I'effet d’une procédure de rétablissement personnel, ou une
dette professionnelle, échappant a ce titre a 'effacement consécutif a cette procédure ?

C’est cette seconde option que choisit la Cour de cassation dans sa formation pour avis.

Une hésitation était permise en raison notamment de la finalité de certains des
postes de recouvrement, correspondant aux cotisations d’assurance maladie-maternité,
d’assurance vieillesse de base, d’invalidité-déces et d’assurance vieillesse complémen-
taire, qui servent au financement de prestations pour partie destinées au cotisant, lequel
finit par en étre privé s’il se montre défaillant dans le réglement des sommes dues. En
outre, les cotisations sociales dues par un conjoint au titre d’un régime légal d’assurance
maladie et vieillesse constituent une dette ménagere, relevant pour leur recouvrement
de la solidarité entre les époux, telle que prévue i 'article 220, alinéa 1, du code civil.
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Cependant, les sommes recouvrées par les URSSAF a I’égard d’un gérant majori-
taire ne correspondent pas uniquement a de telles cotisations sociales mais également
a des impositions de toute nature. En outre, il a été jugé que les cotisations d’assu-
rance vieillesse, s’agissant de la situation proche d’une personne exergant une profes-
sion libérale, constituent des dettes provenant de I’activité professionnelle, au sens du
droit des procédures collectives (Com., 17 mai 2011, pourvoi n° 10-13.460, Bu/l. 2011,
IV, n° 74). De méme, la Cour de cassation a rejeté le pourvoi formé contre la décision
d’un juge du fond qui avait considéré, dans le cadre de 'examen de I’éligibilité d’un débi-
teur a la procédure de traitement du surendettement, qu’une telle créance a 'égard des
URSSAF était de nature professionnelle (2¢ Civ., 2 février 2012, pourvoi n° 10-27.406).

Aussi est-il retenu que ces cotisations et contributions, qui sont assises sur le revenu
de Pactivité professionnelle au sens de P'article L. 131-6 du code de la sécurité sociale
et sont versées au titre d’une activité professionnelle selon les termes de la définition
donnée par la Cour de cassation (2¢ Civ., 8 avril 2004, pourvoi n° 03-04.013, Bu/l. 2004,
IL, n° 190), revétent, pour la mise en ceuvre de la procédure de rétablissement person-
nel, le caractére de dette professionnelle, de sorte qu’elles échappent i toute mesure
d’effacement a ce titre.

Santé publique — Lutte contre les maladies et les dépendances — Lutte contre
les maladies mentales — Modalités de soins psychiatriques — Admission en
soins psychiatriques sur décision du représentant de I'Etat — Principe de non-
rétroactivité des décisions administratives — Report des effets de la déci-
sion d’admission (non)

Avis de la Cour de cassation, 11 juillet 2016, n° 16-70.006, publié au
Bulletin, rapport de Mme Gargoullaud et avis de Mme Ancel

Les dispositions des articles L. 3211-3, a, et L. 3213-1 du code de la santé publique
ne permettent pas au préfet de différer la décision administrative imposant des soins
psychiatriques sans consentement au-dela du temps strictement nécessaire a I'élabo-
ration de l'acte.

A Particle L. 3216-1 du code de la santé publique, le 1égislateur a confié au juge
judiciaire le contréle de la régularité des décisions administratives de soins psychia-
triques sans consentement, en précisant que l'irrégularité affectant une telle décision
«n’entraine la mainlevée de la mesure que s’il en est résulté une atteinte aux droits de
la personne ». La régularité de la décision administrative d’admission s’apprécie donc,
concrétement, en tenant compte de la situation effective du patient au regard de ses droits.

Il faut souligner, par ailleurs, qu’en application de Particle L. 3211-12-1, III, du
méme code, le juge des libertés et de la détention qui constate une irrégularité dont il
est résulté une atteinte aux droits du patient et qui ordonne, en conséquence, une main-
levée de la mesure d’hospitalisation compleéte, peut, au vu des éléments du dossier et
par décision motivée, décider que la mainlevée prend effet dans un délai maximal de
vingt-quatre heures, afin qu’un programme de soins puisse, le cas échéant, étre établi.

C’est dans un tel contexte d’appréciation de la régularité d’une décision adminis-
trative d’admission que la Cour de cassation a été saisie d’une demande d’avis par un
juge des libertés et de la détention appelé a statuer, a occasion du controle systéma-
tique prévu a l’article L. 3211-12-1 précité, avant I’expiration d’un délai de douze jours
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a compter de 'admission en hospitalisation compleéte prononcée par un représentant de
I'Etat dans le département. S’il est, d’abord, regrettable que le juge ait statué au-dela de
ce délai, il est apparu, en outre, que le préfet avait, postérieurement  la saisine pour avis
de la Cour, décidé de la prise en charge du patient sous une autre forme que celle d’une
hospitalisation compléte, de sorte que la question ne commandait plus I'issue du litige.

Néanmoins, la Cour de cassation, dans sa formation pour avis, a considéré que I'in-
térét des questions posées justifiait qu’elle réponde aux interrogations des juridictions
du fond sur le sens de textes récents et fréquemment mis en ceuvre.

La question était ainsi libellée : «Les dispositions des articles L. 3211-3, a, et
L. 3213-1 du code de la santé publique permettent-elles au préfet de différer la déci-
sion administrative 2 une date postérieure au jour de ’admission avec effet rétroactif
expres ou implicite ? »

Le juge des libertés et de la détention relevait dans sa décision transmettant la
demande d’avis a la Cour de cassation qu’un patient avait été admis le 13 mai 2016 en
hospitalisation complete mais que la décision d’admission du représentant de 'Etat
était datée du 17 mai 2016.

1l résulte de Iarticle L. 3213-1 du code de la santé publique que le représentant
de I'Etat dans le département prononce par arrété, au vu d’un certificat médical cir-
constancié ne pouvant émaner d’un psychiatre exercant dans I’établissement d’accueil,
I’admission en soins psychiatriques des personnes dont les troubles mentaux néces-
sitent des soins et compromettent la siireté des personnes ou portent atteinte, de fagon
grave, 4 'ordre public.

Les soins peuvent prendre la forme d’une hospitalisation compléte ou d’un pro-
gramme de soins.

Dans tous les cas, les arrétés préfectoraux sont motivés, énoncent avec précision
les circonstances qui ont rendu ’admission en soins nécessaire et désignent 1’établis-
sement qui assure la prise en charge de la personne malade.

Larticle L. 3213-3 du méme code prévoit quapres réception du certificat mensuel
établi par le psychiatre, et compte tenu des exigences liées a la stireté des personnes et
a 'ordre public, le préfet peut décider de modifier la forme de la prise en charge de la
personne malade.

Par ailleurs, selon I'article L. 3211-3 du méme code, le patient est informé du projet
de décision puis, le plus rapidement possible, d’une maniére appropriée i son état, de
la décision d’admission et de chacune des décisions de maintien des soins, ainsi que
des raisons qui les motivent.

Il se déduit de ces textes que la décision du préfet devrait précéder tant ’admission
effective du patient que la modification de la «forme de la prise en charge ».

En toute hypothése, en effet, une telle décision ne présente pas les caractéristiques
permettant, selon la jurisprudence administrative, de faire exception au principe de
non-rétroactivité des décisions administratives individuelles.

Il ne semble pas davantage possible d’utiliser, au cas par cas, la théorie de 'urgence.
Les dispositions du code de la santé publique tiennent compte des situations d’urgence
et, d’ores et déja, y associent des procédures appropriées.
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Toutefois, en raison de 'enchainement des actes prévus par le code de la santé
publique, un délai est susceptible de s’écouler entre 'arrivée de la personne dans un
service ou elle est «admise » immédiatement, sans son consentement, et la prise de
décision effective de I’autorité administrative compétente.

Afin de concilier ce délai éventuel avec ’absence d’effet rétroactif de la décision
administrative, la Cour de cassation considére que celle-ci peut étre retardée le temps
strictement nécessaire 2 la transmission des pieces requises et a I’élaboration matérielle
de Pacte, qui ne saurait excéder quelques heures.

_Cette analyse, qui peut étre mise en perspective avec la jurisprudence du Conseil
d’Etat (CE, 18 octobre 1989, n° 75096, mentionné aux tables du Recueil Lebon), est de
nature a guider ’appréciation, par les juges des libertés et de la détention, de la régu-
larité des décisions d’admission. Au-dela du bref délai d’élaboration, la décision sera
irréguliere et il appartiendra au juge de vérifier s’il en est résulté une atteinte aux droits
de la personne.

La Cour de cassation énonce donc que les dispositions des articles L. 3211-3, alinéa 3,
a, et L. 3213-1 du code de la santé publique ne permettent pas au préfet de différer la
décision administrative imposant des soins psychiatriques sans consentement au-dela
du temps strictement nécessaire a I’élaboration de 'acte.

Protection des consommateurs — Surendettement — Dispositions communes —
Mesures de remise, rééchelonnement ou effacement d’une dette — Exclusion
— Dettes alimentaires — Caractérisation — Portée

Avis de la Cour de cassation, 5 septembre 2016, n° 16-70.007, publié au
Bulletin, rapport de Mme Palle et avis de M. Girard et M. de Monteynard

La créance d’allocation de soutien familial versée, a titre d’avance sur créance alimen-
taire impayée, par la caisse d'allocations familiales, subrogée dans les droits du créan-
cler d'aliments en application de l'article L. 581-2, alinéa 3, du code de la sécurité
sociale, constitue pour le débiteur surendetté une dette alimentaire, au sens de l'ar-
ticle L. 711-4, 1°, du code de la consommation, de sorte qu’elle est exclue de I'efface-
ment des dettes dans la procédure de rétablissement personnel du débiteur d’aliments.

Protection des consommateurs — Surendettement — Dispositions communes —
Mesures de remise, rééchelonnement ou effacement d’une dette — Exclusion
— Dettes alimentaires — Caractérisation — Portée

Méme avis

La créance de la caisse d’allocations familiales, laquelle en application de l'article L. 581-3,
alinéas 1 et 2, du code de la sécurité sociale, recoit mandat du créancier d’aliments
pour recouvrer le surplus de la pension alimentaire dont le non-paiement a donné lieu
au versement de l'allocation de soutien familial, constitue pour le débiteur surendetté
une dette alimentaire, au sens de l'article L. 711-4, 1°, du code de la consommation,
de sorte qu’elle est exclue de I'effacement des dettes dans la procédure de rétablisse-
ment personnel du débiteur d’aliments.

Dans la présente demande d’avis, déclinée en deux questions, la Cour de cassation
se prononce sur la portée de la notion de dette alimentaire telle que celle-ci doit s’en-
tendre en droit du surendettement.
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Darticle L. 333-1, 1°, du code de la consommation, devenu l’article L. 711-4, 1°,
du méme code, dispose que, sauf accord du créancier, sont exclues de toute remise, de
tout rééchelonnement ou effacement «les dettes alimentaires .

La Cour de cassation avait déja exclu du champ d’application de ce texte les dettes
issues d’une relation contractuelle, de sorte que la notion de dette alimentaire se trou-
vait circonscrite a ’existence d’une obligation alimentaire entre le débiteur et le créan-
cier d’aliments (Avis de la Cour de cassation, 8 octobre 2007, n° 07-00.013, Bu/l. 2007,
Avis, n° 9; 2¢ Civ., 3 juillet 2008, pourvoi n° 07-15.223, Bull. 2008, II, n° 165; 2¢ Civ.,
23 octobre 2008, pourvoi n° 07-17.649, Bull. 2008, 11, n° 225; 2¢ Civ., 19 mars 2009,
pourvoi n° 07-20.315, Bull. 2009, II, n° 79).

En Pespece, il s’agissait de déterminer si pouvait étre exclue des mesures de désen-
dettement et d’effacement des dettes la créance de la caisse d’allocations familiales,
selon qu’elle agit en qualité de subrogée dans les droits du créancier d’une pension
alimentaire a qui elle a versé I'allocation de soutien familial, ou en qualité de manda-
taire de ce dernier pour le recouvrement du surplus de la créance d’aliments ainsi que
des termes a échoir.

La Cour de cassation répond par Paffirmative aux deux questions.

Lallocation de soutien familial est une prestation familiale forfaitaire qui est versée
par la caisse d’allocations familiales ou par la caisse de mutualité sociale agricole, sans
condition de cotisation ni condition de ressources, a toute personne, résidant en France
ou dans les DOM, qui assure seule la charge effective et permanente d’un enfant rési-
dant en France.

Elle est versée a titre d’avance sur créance alimentaire, lorsque 'un au moins des
parents se soustrait, totalement ou bien partiellement, au versement d’une créance ali-
mentaire pour enfants fixée par une décision de justice devenue exécutoire.

La créance subrogatoire de la caisse est admise comme constituant une dette ali-
mentaire exclue des mesures de désendettement et d’effacement des dettes du débiteur
d’aliments, en considération de la nature alimentaire de cette créance mais également
des spécificités tant de P'allocation de soutien familial, prestation familiale versée sans
condition de cotisation, que de I'intervention de la caisse, qualifiée de mission d’in-
térét général d’aide financiere et d’assistance au recouvrement des pensions alimen-
taires impayées.

En rapprochement, pour 'application de I'article L. 711-4, 2°, du code de la consom-
mation relatif aux réparations pécuniaires allouées aux victimes dans le cadre d’une
condamnation pénale, il a été admis que les caractéristiques du Fonds de garantie des
victimes des actes de terrorisme et d’autres infractions «investi par le législateur d’une
mission d’intérét général de protection des victimes» justifient de lui appliquer un
régime particulier, distinct de celui des autres subrogés, de sorte que celui-ci peut se
prévaloir, «en application de 'article 706-11 du code de procédure pénale, de ’exclu-
sion prévue pour les réparations pécuniaires allouées aux victimes dans le cadre d’une
condamnation pénale, de toute mesure d’effacement [de sa créance subrogatoire] »
(2¢ Civ., 12 mai 2016, pourvoi n° 15-13.742, publié au Bulletin; voir aussi Avis de la
Cour de cassation, 6 juillet 2015, n° 15-70.002, Bull. 2015, Avis, n° 5).
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En outre, pour les sommes qu’elle n’a pas réglées sous la forme d’une allocation
de soutien familial, la caisse d’allocations familiales bénéficie, par I’effet de la demande
d’allocation, d’un mandat l1égal pour recouvrer le surplus de la créance de pension ali-
mentaire impayée ainsi que les termes a échoir, de sorte que la créance déclarée et recou-
vrée par la caisse d’allocations familiales en exécution et dans les limites du mandat de
représentation du créancier d’aliments constitue une dette alimentaire.

Cassation — Saisine pour avis — Demande — Recevabilité — Condition
Avis de la Cour de cassation, 12 septembre 2016, n° 16-70.008, publié au
Bulletin, rapport de Mme Schmidt et avis de M. Le Mesle

Lorsque la Cour de cassation a déja statué sur la question de droit sur laquelle son
avis est demandé, la question n’est plus nouvelle et ne pose pas de difficulté sérieuse.

Dans le cadre des opérations de liquidation judiciaire d’une personne physique,
un créancier, titulaire d’une stireté réelle sur un immeuble appartenant au débiteur, a
saisi le juge-commissaire d’une requéte tendant a la vente de ce bien sur le fondement
de Particle L. 643-2 du code de commerce, avec cette particularité que ce bien avait
fait ’objet d’une déclaration d’insaisissabilité opposable a la procédure collective pour
avoir été régulierement publiée avant le jugement d’ouverture, en application de l'ar-
ticle L. 526-1 du code de commerce dans sa rédaction antérieure a la loi n° 2015-990
du 6 aotit 2015 pour la croissance, Pactivité et I’égalité des chances économiques, mais
inopposable au créancier requérant pour avoir été publiée apres la naissance du droit
de créance de ce dernier.

Le juge-commissaire a sollicité I’avis de la Cour de cassation en lui posant les ques-
tions suivantes :

— un créancier inscrit, 2 qui est inopposable la déclaration d’insaisissabilité frappant
I'immeuble grevé, peut-il exercer son droit de poursuite sur cet immeuble pendant la

g . ,. p . . o e . ;p p
procédure de liquidation judiciaire de son débiteur?

— dans Paffirmative : peut-il exercer son droit de poursuite par voie de saisie immobi-
liere selon les régles de droit commun de cette procédure civile d’exécution ou selon
les régles gouvernant la cession d’actifs en liquidation judiciaire ?

Ces questions, qui renvoient aux effets d’une déclaration d’insaisissabilité d’un bien
d’un débiteur lorsque ce dernier est soumis 2 une procédure collective, ont déja été
soumises 2 la chambre commerciale, financiére et économique de la Cour de cassation,
qui, par deux arréts rendus les 5 avril et 12 juillet 2016 (Com., 5 avril 2016, pourvoi
n° 14-24.640, publié au Bulletin ; Com., 12 juillet 2016, pourvoi n° 15-17.321, publié au
Bulletin), a répondu que le créancier, titulaire d’une stireté réelle, a qui est inopposable
la déclaration d’insaisissabilité de 'immeuble appartenant a son débiteur en liquida-
tion judiciaire, peut exercer son droit de poursuite sur cet immeuble pendant la pro-
cédure collective par voie de saisie immobiliére selon les régles posées au livre III du
code des procédures civiles d’exécution, les articles L. 643-2 et L. 642-18 du code de
commerce régissant la cession des actifs immobiliers d’un débiteur en liquidation judi-
ciaire n’étant pas applicables, que le créancier ait déclaré ou non sa créance.

La demande d’avis du juge-commissaire portant sur des questions de droit qui ont
déja été tranchées par la Cour de cassation et qui, dés lors, n’étaient ni nouvelles, ni
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sérieuses au sens de larticle L. 441-1 du code de 'organisation judiciaire, ne pouvait
donc donner lieu a avis.

Protection des consommateurs — Clauses ahusives — Définition — Clause
créant un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties
— Applications diverses — Clause prévoyant la subrogation du préteur dans
la réserve de propriété du vendeur en application des dispositions de I'ar-
ticle 1250, 19, du code civil

Avis de la Cour de cassation, 28 novembre 2016, n° 16-70.009, publié au
Bulletin, rapport de M. Vitse et avis de M. Sassoust

Doit étre réputée non écrite comme abusive, au sens de l'article L. 132-1 du code de la
consommation, dans sa rédaction antérieure a celle issue de l'ordonnance n° 2016-301
du 14 mars 2016, la clause, telle qu’interprétée par le juge, prévoyant la subrogation
du préteur dans la réserve de propriété du vendeur en application des dispositions de

l'article 1250, 1°, du code civil, dans sa rédaction antérieure a celle issue de l'ordon-
nance n° 2016-131 du 10 février 2016.

Protection des consommateurs — Clauses abusives — Définition — Clause
créant un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties
— Applications diverses — Clause prévoyant la renonciation du préteur au
hénéfice de la réserve de propriété grevant le hien financé et la faculté d'y
substituer unilatéralement un gage portant sur le méme bien

Méme avis

Doit étre réputée non écrite comme abusive, sauf preuve contraire, au sens de l'ar-
ticle L. 132-1 du code de la consommation, dans sa rédaction antérieure a celle issue
de l'ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016, la clause, telle qu'interprétée par le
Jjuge, prévoyant la renonciation du préteur au bénéfice de la réserve de propriété gre-
vant le bien financé et la faculté d'y substituer unilatéralement un gage portant sur le
méme bien. Au surplus doit-elle étre réputée non écrite, au sens du méme texte, dés
lors qu’elle ne prévoit pas d’informer I'emprunteur d’une telle renonciation.

Protection des consommateurs — Clauses ahusives — Définition — Clause
créant un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties
— Applications diverses — Clause ne prévoyant pas, en cas de revente par le
préteur du bien financé grevé d’une réserve de propriété, la possibilité pour
’emprunteur de présenter lui-méme un acheteur faisant une offre

Méme avis

Doit étre réputée non écrite comme abusive, au sens de l'article L. 132-1 du code de la
consommation, dans sa rédaction antérieure a celle issue de I'ordonnance n° 2016-301
du 14 mars 2016, la clause, telle qu'interprétée par le juge, ne prévoyant pas, en cas
de revente par le préteur du bien financé grevé d’une réserve de propriété, la possibi-
lité pour I'emprunteur de présenter lui-méme un acheteur faisant une offre.

Lavis ici commenté se prononce sur le caractére abusif de trois clauses stipulées
dans un contrat de crédit affecté a I’acquisition d’un véhicule automobile et dans un
document contractuel annexe.
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1.) La premiere de ces clauses prévoit la subrogation par acte sous seing privé du
préteur dans la réserve de propriété du vendeur, par application des dispositions de I’ar-
ticle 1250, 1°, du code civil, dans sa rédaction antérieure a celle issue de 'ordonnance
n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime géné-
ral et de la preuve des obligations.

Une telle subrogation conventionnelle ne se congoit qu’au bénéfice d’un tiers qui
paie le créancier, de sorte qu’un paiement fait par le débiteur ne peut emporter subro-
gation, et ce méme si la quittance énonce que ce paiement est fait au moyen de deniers
empruntés a un tiers, ainsi qu’il résulte d’une jurisprudence séculaire de la Cour de cas-
sation (Req., 19 avril 1831, S. 1831, 1, p. 432; Civ,, 13 juin 1914, D. P 1916, 1, p. 41;
Req., 3 février 1936, S. 1936, 1, p. 128), récemment réatfirmée (Com., 28 juin 2011,
pourvoi n° 10-20.420, Bu/l. 2011, IV, n° 112).

Dés lors que 'emprunteur devient propriétaire des fonds dés la conclusion du contrat
de crédit consenti par un professionnel (17 Civ., 28 mars 2000, pourvoi n° 97-21.422,
Bull. 2000, I, n° 105), et qu’aux termes de Iarticle 1238 du code civil, dans sa rédaction
antérieure a celle issue de 'ordonnance précitée, « pour payer valablement, il faut étre
propriétaire de la chose donnée en paiement>, n’est pas 'auteur du paiement le pré-
teur qui se borne a verser au vendeur les fonds empruntés par son client pour finan-
cer I’acquisition d’un véhicule.

11 s’ensuit qu’en "occurrence, la subrogation consentie au bénéfice du préteur est
inopérante, le vendeur n’ayant recu qu’en apparence son paiement d’une tierce per-
sonne, le véritable auteur du paiement étant le débiteur lui-méme, qui avait du reste
donné mandat a cet effet au préteur.

Dés lors que la subrogation est inopérante, ce qu’un professionnel du crédit ne
peut ignorer, la clause litigieuse s’apparente 4 une clause dite de «laisser croire». Elle
donne en effet 'impression a 'emprunteur que la clause de réserve de propriété a été
valablement transmise au préteur, alors qu’il n’en est rien. Le consommateur est donc
trompé sur Iétendue de ses droits et se trouve plus précisément entravé dans I'exer-
cice de son droit de propriété, ce qui crée un déséquilibre significatif a son détriment.

On observera qu’au regard du droit applicable au litige ayant suscité la présente
procédure d’avis, seul le débiteur pouvait subroger le préteur dans la réserve de pro-
priété du vendeur, sur le fondement de I’article 1250, 2°, du code civil, dans sa rédac-
tion antérieure a celle issue de 'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 précitée.
Si une telle subrogation imposait alors d’établir un acte notarié tant pour emprunt
que pour la quittance, tel n’est plus le cas depuis I’entrée en vigueur de I’ordonnance
précitée. En effet, I'article 1346-2, alinéa 1, du code civil permet désormais au débiteur
de subroger le préteur dans les droits du créancier sans qu’il soit nécessaire d’établir
un acte notarié, a condition toutefois que la subrogation intervienne avec le concours
de ce dernier, ce qui sera probablement le cas lorsque, comme en I’espéce, vendeur et
préteur sont économiquement liés.

2.) La deuxiéme clause ménage au préteur la faculté de renoncer a la réserve de
propriété grevant le bien financé afin d’y substituer, a son seul gré, pendant 'exécution
du contrat de crédit, un gage portant sur le méme bien. Une telle modification unilaté-
rale est présumée abusive, sauf preuve contraire, par 'article R. 132-2, 6°, du code de
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la consommation, dans sa rédaction antérieure a celle issue du décret n° 2016-884 du
29 juin 2016 relatif a la partie réglementaire du code de la consommation.

La clause litigieuse est en outre muette sur les conditions dans lesquelles 'emprun-
teur est informé de la renonciation précitée, de sorte qu’il peut rester dans I'ignorance de
I’évolution de ses droits sur le bien financé, ce qui apparait de nature a entraver ’exer-
cice de son droit de propriété et a créer un déséquilibre significatif a son détriment.

3.) La troisiéme clause met en jeu la réserve de propriété, conformément a I’ar-
ticle 2371 du code civil. Elle permet au préteur de procéder a la vente du bien repris
et d’affecter le prix de cette vente au réglement de sa créance.

Il n’apparait pas abusif de considérer que la «valeur du bien repris», visée a I’ar-
ticle 2371 du code civil, peut correspondre au prix de revente du véhicule, ce que
confortent, du reste, en matiére de crédit-bail, les dispositions de 'article D. 311-8 du
code de la consommation, dans sa rédaction antérieure a celle issue du décret précité.
De méme n’est-il pas abusif de laisser le bénéficiaire de la clause de réserve de propriété
maitriser la date de revente du bien, sans risque de voir s’accroitre exagérément les inté-
réts de retard, dés lors qu’il a avantage a disposer de celui-ci au plus vite, compte tenu
des risques liés a sa détention, de sa dépréciation et des frais de gardiennage.

En revanche, le prix obtenu a 'occasion de cette revente, qui intervient le plus
souvent aux enchéres publiques, étant fréquemment inférieur a celui qui pouvait étre
escompté, le fait d’autoriser le préteur a réaliser le bien repris sans permettre a 'em-
prunteur de présenter lui-méme un acheteur faisant une offre a pour effet d’aggraver
la situation financiére du débiteur et de créer un déséquilibre significatif & son détri-
ment. Impliquer 'emprunteur dans le processus de vente du bien rejoint au demeurant
le dispositif prévu en matiére de crédit-bail, dont pourraient s’inspirer les préteurs de
deniers souhaitant réaliser le bien grevé d’une réserve de propriété.

Avis rendus en matiére pénale

Mineur — Tribunal pour enfants — Assistance d’un avocat — Obligation — Etendue
— Prévenu mineur devenu majeur (oui) — Portée — Avocat — Rémunération —
Régles applicables — Aide juridictionnelle — Dispositions spéciales prévues
pour les mineurs.

Avis de la Cour de cassation, 29 février 2016, n° 15-70.005, Bull. crim. 2016,
Avis, n° 1, rapport de Mme Carbonaro et avis de M. Wallon

Le majeur, qui comparait devant le tribunal pour enfants pour une infraction commise
alors qu'il était mineur, doit étre assisté d’un avocat, lequel sera rémunéré, soit par des
honoraires, soit par l'aide juridictionnelle dans les conditions prévues pour les mineurs
par les articles 2 a 6 de la loi du 10 juillet 1991.

La Cour de cassation a été saisie, par un tribunal pour enfants devant juger un mineur
devenu majeur au jour de 'audience de jugement, d'une demande d’avis visant a savoir
si les dispositions de I’article 4, 1, de 'ordonnance n° 45-174 du 2 février 1945 relative
a Penfance délinquante, prévoyant que le mineur poursuivi doit étre assisté d'un avocat
devant la justice des mineurs, sont applicables dans une telle hypothese, et, dans I’affir-
mative, si les dispositions visant a accorder I'aide juridictionnelle aux mineurs poursuivis
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devant le tribunal pour enfants sont applicables a ce mineur devenu majeur et, a défaut,
dans quelles conditions le tribunal pour enfants peut juger ce dernier, non éligible a
’aide juridictionnelle et qui refuse le paiement des frais d’un avocat.

Selon la jurisprudence de la Cour de cassation (Crim., 21 mars 1947, Bull. crim. 1947,
n° 88), I'dge de la personne poursuivie, qui fonde le principe de spécialisation des juri-
dictions chargées des mineurs, est apprécié au jour des faits et non a celui du jugement.

Larticle 4, 1, de 'ordonnance n° 45-174 du 2 février 1945 prévoit que le mineur
poursuivi doit étre assisté d’un avocat et ne distingue pas suivant qu’il est devenu ou
non majeur 2 la date de sa comparution devant la juridiction de jugement.

Deés lors, la Cour de cassation considére que le mineur devenu majeur doit bénéfi-
cier d’une telle assistance et ne peut y renoncer.

Larticle 4, 1, susvisé ajoute qu’a défaut de choix d’un avocat par le mineur ou ses
représentants légaux, le procureur de la République, le juge des enfants ou le juge d’ins-
truction fait désigner par le bitonnier un avocat d’office.

De maniére générale, la commission d’office est indépendante de la question de
’aide juridictionnelle. En effet, la commission d’office n’implique pas que la rémuné-
ration de P’avocat désigné soit assurée par I'Etat.

La loi n° 91-647 du 10 juillet 1991 relative a I'aide juridique permet la prise en
charge par I’Etat des frais de I'avocat lorsque les ressources du prévenu sont insuffisantes.

Son article 5 précise qu’il n’est pas tenu compte, lorsque la demande concerne I’as-
sistance d’un mineur en application de ’ordonnance du 2 février 1945 précitée, des res-
sources des personnes vivant habituellement au foyer lorsque celles-ci manifestent un
défaut d’intérét a son égard. Par ailleurs, l’article 6 de cette méme loi prévoit la possi-
bilité d’octroyer l'aide juridictionnelle 4 titre exceptionnel lorsque la situation appa-
rait particulierement digne d’intérét au regard de objet du litige.

La formation pour avis de la Cour de cassation estime que, pour I'application de
la loi du 10 juillet 1991 précitée, notamment de ses articles 5 et 6, le mineur devenu
majeur, jugé en application de 'ordonnance du 2 février 1945, doit, dans une conti-
nuité logique, étre considéré comme encore mineur.

Il en résulte donc que ’avocat qui doit assister le mineur devenu majeur lors de sa
comparution devant le tribunal pour enfants sera rémunéré soit par des honoraires, soit
par l'aide juridictionnelle dans les conditions prévues par la loi pour un prévenu mineur.

Dans I’hypotheése des honoraires, a défaut d'une convention entre ’avocat et son
client, I’éventuel différend sera réglé par la procédure de fixation d’honoraires, avec
ses phases amiable puis contentieuse et judiciaire organisées par les articles 173 et sui-
vants du décret n° 91-1197 du 27 novembre 1991 organisant la profession d’avocat.

Action civile — Préjudice — Réparation — Préjudice corporel — Partie civile
victime d’une infraction pénale — Mise en cause de I’'organisme social par
lettre recommandée avec demande d’avis de réception — Recevabhilité

Avis de la Cour de cassation, 13 juin 2016, n° 16-70.003, Bull. crim. 2016,
Avis, n° 2, rapport de Mme Guého, avis de M. Lemoine
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La demande en réparation de son préjudice corporel par une partie civile, victime d’une
infraction pénale, n’est pas irrecevable lorsque la mise en cause de 'organisme social
dont elle dépend, exigée par l'article L. 376-1, alinéa 8, du code de la sécurité sociale,
a été faite par lettre recommandée avec demande d’avis de réception.

Par cette demande d’avis, la Cour de cassation a été amenée a se prononcer pour
la premiére fois sur le formalisme exigé pour la mise en cause des caisses de sécurité
sociale devant les juridictions répressives.

Il sera rappelé qu’en cas d’accident ou de blessures imputables a un tiers, la loi
(en particulier les articles 28 et suivants de la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 tendant a
I’amélioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation et a ’accéléra-
tion des procédures d’indemnisation et ’article L. 397, devenu L. 376-1, du code de la
sécurité sociale) prévoit que les tiers payeurs sont subrogés de plein droit a la victime
ou a ses ayants droit dans leur action contre le tiers responsable pour le rembourse-
ment de diverses prestations, limitativement énumeérées, qu’ils ont servies a la victime.

Lorsque le dommage trouve son origine dans une infraction pénale ayant donné
lieu a des poursuites, la victime peut faire le choix de se constituer partie civile et de
solliciter la réparation de ses préjudices devant la juridiction répressive. La chambre
criminelle admet alors que le recours subrogatoire des tiers payeurs puisse étre exercé
devant cette juridiction (Crim., 20 février 1958, pourvoi n°® 4165/55, Bull. crim. 1958,
n° 187; Crim., 7 octobre 1970, pourvoi n° 69-91.513, Bull. crim. 1970, n° 255 ; Crim.,
2 juillet 1964, pourvoi n° 63-90.649, Bull. crim. 1964, n° 224).

Sur le plan pratique, quelles que soient la nature de I’accident (de droit commun, du
travail ou maladie professionnelle) et la qualité de la victime (salarié du secteur privé ou
bien agent de I’Etat, des collectivités locales, des établissements publics a caractére admi-
nistratif et de la Caisse des dépots et consignations), cette derniére ou ses ayants droit,
dans le cadre de I’action engagée contre le tiers responsable, doivent appeler 'orga-
nisme social concerné — ou la personne publique — en déclaration de jugement commun
(article L. 376-1, alinéa 8, pour les accidents de droit commun, concernés en I’espece).

Cette formalité, aussi appelée mise en cause, poursuit deux objectifs principaux.

En premier lieu, elle vise & permettre aux organismes sociaux d’exercer le plus rapi-
dement et le plus utilement possible leur recours, a savoir dans la méme instance que
celle introduite le cas échéant par la victime.

En outre, il s’agit de donner les moyens au juge de fixer les préjudices dans le res-
pect du principe de la réparation intégrale, sans perte ni profit pour aucune des par-
ties. En effet, pour éviter que la victime n’obtienne deux fois la réparation d’un méme
poste de préjudice, toutes les prestations versées par les organismes sociaux et pour
lesquelles un recours subrogatoire leur est ouvert doivent étre déduites de I'indemnité
a laquelle le tiers responsable est tenu envers la victime, et ce méme si ces organismes
n’exercent pas leur recours ou le limitent & une somme inférieure.

C’est a cette fin que l'article 15 du décret n° 86-15 du 6 janvier 1986 pris pour
I'application de la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 précitée prévoit a la charge des tiers
payeurs mis en cause, mais qui ne souhaitent pas se constituer a 'instance, ’'obligation
d’indiquer au président de la juridiction saisie le décompte des prestations versées a la
victime et celles qu’ils envisagent de lui servir. S’ils s’abstiennent de le faire, le juge ne
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saurait pour autant, sans méconnaitre le principe de la réparation intégrale, condamner
le responsable a indemniser la victime sans tenir compte, pour la détermination du pré-
judice, des prestations versées. Il doit, dans ce cas, enjoindre a la caisse de sécurité sociale
de lui fournir un état de ses débours (Ass. plén., 31 octobre 1991, pourvoi n° 89-11.514,
Bull. 1991, n° 388; Crim., 8 mars 2005, pourvoi n° 04-83.141, Bull. crim. 2005, n° 79;
Crim., 9 septembre 2008, pourvoi n° 08-80.220, Bull. crim. 2008, n° 182 ; Crim.,
18 juin 2013, pourvoi n° 13-80.005 ; Crim., 9 avril 2013, pourvoi n° 12-84.178).

Marquant I'importance de la formalité de 'appel en déclaration de jugement
commun, I’article L. 376-1, alinéa 8, du code de la sécurité sociale prévoit qu’a défaut
du respect de cette obligation, la nullité du jugement sur le fond peut étre demandée
pendant deux ans 2 compter de la date a partir de laquelle ledit jugement est devenu
définidif, soit a la requéte du ministére public, soit 2 la demande des caisses de sécurité
sociale intéressées ou du tiers responsable, lorsque ces derniers y ont intérét.

Mais une autre sanction particuliere s’applique devant les juridictions répressives.
Selon une jurisprudence constante de la chambre criminelle, la mise en cause de l'or-
ganisme social s’'impose en effet a peine d’irrecevabilité de la demande en réparation
des préjudices soumis a recours (Crim., 18 septembre 2007, pourvoi n° 07-80.347,
Bull. crim. 2007, V,n° 212 ; plus récemment, Crim., 9 avril 2013, pourvoi n° 12-84.178;
Crim., 24 juin 2014, pourvoi n° 13-85.674; Crim., 13 mai 2015, pourvoi n° 13-85.427).

Cette regle étant d’ordre public (Crim., 24 octobre 1991, pourvoi n° 90-82.220,
Bull. crim. 1991, n° 376; Crim., 25 avril 1995, pourvoi n° 94-83.147; Crim.,
29 novembre 2000, pourvoi n° 00-82.032), avant de statuer au fond sur la liquidation
des préjudices, les juges doivent s’assurer que organisme social a été mis en cause et
vérifier s’il a contribué a indemniser le préjudice corporel de la victime et ’il bénéficiait
d’un recours (Crim., 18 septembre 2007, pourvoi n° 07-80.347, Bull. crim. 2007, n° 212).

En I’espéce, apres avoir retenu la culpabilité du prévenu du chef de violences aggra-
vées, le tribunal correctionnel a appliqué cette sanction de l'irrecevabilité (en I’étendant
cependant a tort 4 ’ensemble de la constitution de partie civile, au lieu de la limiter a
la seule demande en réparation de son préjudice corporel). Mais la partie civile n’avait
pas omis, comme parfois, de mettre en cause la caisse de sécurité sociale, elle avait sim-
plement adressé une lettre recommandée avec demande d’avis de réception, procédé
que les juges ont estimé insuffisamment probant.

La partie civile ayant relevé appel de cette décision, le prévenu en a demandé la
confirmation s’agissant de I'irrecevabilité de la constitution de partie civile, en soute-
nant que ’appel en déclaration de jugement commun devait étre fait par voie d’assigna-
tion, en application de I'article R. 376-2 du code de la sécurité sociale et de P'article 550
du code de procédure pénale.

La cour d’appel a estimé utile de saisir la Cour de cassation d’une demande d’avis
sur la question de savoir si la demande en réparation de son préjudice corporel par une
partie civile victime d’une infraction pénale est irrecevable lorsque la mise en cause de
I’organisme social dont elle dépend, exigée par I’article L. 376-1, alinéa 8, du code de
la sécurité sociale, a été faite par lettre recommandée avec accusé de réception et non

)
par voie de citation.
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Ainsi que la Cour de cassation le constate dans les motifs de son avis, aucune dis-
position de procédure pénale ne régit la mise en cause ni 'intervention des organismes
sociaux devant les juridictions répressives statuant en matiere d’intéréts civils.

En revanche, I'article R. 376-2 du code de la sécurité sociale prévoit que «I’assi-
gnation délivrée par la victime ou ses ayants droit a ses caisses de sécurité sociale, aux
fins de déclaration de jugement commun, en application de Iarticle L. 376-1, men-
tionne, outre la dénomination et I’adresse de ces caisses de sécurité sociale, le numéro
de sécurité sociale de la victime ».

Cette disposition a vraisemblablement une portée générale et s’applique devant
toutes les juridictions appelées 4 statuer sur les demandes en réparation de la victime,
tel que cela se déduit de 'article R. 376-3 du code de la sécurité sociale qui prend soin,
contrairement a 'article R. 376-2, de préciser qu’il ne s’applique que devant les juri-
dictions civiles.

Une certaine lecture du texte pouvait laisser penser qu’une assignation était en
tout état de cause exigée pour la mise en cause des organismes sociaux. Une autre ana-
lyse paraissait cependant concevable, au regard de I'objet principal du texte consis-
tant a déterminer les mentions que doit impérativement contenir I’acte concrétisant
la mise en cause.

Devant les chambres civiles de la Cour de cassation, la question ne s’était vraisem-
blablement jamais posée dés lors que I’assignation est le mode le plus souvent employé
pour la mise en cause des tiers aux fins de déclaration de jugement commun.

Dans I’avis ici commenté, la Cour de cassation retient une interprétation souple
du texte, en tenant compte des objectifs poursuivis par cette formalité (voir infiz) mais
aussi des spécificités du proces pénal.

Il convient en effet de rappeler que selon une jurisprudence constante de la chambre
criminelle, si les caisses de sécurité sociale sont recevables 2 exercer leur recours subro-
gatoire devant les juridictions répressives, ’exercice par les caisses de sécurité sociale
de leur recours subrogatoire devant la juridiction répressive est « dérogatoire au droit
commun [et fondé] uniquement sur 'action accordée par le code de procédure pénale a
la victime de Pinfraction » (Crim., 2 juillet 1964, pourvoi n° 63-90.649, Bull. crim. 1964,
n° 224; Crim., 7 octobre 1970, pourvoi n°® 91.513/69, Bull. crim. 1970, n° 255; voir
aussi Crim., 20 février 1958, pourvoi n° 4165/55, Bull. crim. 1958, n° 187, préc.). En
conséquence, ce recours subrogatoire n’échappe pas aux régles concernant I’exercice
de I'action civile, telles qu’elles résultent, notamment, des articles 418 a4 426 du code
de procédure pénale, ’action des caisses de sécurité sociale devant étre, en particulier,
exercée avant les réquisitions du ministere public sur le fond, conformément aux dispo-
sitions de Iarticle 421 du code de procédure pénale (Crim., 26 novembre 1991, pour-
voi n° 90-83.008, Bull. crim. 1991, n° 437).

Or, dans le cadre de certaines procédures rapides telles que la comparution immé-
diate, les victimes sont confrontées a I'impossibilité d’assigner leurs caisses de sécurité
sociale en temps utile. Face a ce constat, certaines pratiques, préconisées en 2007 par
des circulaires de la chancellerie, ont été mises en place pour éviter le renvoi des affaires
— et le prononcé éventuel de mesures de streté — pour ce seul motif. Elles consistent
notamment pour les parquets 2 adresser eux-mémes un avis d’audience, par télécopie,
A la caisse de sécurité sociale (la circulaire de la direction des affaires civiles et du sceau
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(DACS) n° 2007-05 du 22 février 2007 relative a ’'amélioration des conditions d’exer-
cice du recours subrogatoire des tiers payeurs en cas d’indemnisation du dommage cor-
porel et la circulaire du service de I’acces au droit et a la justice et de la politique de la
ville (SADJPV) du 9 octobre 2007 relative aux droits des victimes dans le proces pénal
et a leur mise en ceuvre reprennent a leur compte ces préconisations).

Lavis rendu par la formation pour avis de la Cour en matiére pénale pourrait ne
pas remettre en cause de telles pratiques, en considérant que I’article R. 376-2 du code
de la sécurité sociale n’exclut pas d’autres modalités que I’assignation pour la mise en
cause des caisses de sécurité sociale devant le juge pénal.

La Cour de cassation prend cependant soin de rappeler qu'un formalisme mini-
mal est exigé pour cette mise en cause, eu égard aux objectifs qu’elle poursuit. Ainsi,
il convient que, dans le cas ou 'organisme ne se manifeste pas, le juge puisse s’assu-
rer qu’il a bien été destinataire des éléments utiles a ’exercice de son recours. Il faut
en outre que ce juge soit en mesure d’enjoindre a cet organisme de produire un état
de ses débours afin de lui permettre de liquider le préjudice dans le respect du prin-
cipe de la réparation intégrale.

I1 peut s’en déduire que le procédé choisi doit comporter # minima 'indication de
la date de Paudience ainsi que les mentions prévues par I’article R. 376-2 du code de la
sécurité sociale. A défaut, les demandes en réparation de préjudices soumis a recours sont
irrecevables et la partie civile n’a pour seule solution que d’en saisir la juridiction civile.
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lIl. ARRETS RENDUS PAR LES CHAMBRES

A. Droit des personnes et de la famille

1. Contrdle d'identité

Etat — Responsabilité — Fonctionnement défectueux du service de la justice
— Faute lourde — Définition — Contrdle d’identité selon des critéres tirés de
caractéristiques physiques associées a une origine, réelle ou supposée, sans
aucune justification objective préalable

1¢ Civ., 9 novembre 2016, pourvoi n° 15-24.210, publié au Bulletin

Une faute lourde de I'Etat, au sens de l'article L. 141-1 du code de I'organisation judi-
claire, doit étre regardée comme constituée lorsqu'’il est établi qu’un contréle d’identité
a 6té réalisé selon des criteres tirés de caractéristiques physiques associées a une ori-
gine, réelle ou supposée, sans aucune justification objective préalable.

La charge de la preuve est aménagée en ce qu'il appartient a celui qui s'en prétend vic-
time d’apporter des éléments de fait de nature a traduire une différence de traitement
et laissant présumer I'existence d’une discrimination, et, le cas échéant, a 'administra-
tion de démontrer, soit I'absence de différence de traitement, soit que celle-ci est jus-
tifiée par des éléments objectifs étrangers a toute discrimination.

Les juges procedent a une appréciation souveraine de l'existence de la différence de
traitement et des éléments objectifs de nature a justifier une telle différence. Le contréle
d’une personne selon des critéres tirés de caractéristiques physiques au motif qu’elle
répondait au signalement de I'un des suspects constitue une telle justification dont il se
déduit que le choix de la personne contrblée ne présente pas de caractére discriminatoire.

Etat — Responsabilité — Fonctionnement défectueux du service de la justice
— Faute lourde — Définition — Contrdle d’identité selon des critéres tirés de
caractéristiques physiques associées a une origine, réelle ou supposée, sans
aucune justification objective préalable

1¢ Civ., 9 novembre 2016, pourvoi n° 15-24.212, publié au Bulletin

Une faute lourde de I'Etat, au sens de l'article L. 141-1 du code de I'organisation judi-
claire, doit étre regardée comme constituée lorsqu'il est établi qu’un contréle d’identité
a été réalisé selon des criteres tirés de caractéristiques physiques associées a une ori-
gine, réelle ou supposée, sans aucune justification objective préalable.

La charge de la preuve est aménagée en ce qu’il appartient a celui qui s'en prétend vic-
time d’apporter des éléments de fait de nature a traduire une différence de traitement
et laissant présumer I'existence d’une discrimination, et, le cas échéant, a 'administra-
tion de démontrer, soit 'absence de différence de traitement, soit que celle-ci est jus-
tifiée par des éléments objectifs étrangers a toute discrimination.

Les juges apprécient souverainement si celui qui s'en prévaut rapporte la preuve de faits
de nature a traduire une différence de traitement laissant présumer I'existence d’une
discrimination dans le choix de la personne.
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Une cour d’appel énonce a bon droit gue des études et informations statistiques sont,
a elles seules, insuffisantes a laisser présumer une discrimination et, déduisant ensuite
souverainement du contenu des attestations produites que l'intéressé ne rapporte pas
la preuve de faits de nature a traduire une différence de traitement, retient exactement
que la responsabilité de I'Etat ne peut étre engagée pour discrimination dans le choix
de la personne.

Etat — Responsabilité — Fonctionnement défectueux du service de la justice
— Faute lourde — Définition — Controle d’identité discriminatoire
1¢ Civ., 9 novembre 2016, pourvoi n° 15-25.872, publié au Bulletin

Prive de base légale sa décision une cour d'appel qui retient le caractere discrimina-
toire d’un contréle d’identité sans rechercher, comme elle y était invitée, si la différence
de traitement n’'était pas justifiée par des éléments objectifs, étrangers a toute discrimi-
nation, tenant au soupgon de commission d’une infraction que faisait naitre I'attitude
de la personne contrblée.

Etat — Responsabilité — Fonctionnement défectueux du service de la justice
— Faute lourde - Définition — Contrdle d’identité selon des critéres tirés de
caractéristiques physiques associées a une origine, réelle ou supposée, sans
aucune justification objective préalable

1¢ Civ., 9 novembre 2016, pourvoi n° 15-25.873, publié¢ au Bulletin

Une faute lourde de I'Etat, au sens de l'article L. 141-1 du code de I'organisation judi-
ciaire, doit étre regardée comme constituée lorsqu’il est établi qu’un contrble d’identité
a été réalisé selon des criteres tirés de caractéristiques physiques associées a une ori-
gine, réelle ou supposée, sans aucune justification objective préalable.

La charge de la preuve est aménagée en ce qu'il appartient a celui qui s'en prétend vic-
time d’apporter des éléments de fait de nature a traduire une différence de traitement
et laissant présumer I'existence d’une discrimination, et, le cas échéant, a I'administra-
tion de démontrer, soit I'absence de différence de traitement, soit que celle-ci est jus-
tifiée par des éléments objectifs étrangers a toute discrimination.

Les juges apprécient souverainement si celui qui s'en prévaut rapporte la preuve de faits
de nature a traduire une différence de traitement laissant présumer l'existence d’une
discrimination dans le choix de la personne.

Une cour d'appel, qui constate que les études et informations statistiques produites
attestent de la fréquence de controles d’identité effectués, selon des motifs discrimi-
natoires, sur une méme catégorie de population appartenant aux « minorités visibles »,
c’est-a-dire déterminée par des caractéristiques physiques résultant de son origine eth-
nique, réelle ou supposée, et se fonde sur un témoignage pour retenir que les opéra-
tions de contrble ont visé, durant une heure trente, de fagon systématique et exclusive,
un type de population en raison de sa couleur de peau ou de son origine, en déduit sou-
verainement que la victime apporte des éléments de nature a traduire une différence
de traitement laissant présumer l'existence d’une discrimination.

Une cour d’appel, qui, au regard d’une telle présomption, estime souverainement que
I’Agent judiciaire de I'Ftat ne démontre pas en quoi ce controle d’identité était justifié par
des circonstances objectives, étrangéres a toute discrimination, en déduit exactement
que la responsabilité de I'Etat se trouve engagée sur le fondement de l'article L. 141-1
du code de l'organisation judiciaire.
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Une série de treize pourvois invitait la Cour de cassation a se prononcer pour la
premiére fois sur I'engagement de la responsabilité de I"Etat dans le cas ot un contrdle
d’identité serait réalisé sur le fondement de caractéristiques physiques associées a une
origine, réelle ou supposée, de la personne controlée.

En application de I'article 78-2 du code de procédure pénale, un contréle d’iden-
tité peut intervenir en flagrance, sur les réquisitions du procureur de la République,
ou encore au motif d’un risque de trouble a ordre public. Tout contréle d’identité,
qu’il soit «administratif» ou «judiciaire », est soumis au contrdle des autorités judi-
ciaires, ainsi qu’il résulte d’une décision du Conseil constitutionnel du 5 aotit 1993
(Cons. const., 5 aotit 1993, décision n° 93-323 DC, Loi relative aux controles et véri-
fications d’identité) et de la lettre des articles 78-1 du code de procédure pénale et
R. 434-23 du code de la sécurité intérieure.

I appartient donc au juge, gardien des libertés individuelles au sens de P'article 66
de la Constitution du 4 octobre 1958, d’assurer le respect des droits fondamentaux
de la personne, notamment le respect de 1’égalité devant la loi de tous les citoyens
sans distinction d’origine, de race ou de religion, telle que prévue a larticle 1¢" de la
Constitution, en controlant, le cas échéant, I'absence de caractére discriminatoire du
controle d’identité, alors méme que la procédure, telle que prévue par le code de pro-
cédure pénale, aurait été respectée.

Cependant, lorsqu’ils n’ont pas conduit au déclenchement d’une procédure judi-
ciaire ou administrative, les contréles d’identité ne font ’objet d’aucun enregistre-
ment. Les preuves des circonstances d’un tel contrdle ne résultent pas d’une procédure
écrite des fonctionnaires ayant effectué celui-ci. Or, en droit commun, une personne
qui estime étre victime d’une situation qui lui porte préjudice doit apporter la preuve
de Iexistence de cette situation.

Dans certaines matiéres, la Cour de cassation a parfois instauré des aménagements
de la charge de la preuve, notamment en jugeant, en droit du travail, qu’il n’appartient
pas au salarié d’établir la discrimination dont il se plaint, mais seulement de présenter
des faits laissant supposer qu’elle existe, a charge alors pour 'employeur de rappor-
ter la preuve d’éléments objectifs étrangers a toute discrimination propres 2 justi-
fier la différence apparente de traitement (Soc., 26 avril 2000, pourvoi n° 98-42.643,
Bull. 2000, V, n° 151).

Dans les litiges soumis a la premiere chambre civile de la Cour de cassation, treize
personnes, s’estimant victimes de discrimination a raison de leur apparence physique
(couleur de peau, traits ou tenue vestimentaire reflétant une origine africaine ou nord-
africaine réelle ou supposée) a I'occasion de controles d’identité réalisés en 2011 et 2012,
avaient assigné I’Agent judiciaire de I'Etat en réparation de leur préjudice moral, sur le
fondement de I'article L. 141-1 du code de 'organisation judiciaire. Alors que le tribu-
nal de grande instance avait rejeté leur demande, la cour d’appel de Paris a condamné
I'Etat 2 verser des dommages-intéréts a la personne controlée dans cing cas, et consi-
déré, dans les huit autres, que la responsabilité de I’Etat n’était pas engagée.

Des pourvois ont été formés contre ces treize arréts, soit par ’Agent judiciaire de
I'Etat, soit par les personnes contrdlées.

Par treize arréts rendus le 9 novembre 2016, la premiére chambre civile de la Cour
de cassation, se pronongant pour la premiére fois sur ces questions, considére qu’un
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contréle d’identité réalisé selon des critéres tirés de caractéristiques physiques asso-
ciées a une origine, réelle ou supposée, sans aucune justification objective préalable,
constitue une faute lourde engageant la responsabilité de ’Etat.

La premiére chambre civile précise la facon dont la discrimination doit étre prou-
vée. Il s’agit d'un aménagement de la charge de la preuve en trois temps :

— dans un premier temps, la personne qui s’estime victime doit apporter au juge «des
éléments de fait de nature a traduire une différence de traitement et laissant présumer
Pexistence d’une discrimination »;

— C’est ensuite 3 'administration de démontrer, soit ’absence de discrimination, soit
que celle-ci est justifiée par des éléments objectifs étrangers a toute discrimination;

— enfin, le juge exerce son contrdle.

Dans ces conditions, I'Etat a été condamné lorsqu’il n’a pas démontré que la diffé-
rence de traitement était justifiée par des éléments objectifs (17 Civ., 9 novembre 2016,
pourvoi n° 15-25.873, publié au Bulletin).

L’Etat n’a pas été condamné lorsque la différence de traitement était justifiée par
des éléments objectifs : la personne controlée correspondait au signalement d’un sus-
pect recherché (1 Civ., 9 novembre 2016, pourvoi n° 15-24.210, publié au Bulletin).

L’Etat n’a pas été condamné non plus lorsque la personne contrdlée n’a pas apporté
les éléments de fait qui traduisaient une différence de traitement et laissaient présu-
mer ’existence d’une discrimination : 'invocation de statistiques qui attestent de la
fréquence de contrdles effectués sur une méme catégorie de population appartenant
aux «minorités visibles» ne constituait pas, a elle seule, une preuve suffisante; de plus,
les témoignages apportés ne mettaient pas en évidence une différence de traitement
(1 Civ., 9 novembre 2016, pourvoi n° 15-24.212, publié au Bulletin).

Pour la Cour de cassation, des statistiques ne sont ainsi pas suffisantes pour éta-
blir le premier temps de 'aménagement de la charge de la preuve. Encore faut-il que
d’autres éléments de fait, tels que des témoignages, viennent corroborer ’existence de
la discrimination lors du contréle.

En application de ce régime de la charge de la preuve, onze des pourvois formés
contre les arréts de la cour d’appel sont donc rejetés.

Dans deux affaires, cependant, I'arrét est cassé : dans un cas, pour non-respect d’une
reégle de procédure civile indépendante de la question des contréles d’identité (17 Civ.,
9 novembre 2016, pourvoi n° 15-25.875); dans I'autre, parce que la cour d’appel n’a
pas recherché si la différence de traitement n’était pas justifiée par des éléments objec-
tifs apportés par ’'administration (1* Civ., 9 novembre 2016, pourvoi n° 15-25.872,
publié au Bulletin).

2. Etranger

Etranger — Entrée ou séjour irrégulier — Placement en garde a vue — Régularité
— Procédure de retour établie par la directive 2008/115/CE non menée a son
terme - Portée
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1¢ Civ., 9 novembre 2016, pourvoi n° 13-28.349, publié au Bulletin

Un ressortissant d’un pays tiers a I'Union européenne, entré en France irréguliere-
ment, par une frontiére intérieure a I'espace Schengen, qui n’encourt pas 'emprison-
nement prévu a larticle L. 621-2, 2°, du CESEDA des lors que la procédure de retour
établie par la directive 2008/115/CE n’a pas encore été menée a son terme, ne peut, au
regard des articles 63 et 67 du code de procédure pénale, étre placé en garde a vue a
l'occasion d’une procédure de flagrant délit diligentée du seul chef d’entrée irréguliére.

La directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 2008
relative aux normes et procédures communes applicables dans les Etats membres au
retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier, dite «directive retour», prescrit
aux Etats membres de prendre une décision d’ elmgnement (dite « décision de retour »)
a Pencontre de tout ressortissant d’un pays tiers en séjour irrégulier sur leur territoire.

Deux arréts de la Cour de justice de ’'Union européenne (CJUE) des 28 avril et
6 décembre 2011 (CJUE, arrét du 28 avril 2011, El Dridi, C-61/11 et CJUE, gde ch.,
arrét du 6 décembre 2011, Achughbabian, C-329/11), interprétant la « directive retour»,
ont conduit & une remise en cause de I'infraction de «séjour irrégulier » en ce que I’em-
prisonnement d’une personne en séjour irrégulier était contraire 4 ’objectif d’éloigne-
ment prévu par cette directive.

En effet, la CJUE a jugé que cette directive s’opposait a une réglementation d’un
Etat membre réprimant le séjour irrégulier par des sanctions pénales, pour autant que
celle-ci permettait ’emprisonnement d’un ressortissant d’un pays tiers qui, tout en
séjournant irréguliérement sur le territoire dudit Etat membre et n’étant pas disposé
3 quitter ce territoire volontairement, n’avait pas été sournis aux mesures coercitives
visées a I'article 8 de cette directive et n’avait pas, en cas de placement en rétention en
vue de la préparation et de la réalisation de son éloignement, vu expirer la durée maxi-
male de cette rétention.

Si la CJUE, dans P’arrét «Achughbabian >, a considéré que la «directive retour»
s’opposait & une réglementation pénalisant le séjour irrégulier, c’est dans la seule mesure
ou celle-ci était de nature a entrainer une peine de prison qui compromettait ’objec-
tif général de la directive en retardant le retour de I’étranger (points 37 et 39). Cette
interprétation a été confirmée récemment par la CJUE : le séjour irrégulier peut étre
réprimé par une peine d’amende, non par une peine d’assignation a résidence sans
garantie que cette peine prendrait fin dés le transfert hors de I'Etat membre (CJUE,
arrét du 6 décembre 2012, Sagor, C-430/11).

En conséquence, les étrangers controlés n’étant plus exposés par principe a une
sanction pénale d’emprisonnement, ils ne pouvaient plus étre placés en garde a vue. En
effet, depuis la réforme du 14 avril 2011, ce placement est réservé aux personnes sus-
ceptibles d’étre condamnées a une peine de prison. Par plusieurs décisions du 5 juil-
let 2012, la premiére chambre de la Cour de cassation a ainsi jugé que le ressortissant
d’un pays tiers, en séjour irrégulier en France, qui n’encourt pas la peine d’emprison-
nement prévue par article L. 621-1 du code de 'entrée et du séjour des étrangers et
du droit d’asile (CESEDA), ne peut étre placé en garde a vue a 'occasion d’une pro-
cédure de flagrant délit diligentée de ce seul chef (voir 17 Civ., 5 juillet 2012, pour-
voi n° 11-19.250, Bull. 2012, I, n° 158; 1% Civ., 5 juillet 2012, pourvoi n° 11-21.792;
1t Civ., 5 juillet 2012, pourvoi n° 11-30.384; 1™ Civ., 19 décembre 2012, pourvoi
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n° 12-17.508; 1t Civ., 29 mai 2013, pourvoi n° 12-14.765 ; 1 Civ., 19 mars 2014, pour-
voi n° 13-10.140; 1 Civ., 30 avril 2014, pourvoi n° 13-13.701; 1r¢ Civ., 12 juin 2014,
pourvoi n° 13-19.086).

Ainsi, la Cour de cassation a considéré qu’il incombait au juge compétent pour pro-
longer une mesure de rétention de rechercher, au vu des pieces de la procédure suivie
devant lui, si cet étranger avait été préalablement soumis 4 une mesure coercitive au sens
de I’article 8 de la « directive retour » précitée, et, dans I’hypothése ou ce dernier aurait
déja fait 'objet d’un placement en rétention, si la durée de celle-ci avait été maximale.

En Pespéce, il n’était pas reproché a ’étranger un séjour irrégulier, mais une entrée
irréguliere sur le territoire national dont il s’agissait de savoir si elle produisait, ou non,
les mémes effets quun séjour irrégulier, au regard de la «directive retour ».

Le 22 mars 2014, Mme X..., de nationalité ghanéenne, avait été interpellée, a
Coquelles, alors qu’elle provenait de Belgique 4 bord d’un autobus effectuant la liai-
son Gand-Londres. Elle avait présenté un passeport belge comportant la photographie
d’une autre personne, établi & un autre nom, puis avait été placée en garde i vue pour
entrée irréguliere sur le territoire frangais. Le lendemain, le préfet du Pas-de-Calais
avait pris a4 son encontre une décision de remise aux autorités belges et ordonné son
maintien en rétention administrative, dans I'attente de I’acceptation de la procédure
de réadmission. Une ordonnance du juge des libertés et de la détention avait prolongé
cette mesure et le premier président, saisi en appel, ’avait confirmée.

La procédure révélait donc que s’étaient succédé :

— un contrdle d’identité, dont la 1égalité n’était pas contestée, dans un bus & Coquelles
(Pas-de-Calais), sur le fondement des articles L. 611-1 du CESEDA et 78-2 du code
de procédure pénale;

— un placement en garde a vue, sur le fondement de I'article L. 621-2, 2°, du CESEDA
(entrée irréguliére sur le territoire);

— un placement en rétention sur le fondement du 1° de I'article L. 551-1 du CESEDA
(réadmission : remise aux autorités d’un Etat membre en application de I’article L. 531-1
ou L. 531-2 du méme code);

— une prolongation de sa rétention confirmée par le premier président.

Mme X... s’étant pourvue en cassation contre Pordonnance du premier président
du 29 mars 2013, la premiére chambre civile de la Cour de cassation avait, par un arrét
du 28 janvier 2015, sursis a statuer et posé a la Cour de justice de 'Union européenne
(CJUE) trois questions sur la compatibilité avec la « directive retour» d’une peine d’em-
prisonnement pour entrée irréguliére, dans le cas de Mme X..., qui se trouvait en transit.

La CJUE a, par un arrét du 7 juin 2016 rendu en grande chambre (CJUE, gde ch.,
arrét du 7 juin 2016, C-47/15, Affum), dit pour droit :

«1) Darticle 2, paragraphe 1, et I’article 3, point 2, de la directive 2008/115/CE
du Parlement européen et du Conseil, du 16 décembre 2008, relative aux normes et
procédures communes applicables dans les Etats membres au retour des ressortissants
de pays tiers en séjour irrégulier, doivent étre interprétés en ce sens qu’un ressortis-
sant d’un pays tiers se trouve en séjour irrégulier sur le territoire d'un Etat membre
et reléve, a ce titre, du champ d’application de cette directive, lorsque, sans remplir les
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conditions d’entrée, de séjour ou de résidence, il transite par cet Etat membre en tant
que passager d’un autobus, en provenance d’un autre Etat membre, faisant partie de
I’espace Schengen, et a destination d’un troisiéme Etat membre se trouvant en dehors
de cet espace.

2) La directive 2008/115 doit étre interprétée en ce sens qu’elle s’oppose a une
réglementation d’un Etat membre permettant du seul fait de I'entrée irréguliere par
une frontiére intérieure, conduisant au séjour irrégulier, 'emprisonnement d’un res-
sortissant d’un pays tiers, pour lequel la procédure de retour établie par cette directive
n’a pas encore été menée a son terme.

Cette interprétation est également valable lorsque le ressortissant concerné est sus-
ceptible d’étre repris par un autre Etat membre, en application d’un accord ou d’un
arrangement au sens de l'article 6, paragraphe 3, de ladite directive.»

Dans I’arrét ici commenté, la premiére chambre civile de la Cour de cassation, tirant
les conséquences de cet arrét de la CJUE, casse, pour manque de base 1égale, 'ordon-
nance attaquée qui avait retenu que le placement en garde a vue de Mme X... était
régulier dés lors que l'infraction d’entrée irréguliére était établie, au motif que le pre-
mier président n’a pas recherché si la procédure de retour établie par la directive avait
été menée a son terme a ’égard de I'intéressée.

La premiére chambre précise que le ressortissant d’un pays tiers, entré en France
irrégulierement, par une frontiére intérieure a ’espace Schengen, qui n’encourt pas
I’emprisonnement prévu a I'article L. 621-2, 2° du CESEDA des lors que la procédure
de retour établie par la directive 2008/115/CE n’a pas encore été menée i son terme,
ne peut étre placé en garde a vue a 'occasion d’une procédure de flagrant délit dili-
gentée du seul chef d’entrée irréguliére.

3. Mariage

Mariage — Nullité — Mariage entre alliés en ligne — Applications diverses
1 Civ., 8 décembre 2016, pourvoi n° 15-27.201, publié au Bulletin

Aux termes de l'article 161 du code civil, en ligne directe, le mariage est prohibé entre
tous les ascendants et descendants et les alliés dans la méme ligne.

Ne méconnait pas le droit au mariage, garanti par l'article 12 de la Convention de sauve-
garde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, une cour d'appel qui annule
un mariage sur le fondement de ces dispositions, dés lors que, ce mariage ayant été
célébré sans opposition et les intéressés ayant vécu maritalement jusqu'au décés de
I'époux, leur droit de se marier n'a pas été atteint dans sa substance.

Ne méconnait pas davantage l'article 8 de ladite Convention, la méme cour d’appel,
qui déduit des circonstances particulieres de I'affaire que I'annulation du mariage ne
constitue pas, en l'espéce, une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie
privée et familiale de I'épouse, au regard du but légitime poursuivi, lequel réside dans
la sauvegarde de l'intégrité de la famille et la protection des enfants quant aux consé-
quences résultant d’'une modification de la structure familiale.

Larticle 161 du code civil dispose : «en ligne directe, le mariage est prohibé entre
tous les ascendants et descendants et les alliés dans la méme ligne ». Larticle 184 du
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méme code précise que tout mariage contracté en contravention a ces dispositions
peut étre attaqué, dans un délai de trente ans a compter de sa célébration, par tous
ceux qui y ont intérét.

Aux termes de I'article 12 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme
et des libertés fondamentales, «a partir de ’dge nubile, ’homme et la femme ont le
droit de se marier et de fonder une famille selon les lois nationales régissant I’exer-
cice de ce droit».

Aux termes de I'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et
des libertés fondamentales :

«1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domi-
cile et de sa correspondance »;

«2. Il ne peuty avoir ingérence d’une autorité publique dans I’exercice de ce droit
que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure
qui, dans une société démocratique, est nécessaire a la sécurité nationale, a la stireté
publique, au bien-étre économique du pays, a la défense de 'ordre et i la prévention
des infractions pénales, a la protection de la santé ou de la morale, ou 2 la protection
des droits et libertés d’autrui.»

Dans I’espéce soumise 2 la premiére chambre civile de la Cour de cassation, un
mariage avait été célébré entre anciens alliés en ligne directe, I’épouse étant la fille de
I’ex-épouse divorcée du conjoint. Sur une action des enfants de ce dernier, engagée peu
apres son déces, le mariage a été annulé par Parrét attaqué.

En application des articles 161 et 184 du code civil, ce mariage était nul de nul-
lité absolue.

Toutefois, le moyen invoquait, en une premiére branche, la violation de Iarticle 12
de la Convention précitée, en se fondant sur un arrét de la Cour européenne des droits
de 'homme du 13 septembre 2005 (CEDH, arrét du 13 septembre 2005, B. et L.
c. Royaume-Uni, n° 36536/02), qui avait retenu que 'empéchement & mariage exis-
tant entre alliés en ligne directe — en occurrence un beau-pére et sa belle-fille - tous
deux divorcés, constituait une atteinte excessive au droit au mariage.

Il invoquait, en une seconde branche, la violation de I'article 8 de la méme Convention,
en se fondant sur 'arrét de la premiére chambre civile de la Cour de cassation du
4 décembre 2013 (1 Civ., 4 décembre 2013, pourvoi n® 12-26.066, Bull. 2013,1,n° 234)
ayant cassé, sur le fondement de ce texte, un arrét qui avait annulé un mariage entre
anciens alliés en ligne directe, au motif que le prononcé de la nullité revétait, a I’égard
de I’épouse, «le caracteére d’une ingérence injustifiée dans I’exercice de son droit au
respect de sa vie privée et familiale dés lors que cette union, célébrée sans opposition,
avait duré plus de vingt ans».

Dans l'arrét ici commenté, la premiére chambre civile de la Cour de cassation
constate, en premier lieu, que si, selon la Cour européenne des droits de ’homme, les
limitations apportées a I'exercice du droit au mariage ne doivent pas le restreindre ou
le réduire d’une maniére ou a un degré qui 'atteindraient dans sa substance méme,
en Pespece, le droit des intéressés de se marier n’avait pas été atteint dés lors que leur
mariage avait été célébré sans opposition et qu’ils avaient vécu maritalement jusqu’au
déces de I'époux.
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Comme I’avait relevé une doctrine autorisée en commentant 'arrét du 4 décembre 2013
précité (J.-P. Marguénaud, citant W. Jean-Baptiste, RTD civ., 2014, p. 307, « Le sauve-
tage magistral de la prohibition du mariage entre alliés en ligne directe »), dans 'affaire
soumise 2 la Cour de Strasbourg en 2005, les alliés en ligne directe s’étaient heurtés
3 un refus de célébration du mariage. Il s’agissait donc directement d’un refus de per-
mettre la jouissance du droit garanti par I’article 12 de la Convention de sauvegarde
des droits de ’homme et des libertés fondamentales. Dans Iaffaire soumise a la Cour
de cassation, le mariage avait été célébré et la question était donc plutot celle du «droit
de rester mariés entre alliés» (J.-P. Marguénaud, citant W. Jean-Baptiste, art. préc.).

La premiere chambre civile de la Cour de cassation, invitée, en second lieu, a exami-
ner le caractére disproportionné de 'atteinte portée au droit au respect de la vie privée
et familiale de épouse, confirme la méthodologie retenue dans ses derniers arréts ayant
mis en ceuvre le contrdle de proportionnalité, au regard de P’article 8 de la Convention
précitée (17 Civ., 6 juillet 2016, pourvoi n° 15-19.853, publié au Bulletin; 17 Civ., 22 sep-
tembre 2016, pourvoi n° 15-24.015, publié au Bulletin; 1 Civ., 5 octobre 2016, pour-
voi n° 15-25.507, publié au Bulletin; 17 Civ., 9 novembre 2016, pourvoi n° 15-25.068,
publié au Bulletin).

Elle vérifie ainsi que I'ingérence dans I’exercice du droit au respect de la vie privée
et familiale que constituait ’annulation d’un mariage entre alliés en ligne directe était
prévue par la loi et poursuivait un but légitime. Ce but légitime résidait ici dans la sau-
vegarde de I'intégrité de la famille et la protection des enfants quant aux conséquences
résultant d’une modification de la structure familiale.

Elle rappelle ensuite qu’au-dela du controle abstrait de conventionnalité, il appar-
tenait, en la matiére, au juge, d’apprécier si, concréetement, dans laffaire qui lui était
soumise, la mise en ceuvre des dispositions de droit interne ne portait pas au droit au
respect de la vie privée et familiale garanti par la Convention une atteinte dispropor-
tionnée au regard du but légitime poursuivi.

Sur ce point, la premiére chambre civile confirme le «contrdle du contréle » mis
en ccuvre dans ses arréts les plus récents, a savoir un contrdle de méthodologie ainsi
qu’un controle léger du résultat auquel parviennent les juges du fond. En effet, si ’exa-
men des faits eux-mémes reléve du pouvoir souverain des juges du fond, la mise en
ceuvre des droits fondamentaux implique un contréle, soit-il léger, de la Cour supréme.

En Iespéce, la cour d’appel ayant relevé, d’une part, que I’épouse avait vécu, alors
qu’elle était mineure, durant neuf années avec celui qu’elle avait ultérieurement épousé
et qui représentait nécessairement pour elle, alors qu’elle était enfant, une référence
paternelle, d’autre part, que son union n’avait duré que huit années, enfin, qu’aucun
enfant n’était issu de cette union prohibée, a pu en déduire que 'annulation du mariage
ne constituait pas une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie privée et
familiale de ’épouse, au regard du but légitime poursuivi.

Le pourvoi est donc rejeté.
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4. Mesure de protection judiciaire

Majeur protégé — Mesures de protection judiciaire — Renouvellement —
Renouvellement pour une durée supérieure a cinq ans — Conditions — Avis
conforme d’un médecin choisi sur la liste établie par le procureur de la
République — Contenu — Constatation que I’altération des facultés person-
nelles de I'intéressé n'apparait manifestement pas susceptible de connaitre
une amélioration, selon les données acquises de la science

1¢ Civ., 8 décembre 2016, pourvoi n° 16-20.298, publié au Bulletin

Si l'avis conforme du médecin inscrit, prévu par l'article 441 du code civil, dans sa rédac-
tion issue de la loi n° 2015-177 du 16 février 2015, permettant au juge des tutelles de
fixer la durée de la mesure de tutelle a plus de cing ans, doit constater que I'altération
des facultés personnelles de l'intéressé n'apparait manifestement pas susceptible de
connaitre une amélioration, selon les données acquises de la science, la fixation de la
durée de la mesure elle-méme reléve de I'office du juge, sans pouvoir excéder dix ans.
Des lors, fait une exacte application du texte susvisé une cour d'appel qui, aprés avoir
constaté que l'état de santé de la personne a protéger, décrit par le médecin inscrit,
n’‘apparaissait manifestement pas susceptible de connaitre une amélioration selon les
données acquises de la science, fixe la durée de la mesure a plus de cing années.

Lune des innovations de la loi n° 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la
protection juridique des majeurs a été la limitation dans le temps des mesures de pro-
tection et 'instauration d’une procédure de renouvellement périodique, afin qu’au-
cune mesure inutile ou inadaptée a I’état de santé de la personne protégée ne perdure.
La durée des mesures initiales a donc, aux termes de I’article 441 du code civil, été
fixée a cinq ans.

A Pexpiration de ce délai et en cas de renouvellement, le juge pouvait prévoir une
durée plus longue, a condition que Ialtération des facultés personnelles de 'intéressé
ne soit manifestement pas susceptible de connaitre une amélioration selon les don-
nées acquises de la science, sur avis conforme d’un médecin inscrit sur la liste établie
par le procureur de la République et par décision spécialement motivée (article 442,
alinéa 2, du code civil).

Laloi n° 2015-177 du 16 février 2015 relative a la modernisation et  la simplifi-
cation du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires inté-
rieures a légérement modifié ce dispositif en permettant, dés origine de la mesure
— mais uniquement pour les tutelles —, de fixer une durée supérieure a cinq ans, n’excé-
dant pas dix ans, et toujours «par décision spécialement motivée et sur avis conforme
d’un médecin inscrit sur la liste mentionnée a Iarticle 431 constatant que P'altération
des facultés personnelles de I'intéressé décrite a Particle 425 n’apparait manifestement
pas susceptible de connaitre une amélioration selon les données acquises de la science »
(article 441, alinéa 2, du code civil).

Dans un arrét du 10 octobre 2012 (17 Civ., 10 octobre 2012, pourvoi n° 11-14.441,
Bull. 2012, I, n° 197), la premiére chambre civile de la Cour de cassation a jugé que
le certificat médical conforme permettant de fixer la durée de la mesure renouvelée a
plus de cinq ans devait se prononcer non seulement sur 'impossibilité pour I'intéressé
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de connaitre une amélioration de ses facultés mentales, mais également sur le renou-
vellement pour une durée supérieure a cinq années.

Cette solution a toutefois re¢u un accueil réservé de la doctrine, qui a relevé que
si la description de P'altération des facultés personnelles de la personne a protéger ou
protégée relevait de la compétence des médecins, la fixation de la durée de la mesure
elle-méme relevait de I'office du juge, chargé de tirer les conséquences juridiques des
constatations médicales.

A Poccasion de I'intervention de la nouvelle loi, permettant la fixation de la durée
de la tutelle a dix ans 4/ initio, ce qui risquait de générer plus de contentieux, mais éga-
lement d’une affaire particulierement délicate et dans laquelle la question se posait avec
acuité puisque le majeur protégé — M. Vincent Y... — était en état de coma végétatif,
sans possibilité d’amélioration, ainsi qu’un college de médecins I'avait constaté dans
une procédure d’arrét des soins pour obstination déraisonnable, la premiére chambre
civile choisit de faire évoluer sa jurisprudence.

En I’espéce, le médecin inscrit ne s’était en effet prononcé que sur 'absence d’amé-
lioration possible de I’état de santé de I'intéressé, sans mentionner la nécessité de fixer
la durée de la mesure de tutelle a plus de cinq années. Les juges du fond avaient repris
cet avis pour fixer la durée a dix ans. Le maintien de la jurisprudence issue de I'arrét
du 10 octobre 2012 précité aurait donc conduit 2 une cassation qui pouvait apparaitre
comme excessivement formaliste.

Dans I'arrét ici commenté, la premiere chambre civile de la Cour de cassation décide
que «!’avis conforme [du] médecin », visé a I'article 441 du code civil, dans sa rédaction
issue de la loi n® 2015-177 du 16 février 2015 précitée, devait constater que ’altéra-
tion des facultés personnelles de I'intéressé n’apparaissait manifestement pas suscep-
tible de connaitre une amélioration, selon les données acquises de la science, mais que,
en revanche, la fixation de la durée de la mesure elle-méme relevait de I'office du juge,
sans pouvoir excéder dix ans.

Des lors, le moyen, qui reprochait a la cour d’appel d’avoir prononcé une mesure
de tutelle pour une durée de dix ans aux seuls motifs que, selon le médecin inscrit, ’al-
tération des facultés personnelles de I'intéressé n’apparaissait manifestement pas sus-
ceptible de connaitre une amélioration selon les données acquises de la science, sans
établir que le médecin inscrit avait préconisé 'ouverture de la tutelle pour une durée
supérieure 2 cinq ans, n’était pas fondé.

On rappellera qu’en tout état de cause la décision du juge des tutelles de fixer la
durée de la mesure a plus de cinq années doit étre spécialement motivée.

Le rejet du moyen relatif a la durée de la mesure a conduit au rejet de 'entier pour-
vol, et notamment du moyen par lequel les parents du majeur protégé contestaient la
désignation de son épouse, Mme Rachel Z..., épouse Y..., en qualité de tuteur. Dans
Parrét ici commenté, la premiére chambre civile de la Cour de cassation rappelle ainsi
que, selon P'article 449 du code civil, & défaut de désignation par la personne proté-
gée elle-méme, le juge nomme comme curateur ou tuteur son conjoint, 2 moins que
la vie commune ait cessé entre eux ou qu’une autre cause empéche de lui confier la
mesure. En ’espeéce, la cour d’appel ayant relevé que Mme Rachel Z..., épouse Y...,
son conjoint, n’avait pas failli dans sa mission de représentation et ses devoirs d’épouse
et que la cessation de la vie commune n’était pas liée a des circonstances imputables 2
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celle-ci, a souverainement estimé que, en dépit du conflit familial, il n’y avait pas lieu
de Pécarter de I’exercice de la mesure de protection.

Cette solution est conforme a une jurisprudence constante, aux termes de laquelle
la décision d’écarter le conjoint de ’exercice de la mesure est laissée & Pappréciation
souveraine des juges du fond (17 Civ., 29 février 1984, pourvoi n° 83-10.092, Bull. 1984,
I, n° 83; 1 Civ., 30 mai 2000, pourvoi n° 98-13.609; 1 Civ., 14 avril 2010, pourvoi
n° 09-10.092; 17 Civ., 12 septembre 2012, pourvoi n° 11-17.246; 1% Civ., 2 avril 2008,
pourvoi n° 06-15.196; 1t Civ., 28 mars 2006, pourvoi n° 03-20.470).

5. Presse

Presse — Procédure — Action en justice — Assignation — Validité — Conditions
— Indication du texte de loi applicable — Défaut — Sanction — Nullité de I'as-
signation en son entier

1¢ Civ., 6 avril 2016, pourvoi n° 15-10.552, publié au Bulletin

En vertu de l'article 53 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, I'assigna-
tion doit, a peine de nullité, préciser et qualifier le fait incriminé, et indiquer le texte de
loi applicable.

Encourt, par suite, la nullité une assignation qui ne fait pas mention du texte édictant
la peine applicable aux faits de diftamation allégués.

IIn’y a pas lieu, cependant, en I'espéce, d'annuler les assignations délivrées a la requéte
des demandeurs au pourvoi, des lors que I'application immédiate, a 'occasion d’un revi-
rement de jurisprudence, de cette régle de procédure dans l'instance en cours abou-
tirait a les priver d’un procés équitable, au sens de l'article 6, § 1, de la Convention de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales, en leur interdisant
l'acceés au juge.

Larticle 53 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse fixe les formalités
de Pacte introductif d’instance en matiére de presse, lesquelles doivent étre observées
a peine de nullité de la poursuite.

Selon une jurisprudence constante, la chambre criminelle de la Cour de cassation
décide qu’elle a le devoir de vérifier si la citation délivrée est conforme a ces prescrip-
tions (Crim., 16 avril 1985, pourvoi n° 84-90.169, Bull. crim. 1985, n° 141) et s’assure,
notamment, qu’elle mentionne le texte qui édicte la peine sanctionnant 'infraction
poursuivie (Crim., 3 mars 2009, pourvoi n° 08-82.349; Crim., 17 novembre 2015,
pourvoi n° 14-87.279).

La premiére chambre civile de la Cour de cassation jugeait, cependant, que la seule
omission, dans Iassignation, de la mention de la sanction pénale, que la juridiction civile
ne peut jamais prononcer, n’était pas de nature  en affecter la validité (17 Civ., 24 sep-
tembre 2009, pourvoi n® 08-17.315, Buil. 2009, I, n° 180; 1™ Civ., 26 septembre 2012,
pourvoi n° 11-20.406). Cette jurisprudence s’inscrivait dans une tendance plus géné-
rale consistant a considérer que certaines des exigences procédurales prévues par la loi
du 29 juillet 1881 étaient propres a la matiére pénale et, dés lors, ne s’imposaient pas
avec la méme rigueur devant la juridiction civile.
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Mais I’assemblée pléniere de la Cour de cassation, saisie de la question de la vali-
dité d’une assignation retenant pour le méme fait la double qualification d’injure et
de diffamation, a, en 2013, affirmé que larticle 53 de la loi du 29 juillet 1881 devait
recevoir application devant la juridiction civile (Ass. plén., 15 février 2013, pourvoi
n 11-14.637, Bull. 2013, Ass. plén., n° 1).

Llunicité du proces de presse ayant ainsi été consacrée par la formation la plus solen-
nelle de la Cour de cassation, la premiére chambre civile revient, par I'arrét ici com-
menté, a une conception stricte de I'article 53 de la loi du 29 juillet 1881 : apres avoir
constaté que, dans I’affaire dont elle était saisie, les assignations délivrées a la requéte
des demandeurs ne visaient pas 'article 32 de ladite loi édictant la peine applicable aux
faits de diffamation allégués, elle a relevé d’office le moyen tiré de leur nullité, apres
avis donné aux parties dans les conditions prévues par l'article 1015 du code de pro-
cédure civile.

Conformément aux exigences posées par la Cour européenne des droits de ’homme
en cas de changement d’interprétation jurisprudentielle de la regle, la décision expose,
de maniére détaillée, les raisons substantielles ayant conduit a ce revirement.

Toutefois, en ’espéce, 'annulation des assignations, dont les énonciations étaient,
a la date de leur délivrance, conformes a 'état du droit alors applicable, aurait conduit
a interdire P’acces au juge aux demandeurs, par U'effet d’une interprétation nouvelle
qu’ils ne pouvaient ni connaitre ni prévoir.

La Cour de cassation a déja admis, en pareille hypothese, la possibilité de modu-
ler dans le temps les effets d’un revirement (voir, notamment, en matiére de presse,

Ass. plén., 21 décembre 2006, pourvoi n° 00-20.493, Bull. 2006, Ass. plén., n° 15).

La premiére chambre civile de la Cour de cassation, motivant également de maniére
explicite sa décision sur ce point, use, au cas présent, de cette faculté, eu égard 2 la dis-
proportion manifeste entre les avantages attachés a la mise en ceuvre du principe de
la rétroactivité de la jurisprudence et ses inconvénients, I’application immédiate de
la régle nouvelle a 'instance en cours ayant pour effet de priver les demandeurs d’un
procés équitable, au sens de I'article 6, § 1, de la Convention de sauvegarde des droits
de ’homme et des libertés fondamentales. Elle n’a donc pas annulé les assignations et
a examiné le moyen du pourvoi.

Presse — Diffamation — Exclusion — Cas — Dénonciation par le salarié d’'agis-
sements présumés de harcelement moral
1 Civ., 28 septembre 2016, pourvoi n° 15-21.823, publié au Bulletin

La dénonciation par un salarié, aupres de son employeur et des organes chargés de
veiller a I'application des dispositions du code du travail, des agissements répétés de
harcélement moral dont il estime étre victime, ne peut étre poursuivie pour diffamation.

Toutefois, lorsqu’il est établi, par la partie poursuivante, que le salarié avait connais-
sance, au moment de cette dénonciation, de la fausseté des faits allégués, la mauvaise
foi de celui-ci est caractérisée et la qualification de dénonciation calomnieuse peut, par
suite, étre retenue.
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Le harcelement moral au travail, notion introduite dans notre droit par la loi n° 2002-
73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale, est défini par I'article L. 1152-1 du code
du travail et constitutif d’un délit, prévu et réprimé par I'article 222-33-2 du code pénal.

Le salarié qui relate ou témoigne d’agissements de harcélement moral bénéficie de
la protection instaurée par 'article L. 1152-2 du code du travail, qui interdit qu'une
sanction disciplinaire puisse étre prononcée a son encontre pour un tel motif. La
chambre sociale de la Cour de cassation a récemment donné a cette prohibition une
portée plus large, en affirmant, au visa de I'article 10, § 1, de la Convention de sauve-
garde des droits de 'homme et des libertés fondamentales, qu’«en raison de l'atteinte
qu’il porte a la liberté d’expression, en particulier au droit pour les salariés de signaler
les conduites ou actes illicites constatés par eux sur leur lieu de travail, le licenciement
d’un salarié prononcé pour avoir relaté ou témoigné, de bonne foi, de faits dont il a
eu connaissance dans I’exercice de ses fonctions et qui, s’ils étaient établis, seraient de
nature a caractériser des infractions pénales, est frappé de nullité» (Soc., 30 juin 2016,
pourvoi n° 15-10.557, publié au Bulletin).

Cette «liberté de dénoncer », qui s’inscrit dans la logique du droit général d’alerte
reconnu au salarié par I’article L. 4131-1 du code du travail, n’est cependant pas totale.
La chambre sociale de la Cour de cassation décide, en effet, que le salarié de mauvaise
foi ne peut prétendre a une telle protection (Soc., 6 juin 2012, pourvoi n° 10-28.345,
Bull. 2012, 'V, n° 172), étant, toutefois, précisé que la mauvaise foi ne peut résulter de la
seule circonstance que les faits dénoncés ne sont pas établis et suppose la démonstration
que le salarié avait connaissance, au moment de la dénonciation, de la fausseté de ces faits
(Soc., 10 mars 2009, pourvoi n° 07-44.092, Bull. 2009, V, n° 66; Soc., 19 octobre 2011,
pourvoi n° 10-16.444, Bull. 2011, V,n° 234; Soc., 7 février 2012, pourvoi n° 10-18.035,
Bull. 2012, V,n° 55; Soc., 10 juin 2015, pourvoi n° 13-25.554, Bull. 2015, V, n° 115).

Laffaire soumise & la premiére chambre civile de la Cour de cassation I’a conduite
a s’interroger, pour la premiére fois, sur le point de savoir si le salarié qui dénonce des
faits de harceélement moral et qui bénéficie, a cette occasion, ainsi qu’il vient d’étre dit,
d’une immunité disciplinaire, est néanmoins susceptible d’étre poursuivi pour diffa-
mation, sur le fondement des articles 29 et 32 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté
de la presse.

DLarrét qu’elle a rendu le 28 septembre 2016 énonce, d’abord, qu’il résulte des
articles L. 1152-2 et L. 4131-1 du code du travail, précités, et de I'article 122-4 du code
pénal que les salariés sont autorisés par la loi a2 dénoncer, auprés de leur employeur et
des organes chargés de veiller a 'application des dispositions du code du travail, les
agissements répétés de harcélement moral dont ils estiment étre victimes.

11 reléve, ensuite, que, selon une jurisprudence constante, les imputations diffamatoires
sont réputées, de droit, faites avec I'intention de nuire (Crim., 19 novembre 1985, pour-
voi n° 84-95.202, Bull. crim. 1985, n° 363 ; 2¢ Civ., 24 février 2005, pourvoi n° 02-19.136,
Bull. 2005, II, n° 48). Certes, la partie poursuivie pour diffamation a la faculté d’of-
frir la preuve de la vérité des faits diffamatoires, conformément a Iarticle 35 de la loi
du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, mais cette offre de preuve est strictement
encadrée par I’article 55 de la méme loi, qui prévoit qu’elle doit étre notifiée a la partie
lésée ou au ministere public dans les dix jours de la citation qui leur est délivrée. La
partie poursuivie a encore la possibilité de démontrer 'existence de circonstances par-
ticulieres de nature a la faire bénéficier de la bonne foi; il lui appartient, cependant,
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d’en rapporter la preuve, en justifiant de la 1égitimité du but poursuivi, de "absence
d’animosité personnelle, de la prudence dans ’expression et de la fiabilité de ’enquéte
(2¢ Civ., 27 mars 2003, pourvoi n° 00-20.461, Bu/l. 2003, II, n° 84). La croyance en
I’exactitude des imputations diffamatoires ne suffit pas, en revanche, a reconnaitre 2
leur auteur le bénéfice de la bonne foi.

La premiére chambre civile de la Cour de cassation a considéré que de telles exi-
gences probatoires étaient de nature 2 faire obstacle a effectivité du droit, reconnu au
salarié, de dénoncer, aupres de son employeur et des organes chargés de veiller a ’ap-
plication des dispositions du code du travail, les agissements répétés de harcelement
moral dont il est victime.

Elle a, en conséquence, décidé que la relation de ces agissements, aupres des per-
sonnes précitées, ne pouvait étre poursuivie pour diffamation.

Toutefois, cette immunité pénale du salarié est doublement limitée : d’une part, la
loi du 29 juillet 1881 précitée demeure applicable lorsque les faits allégués ont été dif-
fusés aupres de personnes qui ne sont pas chargées de veiller a ’application des disposi-
tions du code du travail au sein de Pentreprise ; d’autre part, ’exclusion de la diffamation
n’évince pas les dispositions pénales de droit commun, de sorte que, lorsqu’il est établi,
par la partie poursuivante, que le salarié avait connaissance, au moment de la dénon-
ciation, de la fausseté des faits allégués, la mauvaise foi de celui-ci est caractérisée et la
qualification de dénonciation calomnieuse peut, par suite, étre retenue.

La solution ainsi consacrée permet, dés lors, de concilier les dispositions du droit
du travail, du droit de la presse et du droit pénal, en assurant effectivité du droit du
salarié de dénoncer les faits de harcélement moral dont il estime étre victime, tout en
sanctionnant les dénonciations ayant donné lieu 4 une diffusion plus large que néces-
saire ou faites de mauvaise foi.

6. Protection des consommateurs

Protection des consommateurs — Crédit immobilier — Défaillance de I'’em-
prunteur — Action — Prescription — Délai hiennal prévu en matiere de biens
et services fournis aux consommateurs — Point de départ — Détermination

1¢ Civ., 11 février 2016, pourvoi n° 14-22.938, publie au Bulletin (arrét n° 1)
1¢ Civ., 11 février 2016, pourvoi n° 14-28.383, publie au Bulletin (arrét n° 2)
1¢ Civ., 11 février 2016, pourvoi n° 14-27.143, publie au Bulletin (arrét n° 3)
1¢ Civ., 11 février 2016, pourvoi n° 14-29.539, publie au Bulletin (arrét n° 4)

A I'égard d’une dette payable par termes successifs, la prescription se divise comme
la dette elle-méme et court a I'égard de chacune de ses fractions a compter de son
échéance, de sorte qu'en matiére de crédits immobiliers, si I'action en paiement des
mensualités impayées se prescrit a compter de leurs dates d’échéance successives,
l'action en paiement du capital restant d( se prescrit a compter de la déchéance du
terme, qui emporte son exigibilité (arrét n° 1, pourvoi n° 14-22.938; arrét n° 2, pour-
voi n° 14-28.383; arrét n° 3, pourvoi n° 14-27.143; arrét n° 4, pourvoi n° 14-29.539).

En droit commun de la prescription, I'article 2233 du code civil — anciennement
Particle 2257 du méme code — dispose que la prescription ne court pas a ’égard d’une
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créance a terme, jusqu’a ce que ce terme soit arrivé. Il est donc jugé qu’a I’égard d’une
dette payable par termes successifs, la prescription se divise comme la dette elle-méme
et court a I’égard de chacune de ses fractions a compter de son échéance (2¢ Civ.,
17 mai 1993, pourvoi n® 91-19.477; 2¢ Civ., 7 octobre 2010, pourvoi n° 09-70.150; 1% Civ.,
4 novembre 2011, pourvoi n° 10-17.453; 1* Civ., 28 juin 2012, pourvoi n° 11-17.744).

Laloi n° 2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matiére
civile a instauré un délai de prescription spécial en matiére de droit de la consomma-
tion. Ainsi, I’article L. 137-2 du code de la consommation dispose que I’action des
professionnels, pour les biens ou les services qu’ils fournissent aux consommateurs, se
prescrit par deux ans.

La Cour de cassation a jugé que cette prescription biennale s’applique aux crédits
immobiliers, lesquels constituent des services financiers fournis par des professionnels
(1r¢ Ciwv., 28 novembre 2012, pourvoi n° 11-26.508, Buil. 2012, 1, n° 247).

S’est alors posée la question de savoir quel était le point de départ du délai biennal
de prescription en la matiére.

Rompant avec le droit commun et la jurisprudence relative a la prescription d’une
dette payable par termes successifs, la premiére chambre civile de la Cour de cassa-
tion a retenu, dans un arrét du 10 juillet 2014, qu’en matiére de crédit immobilier, le
point de départ du délai biennal de prescription se situait a la date du premier incident
de paiement non régularisé (1 Civ., 10 juillet 2014, pourvoi n° 13-15.511, Bull. 2014,
I, n° 138, confirmé par 1™ Civ., 26 novembre 2014, pourvoi n° 13-27.447; 1t Civ.,
16 avril 2015, pourvoi n° 13-24.024, Bull. 2015, I, n° 100; 1 Civ., 3 juin 2015, pour-
voi n° 14-16.950, Buil. 2015, I, n° 130; 1% Civ., 17 juin 2015, pourvoi n° 14-13.622;
1r¢ Civ., 9 juillet 2015, pourvoi n° 14-17.870).

Cette solution rapprochait le régime des crédits immobiliers de celui des crédits a
la consommation, lesquels sont soumis a un délai biennal de forclusion dont le point
de départ est fixé au premier incident de paiement non régularisé, en application de
Iarticle L. 311-52 du code de la consommation.

Toutefois, cette position appliquait le droit spécial des crédits a la consommation
aux crédits immobiliers, qui ne relevent pas de la forclusion de larticle L. 311-52 du
code précité, et méconnaissait ainsi les dispositions de droit commun de I’article 2233
du code civil.

Par les quatre arréts rendus le méme jour ici commentés, la premiére chambre civile
de la Cour de cassation met fin 2 cette interprétation de I'article L. 137-2 du code de
la consommation et revient a sa jurisprudence antérieure a I’arrét du 10 juillet 2014,
conforme a I’article 2233 du code civil, applicable aux cas d’espéce.

Il est ainsi réaffirmé qu’a ’égard d’une dette payable par termes successifs, la pres-
cription se divise comme la dette elle-méme et court a ’égard de chacune de ses frac-
tions a compter de son échéance, pour en déduire qu’en matiére de crédits immobiliers,
si action en paiement des mensualités impayées se prescrit a compter de leurs dates
d’échéance successives, I’action en paiement du capital restant d se prescrit a comp-
ter de la déchéance du terme, qui emporte son exigibilité.
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Protection des consommateurs — Conditions générales des contrats —
Prescription — Délai biennal — Domaine d’application — Créances périodiques
d’une créance en principal fixée par un titre exécutoire a la suite de la four-
niture d’un bien ou d’un service par un professionnel a un consommateur
Avis de la Cour de cassation, 4 juillet 2016, n° 16-70.004, publié au Bulletin,
rapport de M. Vigneau et avis de M. Ingall-Montagnier

Les créances périodiqgues nées d’une créance en principal fixée par un titre exécutoire
a la suite de la fourniture d’un bien ou d’un service par un professionnel a un consom-
mateur sont soumises au délai de prescription prévu a l'article L. 218-2 du code de la
consommation, applicable au regard de la nature de la créance.

Voir le commentaire p. 130

Protection des consommateurs — Surendettement — Procédure de rétablisse-
ment personnel — Cldture — Effacement des dettes — Etendue — Détermination
Avis de la Cour de cassation, 8 juillet 2016, n° 16-70.005, publié au Bulletin,
rapport de M. Vasseur et avis de M. Feltz

La dette de cotisations et contributions destinées a assurer la couverture personnelle
sociale d’un gérant majoritaire de SARL et dont le recouvrement est poursuivi par
I"'URSSAF est de nature professionnelle, de sorte qu’'elle échappe en tant que telle a
l'effacement consécutif a la procédure de rétablissement personnel dans le cadre du
dispositif de traitement du surendettement des particuliers.

Voir le commentaire p. 132

Protection des consommateurs — Surendettement — Dispositions communes —
Mesures de remise, rééchelonnement ou effacement d’une dette — Exclusion
— Dettes alimentaires — Caractérisation — Portée

Avis de la Cour de cassation, 5 septembre 2016, n° 16-70.007, publié au
Bulletin, rapport de Mme Palle et avis de M. Girard et M. de Monteynard
La créance d’allocation de soutien familial versée, a titre d’avance sur créance alimen-
taire impayée, par la caisse d'allocations familiales, subrogée dans les droits du créan-
cler d'aliments en application de l'article L. 581-2, alinéa 3, du code de la sécurité
sociale, constitue pour le débiteur surendetté une dette alimentaire, au sens de l'ar-
ticle L. 711-4, 1°, du code de la consommation, de sorte qu’elle est exclue de I'efface-
ment des dettes dans la procédure de rétablissement personnel du débiteur d’aliments.

Protection des consommateurs — Surendettement — Dispositions communes —
Mesures de remise, rééchelonnement ou effacement d’une dette — Exclusion
— Dettes alimentaires — Caractérisation — Portée

Méme avis

La créance de la caisse d'allocations familiales, laquelle, en application de l'article L. 581-3,
alinéas 1 et 2, du code de la sécurité sociale, recoit mandat du créancier d’aliments
pour recouvrer le surplus de la pension alimentaire dont le non-paiement a donné lieu
au versement de l'allocation de soutien familial, constitue pour le débiteur surendetté
une dette alimentaire, au sens de l'article L. 711-4, 1°, du code de la consommation,

163



LIVRE 3 / Jurisprudence de la Cour

de sorte qu’elle est exclue de I'effacement des dettes dans la procédure de rétablisse-
ment personnel du débiteur d’aliments.

Voir le commentaire p. 135

Protection des consommateurs — Clauses abusives — Définition — Clause
créant un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties
— Applications diverses — Clause prévoyant la subrogation du préteur dans
la réserve de propriété du vendeur en application des dispositions de I'ar-
ticle 1250, 19, du code civil

Avis de la Cour de cassation, 28 novembre 2016, n° 16-70.009, publié
au Bulletin, publié au Bulletin, rapport de M. Vitse et avis de M. Sassoust
Doit étre réputée non écrite comme abusive, au sens de l'article L. 132-1 du code de la
consommation, dans sa rédaction antérieure a celle issue de I'ordonnance n° 2016-301
du 14 mars 2016, la clause, telle qu’interprétée par le juge, prévoyant la subrogation
du préteur dans la réserve de propriété du vendeur en application des dispositions de

'article 1250, 1°, du code civil, dans sa rédaction antérieure a celle issue de I'ordon-
nance n° 2016-131 du 10 février 2016.

Protection des consommateurs — Clauses ahusives — Définition — Clause
créant un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties
— Applications diverses — Clause prévoyant la renonciation du préteur au
hénéfice de la réserve de propriété grevant le bien financé et la faculté d'y
substituer unilatéralement un gage portant sur le méme bien

Méme avis

Doit étre réputée non écrite comme abusive, sauf preuve contraire, au sens de l'ar-
ticle L. 132-1 du code de la consommation, dans sa rédaction antérieure a celle issue
de l'ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016, la clause, telle qu'interprétée par le
juge, prévoyant la renonciation du préteur au bénéfice de la réserve de propriété gre-
vant le bien financé et la faculté d’y substituer unilatéralement un gage portant sur le
méme bien. Au surplus doit-elle étre réputée non écrite, au sens du méme texte, des
lors qu’elle ne prévoit pas d’informer I'emprunteur d’une telle renonciation.

Protection des consommateurs — Clauses abusives — Définition — Clause
créant un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties
— Applications diverses — Clause ne prévoyant pas, en cas de revente par le
préteur du bien financé grevé d’une réserve de propriété, la possibilité pour
I'emprunteur de présenter lui-méme un acheteur faisant une offre

Méme avis

Doit étre réputée non écrite comme abusive, au sens de l'article L. 132-1 du code de la
consommation, dans sa rédaction antérieure a celle issue de I'ordonnance n° 2016-301
du 14 mars 2016, la clause, telle qu'interprétée par le juge, ne prévoyant pas, en cas
de revente par le préteur du bien financé grevé d’une réserve de propriété, la possibi-
lité pour I'emprunteur de présenter lui-méme un acheteur faisant une offre.

Voir le commentaire p. 138
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7. Santé publique

Santé publique - Lutte contre les maladies et les dépendances — Lutte contre
les maladies mentales — Modalités de soins psychiatriques — Admission en
soins psychiatriques sur décision du représentant de I’Etat — Principe de non-
rétroactivité des décisions administratives — Report des effets de la déci-
sion d’admission (non)

Avis de la Cour de cassation, 11 juillet 2016, n° 16-70.006, publié au
Bulletin, rapport de Mme Gargoullaud et avis de Mme Ancel

Les dispositions des articles L. 3211-3, a, et L. 3213-1 du code de la santé publique
ne permettent pas au préfet de différer la décision administrative imposant des soins
psychiatriques sans consentement au-dela du temps strictement nécessaire a I'élabo-
ration de l'acte.

Voir le commentaire p. 133

Santé publique — Protection des personnes en matiére de santé — Réparation
des conséquences des risques sanitaires — Risques sanitaires résultant
du fonctionnement du systeme de santé — Indemnisation des victimes —
Indemnisation des dommages résultant d’infections nosocomiales — Action
en responsabilité pour faute contre I'établissement de santé ou le profes-
sionnel de santé — Possihilité

1 Civ., 28 septembre 2016, pourvoi n° 15-16.117, publié au Bulletin

Il ressort des dispositions des articles L. 1142-1, 1, L. 1142-1-1, 1°, L. 1142-17, alinéa 7,
L. 1142-21, I, alinéa 2, et L. 1142-22 du code de la santé publique, que, méme lorsque
les dommages résultant d’une infection nosocomiale ouvrent droit, en raison de leur
gravité, a une indemnisation au titre de la solidarité nationale, sur le fondement de I'ar-
ticle L. 1142-1-1, 1°, qui exclut I'application du régime de responsabilité de plein droit
prévu a l'article L. 1142-1, |, alinéa 2, la responsabilité de I'établissement ot a été
contractée cette infection comme celle du professionnel de santé, ayant pris en charge
la victime, demeurent engagées en cas de faute.

Il s’ensuit que tant les victimes du dommage que les tiers payeurs, disposant, selon
l'article L. 376-1 du code de la sécurité sociale, d’un recours contre I'auteur respon-
sable d’un accident, gardent la possibilité d'agir a I'encontre de I'établissement et de
ce professionnel de santé, conformément a l'article L. 1142-1, |, alinéa 1, sur le fon-
dement des fautes qu'ils peuvent avoir commises et qui sont a l'origine du dommage,
telles qu’'un manquement caractérisé aux obligations posées par la réglementation en
matiére de lutte contre les infections nosocomiales.

Dans le cas de telles actions, ne sont applicables ni les dispositions de l'article L. 1142-
1-1, 1°, relatives a I'indemnisation par 'ONIAM des victimes d’infections nosocomiales,
ni celles des articles L. 1142-17, alinéa 7, et L. 1142-21, |, alinéa 2, concernant les
actions subrogatoire et récursoire de 'ONIAM a l'issue d’une telle indemnisation.

DLarticle 1142-1, I, du code de la santé publique, créé par la loi n° 2002-303 du

4 mars 2002 relative aux droits des malades et i la qualité du systéme de santé, a soumis,
en son alinéa 1, la responsabilité des professionnels de santé et des établissements, ser-
vices et organismes dans lesquels sont réalisés des actes de prévention, de diagnostic
ou de soins a I'exigence d’une faute, tout en mettant, en son alinéa 2, a la charge de
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ces établissements, services et organismes une responsabilité de plein droit au titre des
dommages résultant d’infections nosocomiales, sauf §’ils rapportent la preuve d’une
cause étrangere.

Pour compenser les effets trés lourds de cette responsabilité de plein droit et alléger
ainsi la charge financiére pesant sur les établissements de santé et leurs assureurs, la loi
n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative 4 la responsabilité civile médicale a prévu a
larticle L. 1142-1-1, 1°, du code de la santé publique, qu’ouvriraient droit a réparation
au titre de la solidarité nationale les dommages résultant d’infections nosocomiales dans
les établissements, services ou organismes mentionnés a I’article L. 1142-1, I, alinéa 1,
précité, correspondant a un taux d’incapacité permanente supérieur a 25 % ainsi que
les déces provoqués par ces infections nosocomiales, la charge de cette indemnisa-
tion étant assurée par 1’Office national d’indemnisation des accidents médicaux, des
affections iatrogénes et des infections nosocomiales (ONIAM), conformément a l'ar-
ticle L. 1142-22, alinéa 1, du code de la santé publique.

La Cour de cassation en a déduit, comme le Conseil d’Etat, que lorsque le degré
de gravité des dommages résultant de l'infection nosocomiale excede le seuil prévu
a larticle L. 1142-1-1 précité, la réparation des dommages des victimes incombe a
I’ONIAM et ne peut étre mise a la charge d’un établissement de santé et que les vic-
times, comme les tiers payeurs, ne peuvent plus agir contre cet établissement sur le fon-
dement de Particle L. 1142-1,1, alinéa 2, précité, du code de la santé publique (1™ Civ.,
19 juin 2013, pourvoi n° 12-20.433, Bu/l. 2013, I, n° 133; 1 Civ., 9 avril 2014, pour-
voi n° 13-16.165, Bull. 2014, I, n° 68; CE, 21 mars 2011, n° 334501, publié au Recueil
Lebon; CE, 30 mars 2011, n° 320581, publié au Recueil Lebon).

L’ONIAM, ayant indemnisé les victimes sur le fondement de Iarticle L. 1142-
1-1 précité, dispose, conformément aux articles L. 1142-17, alinéa 7, et L. 1142-21, 1,
alinéa 2, du code de la santé publique, d’une action subrogatoire ou récursoire a I’en-
contre des professionnels de santé et des établissements, services ou organismes de
santé dans le seul cas d’une faute établie a 'origine du dommage, notamment un man-
quement caractérisé aux obligations posées par la réglementation en matiére de lutte
contre les infections nosocomiales.

Le Conseil d’Etat puis la Cour de cassation ont admis que, dans le cadre d’un recours
de PONIAM au titre d’une telle faute, les tiers payeurs disposaient alors d’une action
subrogatoire contre I’établissement ou 'infection a été contractée (CE, 17 février 2016,
n° 384349, mentionné aux tables du Recueil Lebon; 17 Civ., 1¢ juin 2016, pourvoi
n° 15-17.472, publié au Bulletin).

La Cour de cassation a été, ensuite, saisie d'un pourvoi i ’encontre d’un arrét, qui
avait, dans le cas d’une infection nosocomiale contractée par une patiente a I’occasion
d’une rachianesthésie, dont les graves conséquences étaient indemnisables par la soli-
darité nationale en application de I’article L. 1142-1-1 précité, condamné ’établisse-
ment de santé et le médecin anesthésiste, ayant réalisé la rachianesthésie, a indemniser
les victimes et a rembourser aux tiers payeurs leurs débours sur le fondement de l'ar-
ticle L. 1142-1, 1, alinéa 1, précité.

1l Iui fallait donc déterminer si les articles L. 1142-1-1, 1°, L. 1142-17, alinéa 7,
et L. 1142-21, I, alinéa 2 du code de la santé publique, n’autorisaient qu’une action
des victimes contre ’ONIAM et une action de celui-ci contre 1’établissement ou le
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professionnel de santé, a I'issue d’une indemnisation des victimes, sur laquelle pouvait
se greffer un recours des tiers payeurs, ou si la volonté du législateur de soumettre la
responsabilité des établissements de santé et des professionnels de santé a I’exigence
d’une faute établie pouvait conduire 3 maintenir, conformément au droit commun,
une action des victimes de dommages et des tiers payeurs sur le fondement de la faute.

La Cour de cassation considére que les victimes et les tiers payeurs gardent la pos-
sibilité d’agir a encontre des établissements de santé et des professionnels de santé,
en cas de faute, sur le fondement de Iarticle L. 1142-1, I, alinéa 1 du code de la santé
publique, et précise que, dans ce cas, les dispositions de 'article L. 1142-1-1, 1°, et celles
des articles L. 1142-17, alinéa 7 et L. 1142-21, 1, alinéa 2, sont inapplicables.

Elle retient que la cour d’appel a pu, dans le cas qui lui était soumis, déduire de ses
constatations que I’établissement de santé et le professionnel de santé concernés avaient
commis des fautes en lien de causalité avec la survenue de cette infection et mettre en
conséquence a leur charge la réparation des dommages des victimes directes et indi-
rectes et le remboursement des débours des tiers payeurs.

B. Droit du travail

1. Contrat de travail, organisation et exécution du travail

a. Emploi et formation

Aucun arrét publié au Rapport en 2016

b. Droits et obligations des parties au contrat de travail

Aucun arrét publié au Rapport en 2016

c. Modification dans la situation juridique de I'employeur

Aucun arrét publié au Rapport en 2016

d. Contrats et statuts particuliers

Aucun arrét publié au Rapport en 2016

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

Travail réglementation, durée du travail — Emploi intermittent — Temps de travail
— Durée de travail maximale annuelle — Dépassement — Effets — Qualification
donnée au contrat — Détermination — Portée
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Soc., 2 mars 2016, pourvoi n° 14-23.009, publié au Bulletin

Si, en droit interne, le travail intermittent se distingue du travail a temps partiel en ce
qu'il est destiné a pourvoir des emplois permanents comportant une alternance entre
périodes travaillées et périodes non travaillées, il entre dans le champ d'application de
la directive 97/81/CE du Conseil du 15 décembre 1997 concernant I'accord-cadre sur
le travail a temps partiel conclu par 'UNICE, le CEEP et la CES, en application duquel
les Etats membres ont l'obligation d’identifier, d’examiner et, le cas échéant, d’éliminer
les obstacles qui peuvent en limiter les possibilités.

La durée de travail maximale annuelle prévue par l'article 4.5.1 de la convention col-
lective nationale du sport du 7 juillet 2005, dans sa rédaction alors applicable, ne porte
pas sur la définition des emplois permanents qui, par nature, comportent une alter-
nance de périodes travaillées et de périodes non travaillées.

Encourt la cassation l'arrét qui requalifie en «contrat de travail » un contrat de travail
intermittent en raison du dépassement de la durée de travail annuelle maximale prévue
par la convention collective, alors que, si un tel dépassement ouvre droit au paiement
d’heures supplémentaires et, le cas échéant, quand le salarié a effectué des heures de
travail au-dela de la limite prévue a l'article L. 3123-34 du code du travail, a des dom-
mages-intéréts en réparation du préjudice subi, il n‘affecte pas, a lui seul, la qualifica-
tion de contrat de travail intermittent.

En droitinterne, le travail intermittent doit étre distingué du travail a temps partiel
en ce qu'il est destiné a pourvoir des emplois permanents comportant une alternance
de périodes travaillées et de périodes non travaillées (Soc., 20 février 2013, pourvoi
n° 11-24.531). Si le formalisme applicable a ces deux types de contrat de travail est rela-
tivement proche, ils font ’objet de dispositions légales distinctes, les articles L. 3123-1
et suivants du code du travail pour le travail a temps partiel, les articles L. 3123-31 et
suivants du méme code pour le travail intermittent.

Dans le cadre de 'exécution de sa prestation, le salarié intermittent peut étre amené a
exécuter des horaires de travail inférieurs a la durée légale sans pour autant que la quali-
fication de travail & temps partiel puisse étre retenue. En application de P’article L. 3123-
31 du code du travail, le recours au travail intermittent est subordonné 2 la conclusion
d’un accord collectif définissant les emplois qui, par nature, comportent une alter-
nance de périodes travaillées et de périodes non travaillées (Soc., 27 juin 2007, pourvoi
n° 06-41.818, Bull. 2007, V,n° 113). A défaut d’un tel accord collectif, le contrat de tra-
vail intermittent est illicite et la requalification en contrat de travail 2 temps complet est
encourue de plein droit (Soc., 8 juin 2011, pourvoi n° 10-15.087, Buil. 2011, V, n° 150).

Mais si le code du travail opére une distinction entre le travail a temps partiel et
le travail intermittent, le droit de ’'Union européenne considére que le travail inter-
mittent ne constitue qu'une modalité particuliére du travail & temps partiel, qualifiée
de travail a temps partiel cyclique vertical (CJUE, arrét du 10 juin 2010, Bruno e. a.,
C-395/08 et C-396/08), qui, de ce fait, entre dans le champ d’application de la direc-
tive 97/81/CE du Conseil du 15 décembre 1997 concernant I’accord-cadre sur le tra-
vail a temps partiel conclu par 'UNICE, le CEEP et la CES. Or, cette directive fait
obligation aux Etats membres d’identifier et d’examiner les obstacles de nature juri-
dique ou administrative qui peuvent limiter les possibilités de travail 4 temps partiel
et, le cas échéant, de les éliminer.

1168



/ Arréts rendus par les chambres
Droit du travail

En lespece, la convention collective nationale du sport du 7 juillet 2005, étendue
par arrété du 21 novembre 2006, non seulement prévoyait le recours au travail inter-
mittent, mais plafonnait le nombre d’heures pouvant étre exécutées dans ce cadre a une
durée annuelle de 1250 heures. Se posait alors la question de savoir si, en cas de dépas-
sement de ce plafond, la qualification de travail intermittent devait étre remise en cause.

La chambre sociale de la Cour de cassation s’appuie sur la clause 5 de "accord-cadre
sur le travail  temps partiel conclu le 6 juin 1997, mis en ceuvre par la directive 97/81/
CE du Conseil précitée (figurant en annexe de cette directive) pour considérer que
ce plafond de 1250 heures ne pouvait pas constituer un obstacle au recours au travail
intermittent dans la plage comprise entre 1250 et 1607 heures. En effet, ce plafond
ne porte pas sur la définition méme des emplois pouvant relever de la qualification de
travail intermittent et Pexécution d’heures complémentaires ou supplémentaires ne
remet pas en cause I'alternance de périodes travaillées et de périodes non travaillées
qui conditionne la qualification de travail intermittent. La chambre sociale en déduit
qu’un tel dépassement ne peut pas, 2 lui seul, remettre en cause la qualification de tra-
vail intermittent. En revanche, si le dépassement du plafond bouleverse les prévisions
du contrat et place le salarié en situation de rester a la disposition permanente de 'em-
ployeur, la requalification en contrat de travail 2 temps complet pourrait étre demandée
(Soc., 18 juin 2008, pourvoi n° 07-40.123). La chambre sociale de la Cour de cassa-
tion précise également qu’en cas de dépassement du plafond conventionnel, le salarié
peut réclamer le paiement des heures ainsi accomplies, avec, le cas échéant, les majo-
rations applicables, ainsi que des dommages-intéréts en réparation du préjudice subi.

Travail réglementation, durée du travail — Repos et congés — Congés payés
— Droit au congé — Condition d’ouverture — Exigence d’une période de travail
effectif pendant la période de référence — Assimilation — Périodes relevant de
Particle L. 3141-5 du code du travail — Effets — Acquisition des droits — Portée
Soc., 22 juin 2016, pourvoi n° 15-20.111, publié au Bulletin

Si des dispositions ou pratiques nationales peuvent limiter le cumul des droits au congé
annuel payé d’un travailleur en incapacité de travail pendant plusieurs périodes de
référence consécutives au moyen d’une période de report a I'expiration de laquelle le
droit au congé annuel payé s'éteint, des lors que cette période de report dépasse subs-
tantiellement la durée de la période de référence pour laquelle elle est accordée, I'ar-
ticle L. 3141-5, 5°, du code du travail a pour objet de limiter a un an la période pendant
laquelle un salarié en arrét de maladie pour cause d’accident du travail ou de maladie
professionnelle peut acquérir des droits a congés payés et non d’organiser la perte de
droits acquis qui n‘auraient pas été exercés au terme d’un délai de report.

Union européenne — Travail — Aménagement du temps de travail — Directive
2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil du 4 novembre 2003 -
Article 7 — Repos et congés — Droit au congé annuel payé — Garantie de quatre
semaines — Dispositions précises et inconditionnelles — Effet direct vertical
— Octroi de droit a congés payés — Etendue — Détermination

Méme arrét

Aux termes de l'article 7 de la directive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil

du 4 novembre 2003 concernant certains aspects de 'aménagement du temps de travail,
les Etats membres prennent les mesures nécessaires pour que tout travailleur bénéficie
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d’un congé annuel d’au moins quatre semaines, conformément aux conditions d’obten-
tion et d’octroi prévues par les législations et/ou pratiques nationales.

Viole ces dispositions précises et inconditionnelles dont elle faisait une application
directe, la cour d’appel qui a accordé au salarié des droits a congés payés supérieurs
a quatre semaines.

Conformément a article L. 3141-3 du code du travail, les salariés ont droit 4 un
congé payé de deux jours et demi ouvrables par mois de travail effectif chez le méme
employeur. Dacquisition des droits 4 congé payé reposant sur le travail effectif, un sala-
rié absent n’en acquiert aucun. Larticle L. 3141-5 introduit toutefois quelques cor-
rectifs en assimilant certaines absences a du travail effectif, par exemple les périodes
de congé payé, de congé maternité ou paternité, ou encore les périodes pendant les-
quelles I’exécution du contrat de travail est suspendue pour cause d’accident du travail
ou de maladie professionnelle, mais dans la limite d’une durée ininterrompue d’un an.

De son c6té le droit de 'Union européenne garantit un droit a congé payé annuel
d’une durée de quatre semaines (directive 2003/88/CE du Parlement européen et du
Conseil du 4 novembre 2003 concernant certains aspects de 'aménagement du temps
de travail, article 7). Contrairement a ce que prévoit le code du travail francais, ce droit
a congé n’est pas subordonné a 'exécution d’un travail effectif. Au contraire, la Cour de
justice de 'Union européenne considére de fagon constante qu’il s’agit d’un principe
du droit social de I’'Union européenne revétant une importance particuliere, auquel il
ne peut étre dérogé que dans les conditions prévues par la directive (CJUE, arrét du
24 janvier 2012, Dominguez, C-282/10). Ce droit a congé payé est attaché a la qua-
lité de travailleur et celui-ci ne peut pas en étre privé en cas d’absence indépendante
de sa volonté, comme un arrét pour cause de maladie (CJCE, arrét du 20 janvier 2009,
Schultz-Hoff e. a., C-350/06). La contrariété entre les exigences du droit de I'Union
européenne et le code du travail a conduit la Cour de cassation a suggérer une réforme
de ce dernier afin de le mettre en conformité avec la directive du 4 novembre 2003
(Rapport annuel 2013, p. 66 ; Rapport annuel 2014, p. 43 ; Rapport annuel 2015, p. 33). En
I’état des textes, il incombe au juge d’appliquer les régles de droit interne, et, en faisant
application des méthodes d’interprétation prévues par celui-ci, d’aboutir 4 une solu-
tion conforme 2 la finalité poursuivie par la directive.

C’est ce qui a été fait par la chambre sociale de la Cour de cassation lorsque, apres
renvoi préjudiciel a la Cour de justice de I'Union européenne (Soc., 2 juin 2010, pour-
voi n° 08-44.834; CJUE, arrét du 24 janvier 2012, Dominguez, C-282/10, préc.), elle a,
dans un premier temps, opéré un revirement par rapport a sa jurisprudence antérieure
(Soc., 11 mai 2005, pourvoi n° 04-44.065, Bull. 2005, V,n° 163 ; Soc. 7 mars 2007, pour-
voin® 05-46.025, Bull. 2007, V, n° 40) en décidant que les périodes limitées a une durée
ininterrompue d’un an pendant lesquelles ’exécution du contrat de travail est suspen-
due pour cause d’accident du travail ou de maladie professionnelle entrent en ligne de
compte pour 'ouverture du droit a congé régi par 'article L. 3141-3 du code du travail.

Dans un second temps, et toujours afin d’assurer effectivité de la directive, elle a
considéré que I’absence pour cause d’accident de trajet devait étre assimilée a I’absence
pour cause d’accident du travail (Soc., 3 juillet 2012, pourvoi n° 08-44.834, Bull. 2012,
V, n° 204).
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Mais loffice du juge dans la conciliation du droit de ’Union et du droit interne
se heurte a 'impossibilité de se livrer a une interprétation contra leger de ce dernier.
C’est ainsi que la chambre sociale a jugé que la directive 2003/88/CE ne permettant
pas, dans un litige entre des particuliers, d’écarter les effets d’une disposition de droit
national contraire, un salarié ne pouvait prétendre au paiement d’une indemnité com-
pensatrice de congés payés au titre d’une période de suspension du contrat de travail
ne relevant pas de 'article L. 3141-5 du code du travail (Soc., 13 mars 2013, pourvoi
n° 11-22.285, Bull. 2013, V, n° 73).

Telle était la situation en I’espéce puisque le salarié sollicitait le paiement d’une
indemnité de congés payés pour une période d’accident de travail excédant la durée inin-
terrompue d’un an a laquelle I'article L. 3141-5 limite I’assimilation a du travail effec-
tif. Pour autant, le juge devait vérifier si le litige ne relevait pas d’une hypothése d’effet
direct vertical, ot les termes mémes de la directive peuvent étre opposés a I'employeur.
En effet, la CJUE considére qu’un Etat membre ne doit pas pouvoir tirer avantage de
sa méconnaissance du droit de 'Union (CJCE, arrét du 26 février 1986, Marschall/
Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority, C-152/84; CJCE,
arrét du 12 juillet 1990, A. Foster e. a./British Gas plc., C-188/89). Or, un particulier
peut se prévaloir d’une directive 2 Pencontre d’un Etat, quelle que soit la qualité de
ce dernier au moment ou il agit, employeur ou autorité publique. La jurisprudence
de la CJUE retient en conséquence que constitue une entité qui peut se voir oppo-
ser les dispositions d’une directive susceptible d’avoir des effets directs un organisme
qui, quelle que soit sa forme juridique, a été chargé en vertu d’un acte de I’autorité
publique d’accomplir, sous le contrdle de cette derniére, un service d’intérét public et
qui dispose a cet effet de pouvoirs exorbitants par rapport aux régles applicables dans
les relations entre particuliers (CJCE, arrét du 12 juillet 1990, A. Foster e. a./British
Gas plc., C-188/89, préc.).

Tel était également le cas en ’espece : certes, employeur était une société de droit
privé, mais la cour d’appel avait constaté que celle-ci était délégataire de I'exploitation
d’un réseau de transports en commun intérieurs, assurait un service public dont I’éten-
due, les modalités et les tarifs étaient fixés par I'autorité publique et que les agents du
réseau de transport public étaient habilités par la loi et le réglement a constater les
contraventions. Dés lors, les critéres de la jurisprudence Foster de la CJUE étaient réunis
pour opposer i 'employeur les dispositions précises et inconditionnelles de article 7
de la directive (CJUE, arrét du 24 janvier 2012, Dominguez, C-282/10, préc.). Le sala-
rié avait donc droit, en vertu du droit de I’'Union, au paiement d’une indemnité com-
pensatrice de congé payé qui lui était refusée par le code du travail.

Cependant, des lors qu’elle faisait application des dispositions de I’article 7 de la
directive 2003/88/CE précitée, la cour d’appel aurait dd en rester aux termes de celle-ci.
Or, elle a accordé une indemnité de congés payés supérieure aux quatre semaines garan-
ties par la directive, en se fondant sur les calculs faits par le salarié sur la base du droit
interne, dans une hypothése ou celui-ci n’ouvre pourtant pas de tels droits a congé payé.
C’est pourquoi, apreés avoir approuvé la cour d’appel en ce qu’elle avait reconnu leffet
direct des dispositions précises et inconditionnelles de I'article 7 de la directive, la Cour
de cassation censure néanmoins ’arrét au visa de ce texte, en ce qu’il avait accordé des
droits supérieurs a ce que prévoit le droit de I’'Union européenne.
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Travail réglementation, durée du travail — Réglementation — Domaine d’appli-
cation — Exclusion — Cadre dirigeant — Définition — Critéres — Critéres cumu-
latifs — Portée

Soc., 22 juin 2016, pourvoi n° 14-29.246, publié au Bulletin

Selon l'article L. 3111-2 du code du travail, sont considérés comme ayant la qualité de
cadres dirigeants les cadres auxquels sont confiées des responsabilités dont I'impor-
tance implique une grande indépendance dans I'organisation de leur emploi du temps,
qui sont habilités a prendre des décisions de fagon largement autonome et qui per-
coivent une rémunération se situant dans les niveaux les plus élevés des systémes de
rémunération pratiqués dans leur entreprise ou établissement.

Si les trois criteres fixés par ce texte impliquent que seuls relevent de cette catégorie
les cadres participant a la direction de I'entreprise, il n’en résulte pas que la participa-
tion a la direction de l'entreprise constitue un critere autonome et distinct se substi-
tuant aux trois criteres Iégaux.

Cet arrét s’inscrit dans le prolongement d’un arrét précédent du 31 janvier 2012
(Soc., 31 janvier 2012, pourvoi n° 10-24.412, Bull. 2012, V, n° 45), publié et commenté
au BICC et au Rapport annuel (BICC n° 761, 1" mai 2012, n° 632, p. 44; Rapport 2012,
p- 414), dont il est apparu nécessaire de clarifier la portée en ce qu’il précise, a propos
de la notion de cadre dirigeant au sens de P'article L. 3111-2 du code du travail, que les
trois critéres cumulatifs énoncés par ce texte «impliquent que seuls relévent de cette
catégorie les cadres participant a la direction de 'entreprise ».

Il s’agissait alors d’une salariée cadre — responsable de la collection hommes dans
I'industrie de 'habillement — qui, bien que réunissant les trois critéres légaux (auto-
nomie dans la prise de décision, dans organisation de son emploi du temps et niveau
élevé de rémunération), avait été jugée comme ne pouvant relever de la catégorie de
cadre dirigeant au motif qu’elle n’était pas associée a la direction de entreprise.

La «participation a la direction de I’entreprise » introduite par ’arrét précité n’a pas
été congue comme un quatriéme critére du cadre dirigeant, ce qui aurait été contraire
au texte. Il s’agissait, dans une perspective de cantonnement de cette catégorie de cadre
exclue de la réglementation de la durée du travail, de mettre en évidence la caractéris-
tique permettant aux juges du fond de distinguer le cadre dirigeant d’un cadre supé-
rieur susceptible de réunir les trois critéres légaux sans pour autant peser sur la politique
économique, financiére, commerciale et sociale de entreprise, ce qui ne concerne que
des situations assez rares (commerciaux, créatifs dans 'industrie du luxe...).

Ainsi que I'indiquait le Rapport annuel 2012 précité (p. 415; BICC n° 761 préc.p. 45) :
«On comprend bien que, sans constituer a proprement parler un critére supplémen-
taire, la participation a la direction de I’entreprise est induite par la notion méme de
cadre dirigeant telle qu’elle est caractérisée par le texte.»

Pourtant, force est de constater une tendance des juridictions du fond 4 faire de la
participation i la direction de ’entreprise un critére autonome, distinct, voire unique,
comme c’était le cas dans P'affaire ayant donné lieu a 'arrét du 22 juin 2016 ici commenté.

En Despéce, la salariée était directrice commerciale d’une société relevant de la
convention collective nationale du commerce de détail de 'habillement. Pour condam-
ner 'employeur a lui payer des heures supplémentaires, I'arrét avait retenu qu’elle était
a tort considérée comme un cadre dirigeant au sens de l'article L. 3111-2 du code du
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travail des lors qu’il n’était pas démontré que I'intéressée participait réellement a la
direction de I’entreprise, ce qui supposait un partage des responsabilités avec le gérant.

En substituant aux trois critéres légaux celui de la participation a la direction de ’en-
treprise, qu’elle caractérise de surcroit comme un «partage des responsabilités » avec le
gérant, alimentant ainsi la confusion entre dirigeant de 'entreprise et cadre dirigeant,
cette décision illustre une forme de dérive, peut-étre encouragée par quelques précé-
dents qui ont censuré des cours d’appel pour n’avoir pas caractérisé la participation du
salarié a la direction de 'entreprise (Soc., 26 novembre 2013, pourvoi n° 12-22.200,
Bull. 2013, V, n° 283, s’agissant d’un vice-président recherche et développement; Soc.,
2 juillet 2014, pourvoi n° 12-19.759, Bull. 2014, V, n° 174 s’agissant d’une directrice
d’agence immobiliére).

Un recentrage était nécessaire, d’ou cet arrét du 22 juin 2016, dont le chapeau se
limite a la reproduction du texte de Particle L. 3111-2 du code du travail et dans lequel
la chambre sociale de la Cour de cassation précise que «si les trois criteres fixés par
article L. 3111-2 du code du travail impliquent que seuls relévent de la catégorie des
cadres dirigeants les cadres participant a la direction de Pentreprise, il n’en résulte pas
que la participation a la direction de entreprise constitue un critére autonome et dis-
tinct se substituant aux trois criteres légaux .

Le présent arrét peut se lire en creux comme un retour aux sources (le texte 1égal)
sans renonciation a 'idée dont il est porteur, a savoir que si le cadre dirigeant au sens
de Particle L. 3111-2 du code du travail doit s’entendre de maniére stricte, il ne se
confond pas avec le dirigeant de ’entreprise.

Travail réglementation, durée du travail — Travail a temps partiel — Modification
de la répartition de la durée du travail — Délai de prévenance — Respect
— Nécessité — Cas — Modification résultant d’'une décision unilatérale de
I'employeur

Soc., 9 novembre 2016, pourvoi n° 15-19.401, publié au Bulletin

Il résulte de l'article L. 3123-21 du code du travail, dans sa rédaction applicable, que le
délai de prévenance en cas de modification de la répartition du travail entre les jours de
la semaine ou les semaines du mois, n'est applicable qu’en cas de décision unilatérale de
I'employeur et non lorsque cette modification intervient avec I'accord expres du salarié.

Conformément a Particle L. 3123-14 du code du travail dans sa rédaction alors
applicable, le contrat de travail a temps partiel doit, notamment, mentionner « la répar-
tition de la durée du travail entre les jours de la semaine ou les semaines du mois». Il
est toutefois possible pour "employeur de modifier cette répartition si le contrat lui en
réserve expressément la possibilité (article L. 3123-14, 2°, du méme code).

De son c6té, 'article L. 3123-21 du code du travail, dans sa rédaction alors appli-
cable, dispose que «toute modification de la répartition de la durée du travail entre les
jours de la semaine ou les semaines du mois est notifiée au salarié sept jours au moins
avant la date a laquelle elle doit avoir lieu», ce délai de prévenance pouvant toutefois
étre réduit par voie conventionnelle (article L. 3123-22 du code du travail dans sa ver-
sion antérieure 2 la loi n° 2016-1088 du 8 aotit 2016).
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Dans la mesure ot la notification renvoie clairement a un acte unilatéral, la Cour
de cassation en déduit que 'article L. 3123-21 précité ne vise que des hypothéses ou
I’employeur décide, dans la limite des prévisions contractuelles, de modifier la répar-
tition du travail.

En effet, le délai de prévenance a pour objet de permettre au salarié de s’adapter
lorsque ’employeur use ainsi de son pouvoir de direction et lui impose une modifi-
cation de la répartition de la durée du travail. En revanche, ce délai d’adaptation n’est
pas nécessaire lorsque la modification de la répartition du travail résulte non pas d’une
décision unilatérale de 'employeur, mais d’un avenant au contrat de travail et a recueilli
I’accord du salarié. Si celui-ci accepte une telle modification, il n’est plus nécessaire
d’imposer en outre le délai de sept jours, d’autant que les parties peuvent elles-mémes
convenir de la date d’effet de 'avenant.

En outre, Papplication d’un délai de prévenance serait de nature a faire obstacle 2
la conclusion des compléments d’heures, prévus par Particle L. 3123-25 (ancien) du
code du travail, lorsque ceux-ci ont pour objet de remplacer un salarié absent et de per-
mettre ainsi au salarié a temps partiel d’augmenter son temps de travail dans les condi-
tions prévues par accord collectif. En effet, le remplacement d’un salarié absent est un
besoin immédiat qui ne peut attendre I’expiration d’un délai de sept jours. Soumettre
la modification du contrat 4 un tel délai reviendrait donc 2 privilégier le recours a une
solution de remplacement externe a I'entreprise, au détriment des salariés 4 temps par-
tiel qui souhaitent augmenter leur temps de travail.

b. Rémunération

Contrat de travail, exécution — Maladie du salarié — Maladie ou accident non
professionnel — Arrét de travail — Rémunération — Allocations complémentaires
conventionnellement prévues — Calcul — Modalités — Détermination — Portée
Avis de la Cour de cassation, 4 janvier 2016, n° 15-70.004, publié au
Bulletin, rapport de M. Silhol et avis de M. Beau et Mme Courcol-Bouchard
Pour la détermination de la rémunération maintenue au salarié malade en application
de dispositions garantissant le maintien de salaire, les indemnités journalieres versées
par la sécurité sociale sont retenues pour leur montant brut avant précompte des contri-
butions sociales et impositions de toute nature que la loi met a la charge du salarié.

Voir le commentaire p. 125

3. Santé et sécurité au travail
a. Accident du travail

Contrat de travail, durée déterminée — Accident du travail ou maladie profes-
sionnelle - Inaptitude au travail — Obligation de reclassement — Délai d’un
mois — Absence de reclassement et de licenciement — Sanction — Reprise du
paiement du salaire — Obligation — Modalités — Détermination

Soc., 14 septembre 2016, pourvoi n° 15-16.764, publié au Bulletin
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La clause 4, point 1, de l'accord-cadre du 18 mars 1999, mis en ceuvre par la direc-
tive 1999/70/CE du Conseil du 28 juin 1999 s’'oppose a l'instauration d’une différence
de traitement entre les travailleurs a durée déterminée et les travailleurs a durée indé-
terminée qui serait justifiée par la seule circonstance qu'elle est prévue par une norme
nationale générale et abstraite, telle une loi ou une convention collective. L'inégalité
de traitement en cause doit étre justifiée par I'existence d’éléments précis et concrets,
caractérisant la condition d’emploi dont il s’agit, dans le contexte particulier dans lequel
elle s’insere et fondée sur des critéres objectifs et transparents, afin de vérifier si cette
inégalité répond a un besoin véritable, est apte a atteindre l'objectif poursuivi et est
nécessaire a cet effet.

Il en résulte que l'obligation pour I'employeur de reprendre le paiement du salaire du
salarié déclaré inapte consécutivement a une maladie ou un accident et ni reclassé, ni
licencié, a I'expiration du délai d’un mois a compter de I'examen médical de reprise du
travail, ne peut étre exclue au seul motif que l'article L. 1243-1 du code du travail, qui
est une norme générale et abstraite, excluait la rupture du contrat de travail a durée
déterminée en raison de l'inaptitude physique et de I'impossibilité du reclassement.

Il résulte de la combinaison des articles L. 1226-2, L. 1226-4 et L. 1242-15 du code du
travail interprétés a la lumiére de la clause 4 de I'accord-cadre du 18 mars 1999, mis
en ceuvre par la directive 1999/70/CE du Conseil du 28 juin 1999 que, lorsque, a I'is-
sue d’un délai d’un mois a compter de la date de 'examen médical de reprise, le sala-
rié sous contrat a durée déterminée, victime d’un accident du travail ou d’une maladie
non professionnelle, n’est pas reclassé dans I'entreprise, I'employeur doit, comme pour
les salariés sous contrat a durée indéterminée, reprendre le paiement du salaire corres-
pondant a I'emploi qu’il occupait avant la suspension du contrat de travail.

En cas d’inaptitude d’un salarié engagé dans le cadre d’un contrat a durée indéter-
minée, larticle L. 1226-4 du code du travail prévoit qu’a défaut de licenciement ou de
reclassement dans le délai d’un mois suivant la date de "examen médical de reprise du
travail, ’employeur doit, 4 ’expiration de ce délai, reprendre le paiement du salaire.

Cette disposition posait une difficulté de transposition aux salariés sous contrat a
durée déterminée, dans la mesure o, avant la loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 de sim-
plification et d’amélioration de la qualité du droit, article L. 1243-1 du code du tra-
vail n’ouvrait pas la possibilité de rompre le contrat de travail a durée déterminée en
cas d’inaptitude d’origine non professionnelle. La Cour de cassation avait jugé que les
dispositions du code du travail relatives a ’obligation de reclassement s’appliquaient
au salarié en contrat a durée déterminée, mais que les dispositions instituant ’obliga-
tion pour 'employeur de reprendre le paiement du salaire au salarié déclaré inapte a
la suite d’une maladie ou d’un accident et ni reclassé, ni licencié, n’étaient pas appli-
cables au contrat a durée déterminée, lequel ne peut pas étre rompu par I’employeur
en raison de I'inaptitude physique et de 'impossibilité du reclassement du salarié (Soc.,
8 juin 2005, pourvoi n° 03-44.913, Bull. 2005, V, n° 193; Soc., 19 mai 2010, pourvoi
n° 09-40.633; Soc., 7 janvier 2015, pourvoi n° 13-20.224).

Mais cette solution, fondée sur I’économie des dispositions du code du travail, heur-
tait les dispositions de la clause 4 de ’accord-cadre du 18 mars 1999, mis en ceuvre par
la directive 1999/70/CE du Conseil du 28 juin 1999 concernant I’accord-cadre CES,
UNICE et CEEP sur le travail 3 durée déterminée, qui dispose que, pour ce qui concerne
les conditions d’emploi, les travailleurs a durée déterminée ne sont pas traités d’une
maniére moins favorable que les travailleurs a durée indéterminée comparables au seul
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motif qu’ils travaillent a durée déterminée, a2 moins qu’un traitement différent soit justi-
fié par des raisons objectives. Cette clause exprime une disposition de droit social com-
munautaire qui ne peut pas faire 'objet d’une interprétation restrictive (CJCE, arrét
du 13 septembre 2007, Del Cerro Alonso, C-307/05). Elle s’applique aux éléments de
détermination de la rémunération (CJCE, arrét du 15 avril 2008, Impact, C-268/06).
La Cour de Luxembourg souligne qu’une différence de traitement ne saurait étre justi-
fiée par une norme nationale générale et abstraite, telle une loi ou une convention col-
lective. Au contraire, I'inégalité de traitement en cause doit étre justifiée par I'existence
d’éléments précis et concrets, caractérisant la condition d’emploi dont il s’agit, dans le
contexte particulier dans lequel elle s’insére et sur le fondement de critéres objectifs et
transparents, afin de vérifier si cette inégalité répond a un besoin vérifiable, est apte a
atteindre ’objectif poursuivi et est nécessaire a cet effet.

La différence de traitement des salariés & durée déterminée avec les salariés a durée
indéterminée ne reposait que sur la rédaction de l’article L. 1243-1 du code du tra-
vail, qui ne permettait pas la rupture du contrat de travail en cas d’inaptitude non pro-
fessionnelle, c’est-a-dire sur le statut légal du contrat & durée déterminée. Or, la loi
ne peut justifier par elle-méme une différence de traitement qu’elle institue alors que
le droit communautaire lui demande de mettre en ceuvre ’égalité de traitement. Des
lors, la chambre sociale a retenu que, la différence de traitement critiquée reposant sur
une norme générale et non sur des éléments précis et concrets, sa jurisprudence devait
étre modifiée afin d’assurer ’application du principe d’égalité de traitement prévu par
la directive et repris par 'article L. 1242-15 du code du travail. Si le défaut de confor-
mité au droit de ’'Union a été corrigé par le législateur avec la loi n° 2011-525 du
17 mai 2011 précitée, arrét du 14 septembre 2016, ici commenté, définit, conformé-
ment 2 la jurisprudence de la Cour de justice de 'Union européenne (CJUE), la notion
de cause objective d’une justification a une différence de traitement entre travailleurs
a durée déterminée et travailleurs & durée indéterminée.

Contrat de travail, exécution — Maladie — Accident du travail ou maladie pro-
fessionnelle — Inaptitude au travail — Obligation de reclassement — Obligation
de I'employeur — Mise en ceuvre — Caractére sérieux — Appréciation souveraine
Soc., 23 novembre 2016, pourvoi n° 14-26.398, publié au Bulletin (arrét n° 1)
Soc., 23 novembre 2016, pourvoi n° 15-18.092, publié au Bulletin (arrét n° 2)

Peut tenir compte de la position prise par le salarié déclaré inapte par le médecin du
travail, 'employeur auquel il appartient de justifier qu’il n'a pu, au besoin par la mise en
ceuvre de mesures telles que mutations, transformations de postes de travail ou amé-
nagement du temps de travail, le reclasser dans un emploi approprié a ses capacités
au terme d’une recherche sérieuse, effectuée au sein de I'entreprise et des entreprises
dont l'organisation, les activités ou le lieu d’exploitation permettent, en raison des rela-
tions qui existent entre elles, d’y effectuer la permutation de tout ou partie du personnel.

Releve du pouvoir souverain des juges du fond l'appréciation du caractere sérieux de
la recherche de reclassement (arrét n° 1, pourvoi n° 14-26.398 et arrét n° 2, pourvoi
n° 15-18.092).

La portée normative des deux arréts ici commentés est double :

En premier lieu, la chambre sociale de la Cour de cassation rompt avec sa jurispru-
dence antérieure aux termes de laquelle ’employeur ne doit pas tenir compte, pour le
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périmetre des recherches de reclassement d’un salarié déclaré inapte a son poste par
le médecin du travail, de la position exprimée par ce salarié. Jusqu’a ces arréts, le prin-
cipe était en effet que le refus par le salarié d’un poste de reclassement, refus présumé
ou exprimé, ne pouvait dispenser ’'employeur de faire des recherches, ni autoriser a
les limiter & un secteur géographique ou fonctionnel exigé ou souhaité par 'intéressé.
Dans ces conditions, une censure des arréts était systématiquement encourue, quels
que soient les refus successifs du salarié, dés lors que d’autres possibilités de reclas-
sement avaient été négligées par 'employeur en raison de sa position (Soc., 16 sep-
tembre 2009, pourvoi n° 08-42.301; Soc., 2 juillet 2014, pourvoi n° 12-29.552; Soc.,
6 mai 2015, pourvoi n° 13-27.349).

Les présentes décisions affirment désormais le principe contraire, tout en rappe-
lant que la prise en compte de la position du salarié n’est qu'une simple possibilité pour
I’employeur, pour lequel subsiste, par ailleurs, une obligation de justifier son impossi-
bilité de reclassement, au besoin par des mesures telles que mutations, transformations
de poste ou aménagements de temps de travail, tant au sein de ’entreprise, que, le cas
échéant, au sein des entreprises dont I'organisation, les activités ou le lieu d’exploita-
tion permettent d’y effectuer la permutation de tout ou partie du personnel.

Siles affaires en cause se présentent dans le contexte d’un groupe de sociétés a dimen-
sion internationale, le principe nouveau, affirmé de fagon générale, a vocation a s’appli-
quer quelles que soient la taille de ’entreprise et son appartenance ou non i un groupe.

En second lieu, la chambre sociale de la Cour de cassation affirme trés clairement
que Pappréciation du caractére sérieux de la recherche de reclassement reléve du pou-
voir souverain des juges du fond. La régle est conforme a une jurisprudence constante,
mais, combinée avec le principe ci-dessus, la portée en est quelque peu modifiée. Il s’agit,
des lors, pour les juges du fond, d’évaluer les efforts de reclassement de ’employeur non
seulement au regard des propositions sérieuses faites par celui-ci dans les conditions
exigées par la loi, mais aussi au regard du comportement ou de la position du salarié.

Il est ainsi relevé que la cour d’appel a constaté, dans la seconde espeéce, que la sala-
riée n’avait pas accepté des postes a Strasbourg et fait ressortir qu’elle n’avait pas eu la
volonté d’étre reclassée au niveau du groupe, et, dans la premiére espéce, que le salarié
avait refusé des postes proposés en France en raison de leur éloignement de son domi-
cile et n’avait pas eu la volonté d’€tre reclassé a I’étranger.

Au regard de ces éléments et de ses autres constatations, la cour d’appel a souverai-
nement retenu dans 'un et 'autre cas que 'employeur avait procédé a une recherche
sérieuse de reclassement.

Représentation des salariés — Délégué du personnel — Attributions — Accident
du travail ou maladie professionnelle — Inaptitude au travail — Reclassement
du salarié — Proposition d’un emploi adapté — Consultation pour avis —
Obligation de I'employeur — Etendue — Etablissement distinct — Existence —
Défaut — Portée

Soc., 7 décembre 2016, pourvoi n° 14-27.232, publié au Bulletin
L'établissement distinct permettant I'élection de délégués du personnel se caractérise
par le regroupement d’'au moins onze salariés constituant une communauté de travail
ayant des intéréts propres susceptibles de générer des réclamations communes ou
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spécifiques et travaillant sous la direction d’'un représentant du chef d’entreprise, peu
important que celui-ci n‘ait pas le pouvoir de se prononcer lui-méme sur ces réclama-
tions. Il en résulte que l'existence d’'un établissement distinct ne peut étre reconnue
que si l'effectif de I'établissement permet la mise en place de délégués du personnel.

Dés lors que la mise en place de tels délégués est obligatoire dans I'entreprise en appli-
cation de l'article L. 2312-2 du code du travail, le salarié qui exerce sur un site ne pou-
vant constituer un établissement distinct pour la mise en place de délégués du personnel
ne peut étre privé du droit qu'il tire de I'article L. 1226-10 du code du travail a la consul-
tation des délégués du personnel en cas d’inaptitude.

Par Parrét du 7 décembre 2016 ici commenté, la chambre sociale de la Cour de
cassation réitére une jurisprudence ancienne, antérieure au transfert de compétence 2
inspecteur du travail, réalisé par 'ordonnance n° 2005-1478 de simplification du droit
dans le domaine des élections aux institutions représentatives du personnel, de la déter-
mination des établissements distincts au sein d’une entreprise, et rappelle qu’il ne peut
y avoir reconnaissance d’un établissement distinct que si chacun des établissements dis-
tincts dans Pentreprise permet existence d’une institution représentative du personnel.

La chambre sociale était saisie d’un pourvoi portant sur le droit que le salarié tire
de larticle L. 1226-10 du code du travail a la consultation des délégués du personnel
en cas d’inaptitude, dans une hypothése ou la salariée exercait son activité sur un site
comprenant moins de onze salariés alors que 'entreprise comportait elle-méme plus
de onze salariés.

La salariée faisait valoir que ’employeur ne pouvait se soustraire a obligation de
consultation des délégués du personnel prévue par I’article L. 1226-10 du code du tra-
vail au motif que Peffectif de «1’établissement>» dans lequel elle exercait était inférieur
a onze salariés, dés lors que 'entreprise, envisagée globalement, permettait la mise en
place de cette institution représentative du personnel.

Lemployeur soutenait que 'effectif a4 prendre en compte pour déterminer s’il y a
lieu a élection de délégués du personnel s’apprécie non pas dans le cadre de I'entreprise,
mais dans le cadre de I’établissement, en se fondant sur la lettre de I’article L. 2312-1
du code du travail.

Mais la question d’origine était de savoir si le site en cause pouvait étre qualifié
d’établissement au sens des délégués du personnel. Or, il résulte d’une jurisprudence
ancienne qu’un établissement au sens des délégués du personnel ne peut exister que s’il
existe au moins onze salariés (Soc., 29 janvier 2003, pourvoi n° 01-60.628, Buil. 2003,

V, n° 30; Soc., 13 juillet 2004, pourvoi n° 03-60.173, Buil. 2004, V, n° 214).

Par conséquent, dans une entreprise de plus de onze salariés comme en ’espéce, il
ne peuty avoir deux établissements distincts avec des délégués du personnel et un troi-
siéme établissement de moins de onze salariés sans délégués du personnel.

Nécessairement, il ne s’agit pas de rattacher ces salariés 4 un autre établissement, il
s’agit de considérer qu’il n’existe pas un établissement au sens des délégués du person-
nel mais seulement un site puisqu’il ne peut pas y avoir reconnaissance d’un établisse-
ment distinct de moins de onze salariés (sur la question des comités d’établissement,
voir aussi Soc., 4 mars 2009, pourvoi n° 07-20.627). En décider autrement serait priver
une partie des salariés d’une entreprise de leur droit constitutionnel a la participation
qui découle de I’alinéa 8 du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946.
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La Cour de cassation avait par ailleurs précédemment jugé, s’agissant de délégués
du personnel :

— que la solution aboutissant a laisser sans représentation de nombreux salariés travaillant
dans les succursales d’une entreprise «ne pouvait [...] étre considérée comme répondant
a la finalité de I'institution et qu’il appartenait, en conséquence, au juge du fond, compte
tenu des critéres permettant en la matiére de déterminer P'existence d’établissements
distincts, soit de regrouper entre elles les succursales n’occupant pas, prises isolément,
effectif minimum requis de onze salariés, soit de les rattacher a 'une des succursales
employant plus de dix personnes, afin d’assurer la meilleure représentation possible
de 'ensemble du personnel de I'entreprise et de ne pas priver les salariés des succur-
sales de faible importance de la possibilité d’avoir leurs intéréts défendus par des délé-
gués du personnel » (Soc., 21 juillet 1986, pourvoi n° 85-60.694, Bull. 1986, V, n° 410),

— «que lorsqu’un centre d’activité d’une entreprise n’atteint pas, pris isolément, ’effec-
tif minimum exigé pour ’élection de délégués du personnel, il y a lieu de le rattacher a
un centre plus important en nombre de salariés afin de ne pas priver le personnel de la
possibilité d’avoir ses intéréts défendus par un délégué» (Soc., 28 tévrier 1989, pour-

voi n° 88-60.478, Buil. 1989, V, n° 147).

Elle avait également jugé, s’agissant des délégués syndicaux, « que le découpage en
érablissements distincts ne peut avoir pour effet de laisser subsister au sein de Pentre-
prise un centre d’activité de moins de cinquante salariés privés de représentation syn-
dicale; que ce centre d’activité, qui n’est pas un établissement distinct au sens du droit
des délégués syndicaux, est rattaché i un établissement déja reconnu, a moins qu’il ne
constitue, par regroupement avec d’autres centres le cas échéant, un établissement dis-
tinct en application d’un accord collectif ou par décision du juge, si celui-ci constate
que cet ensemble remplit les conditions de I’établissement distinct » (Soc., 30 mai 2001,
pourvoi n® 00-60.006, Bull. 2001, V, n° 193).

Par ailleurs, selon la régle fixée par la jurisprudence, dans le cas ot 'entreprise com-
porte des établissements distincts, ce sont les délégués du personnel de I’établissement
dans lequel le salarié exerce qui doivent étre consultés sur les possibilités de reclassement
de celui-ci s’il est déclaré inapte suite 2 un accident du travail (Soc., 13 novembre 2008,

pourvoi n° 07-41.512, Bull. 2008, V, n° 222).

La chambre sociale de la Cour de cassation rappelle dés lors, dans Iarrét ici com-
menté, que I’établissement distinct permettant I’élection de délégués du personnel se
caractérise par le regroupement d’au moins onze salariés constituant une communauté
de travail ayant des intéréts propres susceptibles de générer des réclamations com-
munes ou spécifiques et travaillant sous la direction d’un représentant du chef d’en-
treprise, peu important que celui-ci n’ait pas le pouvoir de se prononcer lui-méme sur
ces réclamations.

La chambre sociale en déduit I’existence d’une violation des articles L. 1226-10,
L. 1226-15 et L. 2312-2 du code du travail dés lors qu’il résultait des constatations de
la cour d’appel que le site sur lequel exercait la salariée ne pouvait constituer un éta-
blissement distinct pour la mise en place de délégués du personnel et que les salariés
exercant sur ce site devaient nécessairement étre rattachés 2 un établissement au sens
des délégués du personnel, ce dont il résultait qu’ils ne pouvaient étre privés du droit
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qu’ils tirent de 'article L. 1226-10 du code du travail 4 la consultation des délégués du
personnel en cas d’inaptitude.

b. Obligation de sécurité

Contrat de travail, exécution — Employeur — Obligations — Sécurité des sala-
riés — Obligation de résultat — Domaine d’application — Prévention des agis-
sements de harcelement moral — Etendue — Détermination — Portée

Soc., 1¢ juin 2016, pourvoi n° 14-19.702, publié au Bulletin

Ne méconnait pas I'obligation légale lui imposant de prendre les mesures nécessaires
pour assurer la sécurité et protéger la santé physique et mentale des travailleurs, notam-
ment en matiere de harcélement moral, I'employeur qui justifie avoir pris toutes les
mesures de prévention prévues par les articles L. 4121-1 et L. 4121-2 du code du tra-
vail et qui, informé de I'existence de faits susceptibles de constituer un harcélement
moral, a pris les mesures immeédiates propres a le faire cesser.

Viole les articles L. 1152-1, L. 4121-1 et L. 4121-2 du code du travail, la cour d’ap-
pel qui rejette la demande d’un salarié en harcélement moral sans qu’il résulte de ses
constatations que I'employeur avait pris toutes les mesures de prévention visées aux
deux derniers articles précités, notamment par la mise en ceuvre d'actions d’informa-
tion et de prévention propres a en prévenir la survenance.

Par un arrét du 21 juin 2006 (Soc., 21 juin 2006, pourvoi n° 05-43.914, Bu/l. 2006,
V, n° 223), la chambre sociale de la Cour de cassation a rappelé que I’employeur est
tenu envers ses salariés d’une obligation de sécurité de résultat en matiére de protec-
tion de la santé et de la sécurité des travailleurs dans I’entreprise, notamment en matiére
de harcélement moral, ajoutant que I'absence de faute de sa part ne peut ’exonérer de
sa responsabilité.

Dans le prolongement de la regle ainsi énoncée, la Cour de cassation en avait tiré
toutes les conséquences dans un arrét du 3 février 2010 (Soc., 3 février 2010, pourvoi
n° 08-44.019, Buil. 2010, V, n° 30) en posant que «’employeur, tenu d’une obligation
de sécurité de résultat en matiere de protection de la santé et de la sécurité des tra-
vailleurs, manque a cette obligation lorsqu’un salarié est victime sur le lieu de travail
d’agissements de harcélement moral ou sexuel exercés par 'un ou l'autre de ses salariés,
quand bien méme il aurait pris des mesures en vue de faire cesser ces agissements ».

Cependant, la chambre sociale a récemment amorcé une évolution dans I"appli-
cation qu’elle fait de ’obligation de sécurité de résultat a laquelle est tenue 'em-
ployeur, en décidant que ne méconnait pas 'obligation 1égale lui imposant de prendre
les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la santé physique et men-
tale des travailleurs ’employeur qui justifie avoir pris toutes les mesures prévues par
les articles L. 4121-1 et L. 4121-2 du code du travail (Soc., 25 novembre 2015, pour-
voi n° 14-24.444, publié au Bulletin).

La question était donc posée par la doctrine, mais également par la Cour elle-méme
(commentaire de arrét du 25 novembre 2015 précité, BICC n° 840, 15 avril 2016, arrét
n° 504, p. 11 et Rapport annuel 2015, p. 165) de déterminer la portée de I’évolution
ainsi amorcée et notamment de savoir si elle affecterait le harcélement moral en tant
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que manquement de employeur a 'obligation de sécurité de résultat et, dans Paffir-
mative, dans quelles conditions.

C’est a cette question que répond l’arrét ici commenté. La situation était assez
proche de celle jugée par I'arrét précédemment évoqué du 3 février 2010 en ce sens
qu’un salarié victime d’un harceélement moral auquel ’employeur avait mis fin, selon les
constatations de la cour d’appel, avait saisi la juridiction prud’homale d’une demande
en résiliation judiciaire aux torts de ’employeur. Au regard de 'application stricte de la
notion d’obligation de sécurité de résultat faite dans I’arrét de 2010, 'employeur avait
certainement manqué a son obligation, quand bien méme il avait pris des mesures en
vue de faire cesser les agissements de harcélement moral. Mais qu’en était-il au regard
de I’évolution intervenue avec 'arrét du 25 novembre 2015 ?

Reprenant une formule proche de ce dernier arrét, la Cour de cassation énonce
dans P’arrét du 1°" juin 2016 que «ne méconnait pas I’obligation 1égale lui imposant de
prendre les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la santé physique et
mentale des travailleurs, notamment en matiére de harcélement moral, 'employeur qui
justifie avoir pris toutes les mesures de prévention prévues par les articles L. 4121-1 et
L.4121-2 du code du travail et qui, informé de I'existence de faits susceptibles de consti-
tuer un harcélement moral, a pris les mesures immédiates propres a le faire cesser».

En d’autres termes, la solution adoptée le 25 novembre 2015 marquant une évolu-
tion jurisprudentielle dans I’application de ’obligation de sécurité de résultat est éten-
due 2 la situation de harcélement moral en ce sens que ’employeur peut désormais
s’exonérer de sa responsabilité en matiére de harcélement moral quand un tel harcele-
ment s’est produit dans entreprise, mais pas a n’importe quelles conditions. En par-
ticulier, la seule circonstance qu’il a pris toutes les mesures immédiates propres a faire
cesser le harcélement moral et qu’il I'a fait cesser effectivement, circonstance néces-
saire, n’est pas suffisante. Il importe également qu’il ait pris toutes les mesures de pré-
vention visées aux articles L. 4121-1 et L. 4121-2 du code du travail et notamment qu’il
ait (préalablement) mis en ceuvre des actions d’information et de formation «propres
a prévenir la survenance de faits de harcélement moral ».

C’est d’ailleurs la raison pour laquelle, dans ’espéce, la décision de la cour d’appel
qui avait rejeté la demande du salarié au motif que employeur avait introduit dans
son reglement intérieur une procédure d’alerte en matiére de harcélement moral qu’il
avait mise en ceuvre pour y mettre fin est censurée. Il ne résultait pas de ces seules
constatations que ’employeur avait pris toutes les mesures de prévention visées aux
articles L. 4121-1 et L. 4121-2 du code du travail.

c. Préjudice d’anxiété

Aucun arrét publié au Rapport en 2016

d. Maternité

Aucun arrét publié au Rapport en 2016
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e. Maladie ou accident non professionnel

Contrat de travail, exécution — Maladie du salarié — Maladie ou accident non
professionnel — Arrét de travail - Rémunération — Allocations complémentaires
conventionnellement prévues — Calcul — Modalités — Détermination — Portée
Avis de la Cour de cassation, 4 janvier 2016, n° 15-70.004, publié au
Bulletin, rapport de M. Silhol et avis de M. Beau et Mme Courcol-Bouchard
Pour la détermination de la rémunération maintenue au salarié malade en application
de dispositions garantissant le maintien de salaire, les indemnités journaliéres versées
par la sécurité sociale sont retenues pour leur montant brut avant précompte des contri-
butions sociales et impositions de toute nature que la loi met a la charge du salarié.

Voir le commentaire p. 125

4, Egalité de traitement, discrimination, harcélement
a. Egalité de traitement

Statut collectif du travail — Conventions et accords collectifs — Dispositions
générales — Contenu — Principe d’égalité de traitement — Atteinte au prin-
cipe — Défaut — Cas — Stipulations conventionnelles introduisant une diffé-
rence de traitement — Traitement fondé sur I'exercice de fonctions distinctes
au sein d’une méme catégorie professionnelle — Eléments objectifs justifiant
la différence de traitement — Présomption

Soc., 8 juin 2016, pourvoi n° 15-11.324, publié au Bulletin

Soc., 23 novembre 2016, pourvoi n° 15-11.324 (arrét interprétatif)

Les différences de traitement entre catégories professionnelles ou entre des salariés exer-
cant, au sein d’'une méme catégorie professionnelle, des fonctions distinctes, opérées
par voie de convention ou d'accord collectifs, négociés et signés par les organisations
syndicales représentatives, investies de la défense des droits et intéréts des salariés et
a I'habilitation desquelles ces derniers participent directement par leur vote, sont pré-
sumées justifiées de sorte qu’il appartient a celui qui les conteste de démontrer qu’elles
sont étrangeres a toute considération de nature professionnelle.

Voir le commentaire p. 187

Travail réglementation, rémunération — Salaire — Egalité des salaires — Atteinte
au principe — Défaut — Conditions — EIéments objectifs justifiant la différence
de traitement — Caractérisation — Cas — Disparité du coiit de la vie entre des
établissements différents — Portée

Soc., 14 septembre 2016, pourvoi n° 15-11.386, publié au Bulletin

Une différence de traitement établie par engagement unilatéral ne peut étre pratiquée
entre des salariés relevant d’établissements différents et exercant un travail égal ou de
valeur égale, que si elle repose sur des raisons objectives, dont le juge doit controler la
réalité et la pertinence.
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Une cour d’appel, ayant constaté que la disparité du codt de la vie invoquée par I'em-
ployeur pour justifier la différence de traitement qu’il avait mise en place entre les sala-
riés d’un établissement situé en fle-de-France et ceux d’un établissement de Douai
était établie, en a exactement déduit que cette différence de traitement reposait sur
une cause objective et pertinente.

Par cet arrét, la chambre sociale de la Cour de cassation précise sa jurisprudence
en matiére de justification de I’atteinte portée au principe d’égalité des salaires par une
décision unilatérale de I’employeur.

Dans un arrét du 29 octobre 1996 (Soc., 29 octobre 1996, pourvoi n° 92-43.680,
Bull. 1996, V, n° 359), la chambre sociale de la Cour de cassation a jugé que «la regle
de I’égalité de rémunération entre les hommes et les femmes est une application de
la régle plus générale “a travail égal, salaire égal” énoncée par les articles L. 133-5,
40 et L. 136-2, 8° du code du travail » et «qu’il s’en déduit que "employeur est tenu
d’assurer ’égalité de rémunération entre tous les salariés de I'un ou I'autre sexe, pour
autant que les salariés en cause sont placés dans une situation identique ». La chambre
sociale a précisé par arrét du 24 septembre 2008 (Soc., 24 septembre 2008, pourvoi
n° 06-45.579, Buil. 2008, V, n° 175) que I’application de la régle «a travail égal, salaire
égal» est subordonnée a "appartenance des salariés concernés @ une méme entreprise.

A lintérieur du périmetre de comparaison ainsi constitué par entreprise, il appar-
tient au salarié qui se prétend désavantagé par rapport 2 d’autres salariés placés dans
la méme situation que lui de soumettre au juge les éléments susceptibles de caractéri-
ser une inégalité de rémunération, 'employeur devant alors, pour échapper a la sanc-
tion de Iatteinte portée au principe d’égalité, rapporter la preuve d’éléments objectifs
justifiant cette différence de traitement (Soc., 25 mai 2005, pourvoi n° 04-40.169,
Bull. 2005, V, n° 178).

Le 21 janvier 2009 (Soc., 21 janvier 2009, pourvoi n° 07-43.452, Bull. 2009, V,
n° 15), la chambre sociale de la Cour de cassation a jugé que ’appartenance de salariés
3 des établissements différents ne pouvait, a elle seule, justifier une différence de trai-
tement entre eux, lorsque I'inégalité résulte d’une décision unilatérale de I'employeur.
La méme solution a été adoptée le 28 octobre 2009 (Soc., 28 octobre 2009, pourvoi
n° 08-40.466, Bull. 2009, V, n° 239) dans le cadre d’une inégalité dénoncée résultant
d’un accord d’entreprise. Pour la chambre sociale, «il ne peut y avoir de différences de
traitement entre salariés d’établissements différents d'une méme entreprise exergant
un travail égal ou de valeur égale, que si elles reposent sur des raisons objectives dont
le juge doit controler concrétement la réalité et la pertinence ».

Au cas d’espéce, un syndicat, agissant dans le cadre de la défense de I'intérét col-
lectif de la profession, a entendu faire cesser une inégalité de rémunération en obte-
nant I'application, dans un établissement de province, des barémes de rémunération
plus avantageux mis en place par 'employeur dans les établissements d’Ile-de-France
de 'entreprise. Les juges du fond, devant lesquels il n’était pas discuté que les salariés
se trouvaient placés dans une situation identique, ont rejeté la demande du syndicat en
reconnaissant le caractére réel et pertinent de la justification avancée par ’employeur,
a savoir la disparité du cofit de la vie entre la région parisienne et la province.

Le pourvoi du syndicat soutenait qu’une telle justification, qui ne tient ni a 'activité,
ni aux conditions de travail, ne saurait étre qualifiée de pertinente. ’auteur du pourvoi
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invoquait I'arrét du 21 janvier 2009 précité qui pouvait en effet étre compris comme
ayant exclu toutes justifications non fondées sur une caractéristique propre a I’établis-
sement lui-méme, solution qui semblait avoir été reprise dans un arrét du 28 mai 2014
(Soc., 28 mai 2014, pourvoi n° 12-27.811).

La critique est écartée par une formule qui léve les incertitudes et qui marque le
controle opéré par la Cour de cassation. Il résulte ainsi de I’arrét du 14 septembre 2016,
ici commenté, que constitue une justification pertinente d’une inégalité en matiére de
rémunération par décision unilatérale de 'employeur la disparité avérée du cotit de la
vie entre les secteurs géographiques d’implantation d’établissements différents.

Statut collectif du travail — Conventions et accords collectifs — Dispositions
générales — Contenu — Principe d’égalité de traitement — Atteinte au principe
— Défaut — Cas — Stipulations conventionnelles introduisant une différence de
traitement — Traitement fondé sur I'appartenance a des établissements dis-
tincts au sein de la méme entreprise — Eléments objectifs justifiant la diffé-
rence de traitement — Présomption

Soc., 3 novembre 2016, pourvoi n° 15-18.444, publié au Bulletin

Les différences de traitement entre des salariés appartenant a la méme entreprise mais
a des établissements distincts, opérées par voie d’accords d’établissement négociés et
signés par les organisations syndicales représentatives au sein de ces établissements,
investies de la défense des droits et intéréts des salariés de I'établissement et a I'habi-
litation desquelles ces derniers participent directement par leur vote, sont présumeées
Justifiées de sorte qu'il appartient a celui qui les conteste de démontrer qu'elles sont
étrangeres a toute considération de nature professionnelle.

Voir le commentaire p. 190

b. Discrimination

Aucun arrét publié au Rapport en 2016
c. Harcélement

Contrat de travail, exécution — Harcélement — Harcélement moral — Existence
— Faits établis par le salarié la faisant présumer — Appréciation — Office du
juge — Portée

Soc., 8 juin 2016, pourvoi n° 14-13.418, publié au Bulletin

Il résulte des dispositions des articles L. 1152-1 et L. 1154-1 du code du travail que, pour
se prononcer sur l'existence d’un harcélement moral, il appartient au juge d’examiner
I'ensemble des éléments invoqués par le salarié, en prenant en compte les documents
médicaux éventuellement produits, et d’apprécier si les faits matériellement établis,
pris dans leur ensemble, permettent de présumer I'existence d’un harcelement moral
au sens de larticle L. 1152-1 du code du travail. Dans l'affirmative, il revient au juge
d'apprécier si 'employeur prouve que les agissements invoqués ne sont pas constitu-
tifs d’un tel harcelement et que ses décisions sont justifiées par des éléments objectifs
étrangers a tout harcélement.
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Sous réserve d’exercer son office dans les conditions qui précédent, le juge apprécie
souverainement si le salarié établit des faits qui permettent de présumer l'existence
d’'un harcélement et si I'employeur prouve que les agissements invoqués sont étran-
gers a tout harcelement.

Jusqu’en 2008, la Cour de cassation n’exercait pas de contréle sur la qualification
juridique de harcélement moral donnée par Iarticle L. 1152-1 du code du travail, non
plus que sur la bonne application du mécanisme probatoire prévu par l'article L. 1154-1
du méme code.

A partir de 2008, la Cour de cassation a décidé d’exercer un contrdle sur la qua-
lification juridique de harcélement moral et, notamment, sur 'application du méca-
nisme probatoire, essentiel pour cette qualification (Soc., 24 septembre 2008, pourvoi
n° 06-43.504, pourvoi n° 06-45.579, pourvoi n° 06-45.794, Bull. 2008, V,n° 175 [3 arréts]).

Ainsi a-t-il été jugé, en ce qui concerne la définition du harcélement moral :

— «qu’il résulte [de Iarticle L. 1152-1 du code du travail] que le harcélement moral
est constitué, indépendamment de I'intention de son auteur, dés lors que sont carac-
térisés des agissements répétés ayant pour effet une dégradation des conditions de
travail susceptibles de porter atteinte aux droits et a la dignité du salarié, d’altérer sa
santé ou de compromettre son avenir professionnel» (Soc., 10 novembre 2009, pour-
voi n° 08-41.497, Buil. 2009, V, n° 248), ce qui signifie que le harcélement moral est
caractérisé par la constatation de ses conséquences telles que 1également définies, peu
important 'intention (malveillante ou non) de son auteur;

— «que peuvent caractériser un harcélement moral les méthodes de gestion mises en
ceuvre par un supérieur hiérarchique deés lors qu’elles se manifestent pour un salarié
déterminé par des agissements répétés ayant pour objet ou pour effet d’entrainer une
dégradation des conditions de travail susceptibles de porter atteinte a ses droits et a sa
dignité, d’altérer sa santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir pro-
fessionnel» (Soc., 10 novembre 2009, pourvoi n° 07-45.321, Buil. 2009, V, n° 247), ce
qui implique que le harcélement moral peut procéder d’une organisation du travail,
pour autant toutefois qu’il réponde aux conditions posées par la loi a '’égard d’un sala-
rié déterminé;

— «qu’il résulte [de I'article L. 1152-1 du code du travail] que les faits constitutifs de
harcélement moral peuvent se dérouler sur une bréve période» (Soc., 26 mai 2010,

pourvoi n® 08-43.152, Bull. 2010, V, n° 111);

— «que employeur [devant] répondre des agissements des personnes qui exercent, de
fait ou de droit, une autorité sur les salariés, [il importe peu que 'auteur des faits de
harcélement moral soit un tiers dés lors qu’il était] chargé par 'employeur de mettre
en place de nouveaux outils de gestion, devait former la responsable du restaurant
et son équipe et pouvait deés lors exercer une autorité de fait sur les salariés » (Soc.,
1er mars 2011, pourvoi n° 09-69.616, Bull. 2011, V, n° 53).

S’agissant de la bonne application du mécanisme probatoire de Particle L. 1154-1
du code du travail, aprés avoir rappelé qu’au regard de ce texte, «le salarié n’est tenu
que d’apporter [au juge] des éléments qui permettent de présumer I'existence d’un har-
célement moral » (Soc., 30 avril 2009, pourvoi n° 07-43.219, Bull. 2009, V, n° 120), la
Cour de cassation a retenu successivement :
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— «qu’en application [des articles L. 1152-1 et L. 1154-1 du code du travail], lorsque
le salarié établit la matérialité de faits précis et concordants constituant selon lui un
harcelement, il appartient au juge d’apprécier si ces éléments, pris dans leur ensemble,
permettent de présumer U'existence d’un harcélement moral et [que], dans affirmative,
il incombe & "employeur de prouver que ces agissements ne sont pas constitutifs d’un
tel harcelement et que sa décision est justifiée par des éléments objectifs étrangers a
tout harcelement» (Soc., 25 janvier 2011, pourvoi n° 09-42.766, Buil. 2011, V, n° 30);

— «qu'il [appartient au juge] de dire si, pris dans leur ensemble, les éléments maté-
riellement établis, dont les certificats médicaux, laissaient présumer ’existence d’un
harcelement moral » (Soc., 6 juin 2012, pourvoi n° 10-27.766, Bull. 2012, V, n° 170);

— «que le juge doit se prononcer sur ’ensemble des éléments invoqués par le salarié
afin de dire s’ils laissent présumer Pexistence d’un harcélement moral et, dans Paffir-
mative, apprécier les éléments de preuve fournis par 'employeur pour démontrer que
les mesures en cause sont étrangeres a tout harcélement» (Soc., 19 décembre 2012,
pourvoi n° 11-21.008).

C’est au regard de ces solutions désormais acquises que doit se comprendre I’arrét
ici commenté qui, sans remettre en cause le controle exercé par la Cour de cassation
sur la bonne application par les juges du fond du mécanisme probatoire, essentiel a la
qualification du harcélement moral, n’étend pas pour autant ce contrdle a ’apprécia-
tion des éléments de fait et de preuve que la Cour de cassation réserve traditionnelle-
ment au pouvoir souverain des juges du fond.

Rappelant d’abord les dispositions légales régissant la définition juridique du har-
celement moral (article L. 1152-1 du code du travail) et le mécanisme probatoire
(article L. 1154-1 du code du travail), la Cour de cassation reprend ensuite les solutions
qu’elle a précédemment adoptées et qui viennent d’étre énoncées en ce qui concerne
Poffice s’imposant au juge du fond, en vertu de ce mécanisme probatoire, pour la déter-
mination de son appréciation sur la qualification juridique de harcélement moral, avant
de conclure que, sous réserve d’exercer son office dans les conditions ainsi décrites, le
juge du fond apprécie souverainement, d’une part, si le salarié établit des faits qui per-
mettent de présumer I'existence d’un harcélement, d’autre part, si employeur prouve
que les agissements invoqués sont étrangers a tout harcélement.

Meéme si I'arrét commenté ne concerne pas a proprement parler la définition pro-
prement dite du harcélement moral, il va de soi que les régles dégagées par la Cour de
cassation relativement a cette définition et qui ont été rappelées plus haut sont main-
tenues et s’'imposent toujours au juge du fond.

Mais, par cet arrét rendu en formation pléniére de la chambre sociale, la Cour de
cassation retient désormais une voie médiane en matiére de contréle : ce controle, qui
a permis depuis 2008 de mieux encadrer la démarche a suivre par le juge, n’est pas tota-
lement abandonné aux juges du fond, mais il devient limité et recentré sur la vérifica-
tion du respect par le juge du fond des régles s’imposant a lui pour la détermination
de son appréciation souveraine des éléments de fait et de preuve.

On ajoutera que I'arrét ici commenté constitue une nouvelle illustration d’une
motivation enrichie a laquelle se livre la Cour de cassation depuis quelque temps dans
certaines de ses décisions, puisque, au lieu du paragraphe unique formulant la regle
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énoncée, I'arrét explicite la régle en trois paragraphes constituant une argumentation
(pour un autre exemple, voir Soc., 3 mai 2016, pourvoi n° 15-11.046, publié au Bulletin).

Presse — Diffamation — Exclusion — Cas — Dénonciation par le salarié d’agis-
sements présumés de harcélement moral
1 Civ., 28 septembre 2016, pourvoi n° 15-21.823, publié au Bulletin

La dénonciation par un salarié, aupres de son employeur et des organes chargés de
veiller a I'application des dispositions du code du travail, des agissements répétés de
harcelement moral dont il estime étre victime, ne peut étre poursuivie pour diffamation.
Toutefois, lorsqu’il est établi, par la partie poursuivante, que le salarié avait connais-
sance, au moment de cette dénonciation, de la fausseté des faits allégués, la mauvaise
foi de celui-ci est caractérisée et la qualification de dénonciation calomnieuse peut, par
suite, étre retenue.

Voir le commentaire p. 159

5. Accords collectifs et conflits collectifs de travail
a. Accords et conventions collectifs

Statut collectif du travail — Conventions et accords collectifs — Dispositions
générales — Contenu — Principe d’égalité de traitement — Atteinte au prin-
cipe — Défaut — Cas — Stipulations conventionnelles introduisant une diffé-
rence de traitement — Traitement fondé sur I’exercice de fonctions distinctes
au sein d’'une méme catégorie professionnelle — EIéments objectifs justifiant
la différence de traitement — Présomption

Soc., 8 juin 2016, pourvoi n° 15-11.324, publié au Bulletin

Soc., 23 novembre 2016, pourvoi n° 15-11.324 (arrét interprétatif)

Les différences de traitement entre catégories professionnelles ou entre des salariés exer-
cant, au sein d’'une méme catégorie professionnelle, des fonctions distinctes, opérées
par voie de convention ou d’accord collectifs, négociés et signés par les organisations
syndicales représentatives, investies de la défense des droits et intéréts des salariés et
a I'habilitation desquelles ces derniers participent directement par leur vote, sont pré-
sumeées justifiées de sorte qu’il appartient a celui qui les conteste de démontrer qu’elles
sont étrangéres a toute considération de nature professionnelle.

Par trois arréts du 27 janvier 2015 (Soc., 27 janvier 2015, pourvoi n° 13-14.773,
Bull. 2015, V, n° 8; Soc., 27 janvier 2015, pourvoi n° 13-22.179, Bull. 2015, V, n° 9;
Soc., 27 janvier 2015, pourvoi n° 13-25.437, Bull. 2015, V, n° 10), la chambre sociale
de la Cour de cassation, rompant avec sa jurisprudence antérieure (Soc., 8 juin 2011,
pourvoi n° 10-11.933, Bu/l. 2011, V, n° 143 et Soc., 8 juin 2011, pourvoi n° 10-14.725,
Bull. 2011, V,n° 155), a jugé que les différences de traitement entre catégories profes-
sionnelles opérées par voie de conventions ou d’accords collectifs, négociés et signés
par des organisations syndicales représentatives, investies de la défense des droits et
intéréts des salariés et a ’habilitation desquelles ces derniers participent directement
par leur vote, sont présumées justifiées de sorte qu’il appartient a celui qui les conteste
de démontrer qu’elles sont étrangeéres a toute considération de nature professionnelle.
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Il a ainsi été créé une présomption de justification des différences de traitement
entre catégories professionnelles distinctes résultant d’accords collectifs, et c’est désor-
mais au salarié qui entend renverser cette présomption d’établir que ces différences
sont étrangeres a toute considération de nature professionnelle.

Le fondement de cette présomption est que les négociateurs sociaux agissent par
délégation de la loi et qu’ils doivent, en conséquence, disposer, dans la mise en ceuvre
du principe d’égalité de traitement, d'une marge d’appréciation comparable a celle que
le Conseil constitutionnel reconnait au législateur dans le contrdle qu’il exerce sur le
respect par celui-ci du principe constitutionnel d’égalité.

Par la décision ici commentée, la chambre sociale de la Cour de cassation ne limite
plus le champ d’application de cette présomption de justification aux seules différences
de traitement entre catégories professionnelles, mais ’étend aux différences de traite-
ment opérées par voie d’accord collectif entre des salariés exercant, au sein d'une méme
catégorie professionnelle, des fonctions distinctes.

Le fait que les différences de traitement entre catégories professionnelles ou entre
des fonctions distinctes au sein d’une méme catégorie professionnelle procédent toutes
d’une méme source, a savoir un accord collectif négocié par les partenaires sociaux repré-
sentatifs, commandait une identité de régime et donc ’extension du champ d’applica-
tion de la présomption de justification i laquelle procéde la chambre sociale.

Statut collectif du travail — Conventions et accords collectifs — Accords parti-
culiers — Accord national interprofessionnel du 10 février 1969 — Commission
paritaire de I'emploi — Saisine — Obligation de I'’employeur — Défaut — Cas —
Absence d’accord collectif particulier le prévoyant

Soc., 11 juillet 2016, pourvoi n° 15-12.752, publié au Bulletin

La cour d’appel qui releve que l'article 3 de I'accord du 30 avril 2003 relatif a la mise
en place d’une commission paritaire de I'emploi et de la formation professionnelle appli-
cable a I'ensemble des entreprises comprises dans le champ d’application de la conven-
tion collective nationale des entreprises de prévention et de sécurité du 15 février 1985,
bien que se référant a I'accord national interprofessionnel du 10 février 1969 sur la
sécurité de I'emploi, n‘attribuait pas de missions a cette commission en matiere de
reclassement externe, en déduit exactement qu'aucune obligation de saisine préalable
de la commission paritaire de I'emploi destinée a favoriser un reclassement a I'exté-
rieur de I'entreprise, avant tout licenciement pour motif économique de plus de dix
salariés, n'était applicable.

Par cet arrét, la chambre sociale de la Cour de cassation met fin aux hésitations et
aux interrogations que sa jurisprudence avait pu susciter en ce qui concerne une éven-
tuelle application autonome de ’accord national interprofessionnel du 10 février 1969
sur la sécurité de "emploi, qui avait prévu «l'institution de Commissions paritaires de
I’emploi par branches professionnelles» (préambule), ayant notamment pour mission
«d’examiner les conditions de mise en ceuvre des moyens de reclassement et de réa-
daptation et de participer, si nécessaire, a cette mise en ceuvre» (article 5) ainsi que
«d’élaborer un plan comportant des propositions de reclassement ou de formation en
vue d’un reclassement & terme» en cas de licenciements collectifs pour motif écono-
mique (article 15).
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Dans certaines branches ot de telles commissions ont été mises en place, la conven-
tion collective applicable ou un accord collectif met effectivement en ceuvre I’accord
national interprofessionnel du 10 février 1969 précité. Ainsi en est-il de Iarticle 28,
alinéa 6, de I’accord national sur les problémes généraux de ’emploi du 12 juin 1987
dans la métallurgie : «si toutefois [’entreprise conduite a réduire ou cesser son acti-
vité] est amenée a envisager un licenciement collectif d’ordre économique, elle doit :
[...] rechercher les possibilités de reclassement a extérieur de Pentreprise en parti-
culier dans le cadre des industries des métaux, en faisant appel a la commission ter-
ritoriale de 'emploi». La chambre sociale en a déduit que ’absence de saisine, par
I’employeur, lors d’un licenciement économique collectif, de ces «commissions terri-
toriales de ’emploi » rend les licenciements sans cause réelle et sérieuse, dés lors qu’il
s’agit d’une extension conventionnelle de I'obligation légale de reclassement (Soc.,
28 mai 2008, pourvoi n° 06-46.009, Bull. 2008, V, n° 116; Soc., 10 février 2009, pour-
voi n° 08-40.057; Soc., 5 juin 2012, pourvoi n° 11-21.873; Soc., 16 mai 2013, pourvoi
n° 12-10.065; Soc., 26 septembre 2012, pourvoi n° 10-24.104).

Mais, dans un arrét plus récent, s’agissant de I’article 54 de la convention collective
nationale de I'industrie textile du 1¢" février 1951, qui renvoie a Particle 22 de I’accord
national interprofessionnel du 10 février 1969 précité, mais n’ajoute rien aux obliga-
tions légales de reclassement interne a I’entreprise, et indique que «les organisations
patronales locales prendront les dispositions nécessaires pour faciliter le reclassement
du personnel intéressé dans les autres entreprises >, la chambre sociale de la Cour de
cassation a jugé, sur le seul fondement des articles 5 et 15 de 'accord national inter-
professionnel du 10 février 1969, sans mention d’un autre texte, que ’obligation de
saisir les commissions territoriales de I’emploi existait (Soc., 30 septembre 2013, pour-
voi n° 12-15.941, Buil. 2013, V, n° 223). Méme si une partie de la doctrine a interprété
cette décision comme consacrant une application autonome de I’accord national inter-
professionnel du 10 février 1969 (Voir M. Morand, «Licenciements économiques et
commissions paritaires de ’emploi», Les Cabiers du DRH n° 207, 1¢* mars 2014), on
pouvait considérer que la question était alors seulement de savoir si les articles 5 et
15 de I'accord national interprofessionnel instauraient une obligation ou une simple
faculté pour les employeurs et que tout autre était la question de savoir si I’accord natio-
nal interprofessionnel précité s’appliquait de maniére autonome en ’absence de tout
renvoi par une convention collective.

Une décision postérieure relevait toutefois que la convention collective natio-
nale de la fabrication de "ameublement du 14 janvier 1986, applicable, renvoyait aux
articles 5, 14 et 15 de ’accord national interprofessionnel précité, avant d’en déduire
’existence de Pobligation de saisine de ces commissions (Soc., 8 juillet 2014, pourvoi
n° 13-14.611, Buil. 2014, V, n° 181), ce qui pouvait accréditer I'idée d’une application
autonome de ’accord national interprofessionnel du 10 février 1969.

Dans Iaffaire ayant donné lieu a I’arrét du 11 juillet 2016, la chambre sociale de la
Cour de cassation était confrontée a I’accord du 30 avril 2003 relatif a la création d’une
commission paritaire de I’emploi et de la formation professionnelle (CPNEFP), appli-
cable a ’ensemble des entreprises comprises dans le champ d’application de la conven-
tion collective nationale des entreprises de prévention et de sécurité, qui, bien que se
référant de fagon générale a ’accord national interprofessionnel du 10 février 1969
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sur la sécurité de ’emploi, n’attribuait pas de missions a cette commission en matiére
de reclassement externe.

En I’état de ces dispositions, la chambre sociale de la Cour de cassation décide
qu’aucune obligation de saisine préalable de la commission paritaire de 'emploi des-
tinée 2 favoriser un reclassement a ’extérieur de ’entreprise, avant tout licenciement
pour motif économique de plus de dix salariés, n’était applicable.

Par cette décision de principe, il est clair désormais que ’accord national inter-
professionnel du 10 février 1969 précité n’a qu’un caractére programmatique et qu’il
appartient donc aux partenaires sociaux de décider ou non de créer ces commissions
de 'emploi et de leur confier ou non une mission d’aide aux reclassements externes
en cas de licenciements économiques collectifs. S’ils ne 'ont pas fait, ’employeur
n’est pas tenu a une quelconque obligation sur le seul fondement de "accord national
interprofessionnel.

Mais, dés lors que ces commissions ont été instituées par voie d’accord collectif ou
de convention collective et que les partenaires sociaux leur ont confié expressément
cette mission, alors ’'employeur a I’obligation de les saisir avant tout licenciement éco-
nomique collectif, ce qui est le sens qu’il convient de donner a I’arrét précité du 30 sep-
tembre 2013. Le renvoi a tel ou tel article de 'accord national interprofessionnel du
10 février 1969 par 'accord collectif ou la convention collective, dans la branche pro-
fessionnelle considérée, n’est plus un critére pertinent; seule 'instauration d’une com-
mission territoriale de 'emploi ou d’une commission paritaire nationale de 'emploi
avec la mission expresse d’aider au reclassement externe détermine I’existence de ’obli-
gation de saisine pour les employeurs.

Statut collectif du travail — Conventions et accords collectifs — Dispositions
générales — Contenu — Principe d’égalité de traitement — Atteinte au principe
— Défaut — Cas — Stipulations conventionnelles introduisant une différence de
traitement — Traitement fondé sur I'appartenance a des établissements dis-
tincts au sein de la méme entreprise — Eléments objectifs justifiant la diffé-
rence de traitement — Présomption

Soc., 3 novembre 2016, pourvoi n° 15-18.444, publié au Bulletin

Les différences de traitement entre des salariés appartenant a la méme entreprise mais
a des établissements distincts, opérées par voie d’accords d’établissement négociés et
Signés par les organisations syndicales représentatives au sein de ces établissements,
investies de la défense des droits et intéréts des salariés de I'établissement et a I'habi-
litation desquelles ces derniers participent directement par leur vote, sont présumées
Justifiées de sorte qu'il appartient a celui qui les conteste de démontrer qu’elles sont
étrangeres a toute considération de nature professionnelle.

La chambre sociale de la Cour de cassation étend, par la présente décision, la pré-
somption de justification des différences de traitement 2 celles opérées par voie d’ac-
cords d’établissement.

Cette présomption de justification n’avait été jusque-la retenue que pour des diffé-
rences de traitement entre des salariés relevant de catégories professionnelles distinctes
ou appartenant 3 la méme catégorie professionnelle mais exercant des fonctions distinctes,
et opérées par voie de conventions ou d’accords collectifs autres que d’établissement
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(Soc., 27 janvier 2015, pourvoi n° 13-14.773, Bull. 2015, V, n° 8; Soc., 27 janvier 2015,
pourvoi n° 13-22.179, Bull. 2015, V,n° 9; Soc., 27 janvier 2015, pourvoi n° 13-25.437,
Bull. 2015, V, n° 10; Soc., 8 juin 2016, pourvoi n° 15-11.324, publié au Bulletin).

S’agissant des différences de traitement entre salariés d’une méme entreprise mais
appartenant 2 des établissements distincts, la chambre sociale de la Cour de cassation
jugeait initialement que celles-ci étaient licites : puisque la négociation collective au
sein d’un établissement distinct permettait d’établir, par voie d’accord collectif, des dif-
férences de traitement entre les salariés de la méme entreprise, des salariés qui n’en-
traient pas dans le champ d’application d’un accord d’établissement ne pouvaient faire
état d’une discrimination au motif qu’ils ne bénéficiaient pas des dispositions de cet
accord (Soc., 27 octobre 1999, pourvoi n° 98-40.769, Bull. 1999, V, n° 422).

En d’autres termes, les salariés d’établissements différents n’étant pas placés dans
une situation identique, il n’y avait pas lieu de faire application du principe d’égalité
de traitement.

En 2009, la chambre sociale de la Cour de cassation est revenue sur cette juris-
prudence, jugeant qu’il ne pouvait y avoir de différences de traitement entre salariés
d’établissements différents d’'une méme entreprise exercant un travail égal ou de valeur
égale, que si elles reposaient sur des raisons objectives dont le juge devait contrdler
concrétement la réalité et la pertinence (Soc., 21 janvier 2009, pourvoi n° 07-43.452,

Bull. 2009, V n° 15).

Cependant cette derniére position n’était plus envisageable dans la présente affaire,
compte tenu du revirement opéré par la chambre sociale dans ses arréts du 27 jan-
vier 2015 précités, et de ’abandon de la nécessité, pour 'employeur, d’établir ’existence
d’éléments objectifs pertinents justifiant la différence de traitement critiquée quand les
différences de traitement sont instituées par voie de conventions ou d’accords collectifs.

Lalternative était, en conséquence, la suivante : soit un retour a ce que jugeait la
chambre sociale de la Cour de cassation avant 2009, I’application du principe d’éga-
lité de traitement ne pouvant étre revendiquée par des salariés appartenant a des éta-
blissements différents puisque ceux-ci ne relévent pas du méme cercle des égaux, soit
I’extension de la présomption de justification des différences de traitement, jusque-1a
réservée a celles organisées par voie de conventions ou d’accords collectifs autres que
d’établissement, a celles résultant d’accords d’établissement.

La chambre sociale a choisi cette derniére option, jugeant que les différences de
traitement entre des salariés appartenant a la méme entreprise mais a des établisse-
ments distincts, opérées par voie d’accords d’établissement négociés et signés par les
organisations syndicales représentatives au sein de ces établissements, investies de la
défense des droits et intéréts des salariés de I’établissement et a ’habilitation desquelles
ces derniers participent directement par leur vote, sont présumées justifiées de sorte
qu’il appartient a celui qui les conteste de démontrer qu’elles sont étrangéres a toute
considération de nature professionnelle.

Une telle position s’explique par le fait que la loi n° 2008-789 du 20 aoiit 2008 por-
tant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail reconnait la
légitimité électorale des syndicats au niveau de I’établissement.
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Deés lors que I’établissement est I'un des périmetres de la représentativité syndi-
cale, et que ce qui fondait la solution dégagée par la chambre sociale dans ses arréts du
27 janvier 2015 précités était justement que les conventions collectives étaient négo-
ciées et signées par des organisations syndicales représentatives, a la détermination des-
quelles les salariés participent par leur vote, il semblait difficile d’organiser un régime
distinct alors méme que la différence de traitement résulte également d’un accord col-
lectif négocié et signé par des partenaires sociaux représentatifs au niveau auquel cet
accord intervient.

Le régime est ainsi unifié : dés lors que la différence de traitement procéde d’une
convention collective ou d’un accord d’établissement, négociés et signés par des organi-
sations syndicales représentatives, elle est présumée justifiée et c’est a celui qui la conteste
de démontrer qu’elle est étrangere a toute considération de nature professionnelle.

b. Conflits du travail

Aucun arrét publié au Rapport en 2016

6. Représentation du personnel et élections professionnelles

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

Aucun arrét publié au Rapport en 2016

b. Elections, syndicats hors application de la loi du 20 aoiit 2008

Aucun arrét publié au Rapport en 2016

c. Protection des représentants du personnel

Aucun arrét publié au Rapport en 2016
d. Fonctionnement des institutions représentatives du personnel

Travail réglementation, santé et sécurité — Comité d’hygiéne, de sécurité et
des conditions de travail — Recours a un expert — Annulation — Effets — Frais
d’expertise — Charge — Détermination — Article L. 4614-3 du code du travail
— Abrogation de la disposition a la suite d’'une question prioritaire de consti-
tutionnalité — Application différée — Portée

Soc., 15 mars 2016, pourvoi n° 14-16.242, publié au Bulletin

Aux termes de l'article 62 de la Constitution, les décisions du Conseil constitutionnel s’im-
posent aux pouvoirs publics et a toutes les autorités administratives et juridictionnelles.
Par décision n° 2015-500 QPC du 27 novembre 2015, le Conseil constitutionnel a déclaré
contraires a la Constitution le premier alinéa et la premiéere phrase du deuxiéme alinéa
de l'article L. 4614-13 du code du travail en ce que la combinaison de I'absence d’effet
suspensif du recours de I'employeur et de I'absence de délai d’examen de ce recours
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conduit a ce que I'employeur soit privé de toute protection de son droit de propriété
en dépit de I'exercice d’une voie de recours, mais a reporté au 1¢ janvier 2017 la date
de cette abrogation au motif que I'abrogation immédiate de ces textes aurait pour effet
de faire disparaitre toute voie de droit permettant de contester une décision de recou-
rir a un expert ainsi que toute regle relative a la prise en charge des frais d’expertise.
I s’en déduit que les dispositions de ce texte telles qu'interprétées de facon constante
par la Cour de cassation constituent le droit positif applicable jusqu’a ce que le législa-
teur remédie a l'inconstitutionnalité constatée et au plus tard jusqu'au 1¢ janvier 2017.
Par suite, méconnait la portée de l'article 62 de la Constitution et l'article L. 4614-13
du code du travail, I'arrét qui rejette la demande de I'expert tendant a faire supporter
par I'employeur le colit de I'expertise dont I'annulation a été ultérieurement prononcée.

En vertu de Particle L. 4614-12 du code du travail, le comité d’hygiéne, de sécurité
et des conditions de travail (CHSCT) peut faire appel 4 un expert lorsqu’un risque grave
est constaté dans |’établissement ou en cas de projet important modifiant les conditions
de santé et de sécurité ou les conditions de travail.

II résulte de l’article L. 4614-13 du méme code que les frais d’expertise sont a la
charge de Pemployeur et que ’employeur qui entend contester la nécessité de 'ex-
pertise, la désignation de P'expert, le coiit, '’étendue ou le délai de Iexpertise, saisit le
juge judiciaire.

Qu’advient-il de la prise en charge des frais d’expertise si, 4 la suite d’une contesta-
tion de la nécessité de 'expertise par I’employeur, la décision d’y recourir est annulée
par le juge judiciaire, étant observé que le recours de ’employeur n’a pas un caractére
suspensif, et que 'expertise faite en cas de projet important modifiant les conditions
de santé et de sécurité ou les conditions de travail est réalisée dans le délai d'un mois
en application de P’article R. 4614-18 du code du travail, de sorte que 'expertise a pu
étre réalisée en tout ou partie au moment ou le juge statue?

On pourrait concevoir que cette prise en charge incombe alors au CHSCT, sauf que
le texte de Iarticle L. 4614-13 précité est tres clair en ce qu’il met ces frais a la charge
de 'employeur et que, en tout état de cause, le CHSCT n’a pas de budget propre et
ne pourrait donc s’en acquitter.

Confrontée a la question mentionnée ci-dessus sur recours d’un expert qui pour-
suivait le paiement de ses honoraires contre "employeur et avait été débouté de sa
demande devant les juges du fond, la Cour de cassation (Soc., 15 mai 2013, pourvoi
n° 11-24.218, Buil. 2013, V, n° 125) avait censuré leur décision aux motifs, d’une part,
que, tenu de respecter un délai pour exécuter la mesure d’expertise qui court de sa dési-
gnation, expert ne manque pas 2 ses obligations en accomplissant sa mission avant
que la cour d’appel se soit prononcée sur le recours formé contre la décision rejetant
la demande d’annulation du recours a expertise, d’autre part, que expert ne dispose
d’aucune possibilité effective de recouvrement de ses honoraires contre le CHSCT qui
’a désigné, faute de budget pouvant permettre cette prise en charge.

La cour d’appel de renvoi ayant débouté I’expert de sa demande, un nouveau pour-
voi a été formé contre la décision de la cour d’appel de renvoi.

Cependant, avant que la Cour de cassation ne statue sur ce nouveau pourvoi, une
question prioritaire de constitutionnalité portant sur la constitutionnalité des dispo-
sitions de Particle L. 4614-13 du code du travail et I'interprétation jurisprudentielle
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afférente a été transmise dans une autre affaire a la Cour de cassation, qui I’a renvoyée
au Conseil constitutionnel, considérant qu’elle présentait un caractére sérieux en ce
que P’absence de budget propre du CHSCT, qui a pour conséquence que les frais d’ex-
pertise sont a la charge de ’employeur, y compris lorsque ce dernier obtient ’annula-
tion de la délibération ayant décidé de recourir a 'expertise apres que 'expert désigné
a accompli sa mission, est susceptible de priver d’effet utile le recours de 'employeur.

Par décision du 27 novembre 2015 (Cons. const., 27 novembre 2015, décision
n° 2015-500 QPC, société Foot Locker France SAS [Contestation et prise en charge
des frais d’une expertise décidée par le CHSCT]), le Conseil constitutionnel a décidé :

— que le premier alinéa et la premiére phrase du deuxiéme alinéa de I’article L. 4614-
13 du code du travail sont contraires 2 la Constitution;;

— que la déclaration d’inconstitutionnalité prend effet a compter du 1¢ janvier 2017
dans les conditions fixées au considérant n° 12, lequel dispose que I’abrogation immé-
diate des dispositions inconstitutionnelles aurait pour effet de faire disparaitre toute
voie de droit permettant de contester une décision de recourir & un expert ainsi que
toute régle relative a la prise en charge des frais d’expertise et que par suite, afin de per-
mettre au législateur de remédier a 'inconstitutionnalité constatée, il y a lieu de repor-
ter au 1¢ janvier 2017 la date de cette abrogation.

C’est en ’état de ces éléments que la Cour de cassation a tranché le nouveau pour-
voi dont elle était saisie dans I'affaire ayant donné lieu a Parrét du 15 mai 2013 précité.

Par Iarrét du 15 mars 2016, ici commenté, la Cour de cassation considére en pre-
mier lieu que la décision du Conseil constitutionnel du 27 novembre 2015 constitue
un élément de droit nouveau dans appréhension de la question qui lui est soumise
par le pourvoi, et qui I'oblige puisque aussi bien, en application de I'article 62 de la
Constitution, les décisions du Conseil constitutionnel s’imposent aux pouvoirs publics
et a toutes les autorités administratives et juridictionnelles.

Or, que dit le Conseil constitutionnel dans sa décision ?

Apres avoir rappelé la jurisprudence constante de la Cour de cassation, mais sans
la remettre en cause, le Conseil reléve successivement :

— qu’en vertu des articles L. 4614-12 et L. 4614-13, alinéa premier, du code du travail,
le CHSCT peut dans certains cas faire appel 2 un expert agréé et que, dans une telle
hypothése, les frais d’expertise sont a la charge de 'employeur;

— qu’un recours devant le juge judiciaire est ouvert a 'employeur par la premiére phrase
du deuxieme alinéa de I'article L. 4614-13 pour contester la nécessité de I'expertise;

— que 'expert peut accomplir sa mission immédiatement nonobstant I’existence d’un
recours, tandis qu’aucune disposition légale n’impose au juge judiciaire de statuer dans
un délai déterminé, de sorte que "employeur est tenu de payer les honoraires de I’ex-
pert méme s’il a obtenu 'annulation de 'expertise déja réalisée,

— pour en déduire que la combinaison de I’absence d’effet suspensif du recours de I’em-
ployeur et de 'absence de délai d’examen du recours conduit, dans ces conditions, a
ce que 'employeur soit privé de toute protection de son droit de propriété en dépit de
I’exercice d’une voie de recours et que, en conséquence, le premier alinéa et la premiere
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phrase du deuxiéme alinéa de Iarticle L. 4614-13 du code du travail doivent étre décla-
rés contraires a la Constitution.

En d’autres termes, le Conseil constitutionnel considére que "application des dis-
positions 1égales conduit a faire supporter par 'employeur la charge des frais de 'ex-
pertise ordonnée par le CHSCT méme quand il a obtenu I’annulation de la décision
du CHSCT. C’est ce qui en justifie 'inconstitutionnalité et, partant, 'abrogation, le
grief d’inconstitutionnalité résidant non dans l'interprétation jurisprudentielle des dis-
positions législatives en cause, mais dans ces dispositions elles-mémes.

Cependant, comme il a été dit plus haut, le Conseil constitutionnel décide qu’afin
de permettre au législateur de remédier i I'inconstitutionnalité constatée, il y a lieu de
reporter au 1¢ janvier 2017 la date de cette abrogation.

Par conséquent, sans qu’il résulte de sa décision aucune autre disposition concer-
nant la période transitoire et les effets de la déclaration d’inconstitutionnalité, le
Conseil constitutionnel reporte purement et simplement a la date du 1 janvier 2017
les effets de ’abrogation des textes déclarés inconstitutionnels, ce dont il se déduit que
ces textes, tels qu’interprétés de facon constante par la Cour de cassation, constituent
le droit positif applicable jusqu’a ce que le législateur remédie a I'inconstitutionnalité
constatée, et au plus tard jusqu’au 1¢ janvier 2017.

En considération de ces éléments, la Cour de cassation censure la décision attaquée
au motif que la cour d’appel, en statuant comme elle I’a fait, a méconnu la portée de
l’article 62 de la Constitution et de I'article L. 4614-13 du code du travail.

Preuve — Régles générales — Moyen de preuve — Moyen illicite — Exclusion
— Cas — Production de pieces obtenues par le délégué du personnel dans
un but légitime

Soc., 9 novembre 2016, pourvoi n° 15-10.203, publié au Bulletin

Larticle L. 3171-2 du code du travail, qui autorise les délégués du personnel a consul-
ter les documents nécessaires au décompte de la durée de travail, des repos compen-
sateurs acquis et de leur prise effective, n'interdit pas a un syndicat de produire ces
documents en justice.

Le droit a la preuve peut justifier la production d’éléments portant atteinte a la vie per-
sonnelle d’un salarié a la condition que cette production soit nécessaire a I'exercice de
ce droit et que ['atteinte soit proportionnée au but poursuivi.

Encourt la cassation I'arrét qui retient que constitue un mode de preuve illicite la copie
de documents que les délégués du personnel ont pu consulter en application de l'ar-
ticle L. 3171-2 du code du travail et qui ont été reproduits sans qu'’il soit justifié de
l'accord des salariés concernés, alors que la cour d’appel a constaté qu'un délégué
du personnel avait recueilli les documents litigieux dans I'exercice de ses fonctions de
représentation afin de vérifier si la société respectait la réegle du repos dominical et se
conformait aux dispositions d’une décision de justice lui faisant interdiction de faire tra-
vailler ses salariés le dimanche, ce dont il résultait que la production de ces documents
ne portait pas une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie personnelle
des salariés concernés au regard du but poursuivi.

Par I'arrétici commenté, la chambre sociale de la Cour de cassation exerce un contrdle
)
de proportionnalité entre I’atteinte a la vie personnelle du salarié et le droit a la preuve.
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La subordination inhérente au contrat de travail n’a pas pour effet de priver le sala-
rié des droits fondamentaux attachés a sa personne. Larticle L. 1121-1 du code du tra-
vail pose ainsi la regle selon laquelle «nul ne peut apporter aux droits des personnes et
aux libertés individuelles et collectives de restrictions qui ne seraient pas justifiées par
la nature de la tiche 2 accomplir ni proportionnées au but recherché». Dans ce cadre
légal, la jurisprudence, notamment celle de la Cour de cassation, reconnait un droit
du salarié au respect de sa vie personnelle (Soc., 14 mai 1997, pourvoi n° 94-45.473,
Bull. 1997, V,n° 175). Cette notion recouvre a la fois la vie privée du salarié et ses liber-
tés civiles et civiques.

Larticle 9 du code de procédure civile, qui impose a chacune des parties au proces
civil de prouver les faits qu’elle allegue au soutien de sa prétention, précise que cette
preuve doit étre rapportée « conformément a la loi ». Ainsi, la Cour de cassation refuse
d’admettre, 2 titre de preuve, des éléments contenant des informations relevant de la
vie privée ou qui ont été obtenus par un procédé y portant atteinte (Soc., 16 mars 2011,
pourvoi n° 09-43.204, portant sur I'enregistrement d’une conversation téléphonique
privée a I'insu du salarié).

S’agissant des mesures d’instruction iz futurum, la jurisprudence de la chambre
sociale retenait jusqu’a présent que la vie personnelle du salarié ne constituait pas un
obstacle 2 une communication de pieces lorsque celle-ci procédait d'un motif légitime
et était nécessaire 2 la protection des droits de la partie qui sollicitait cette communi-
cation (Soc., 19 décembre 2012, pourvoi n° 10-20.526, Buil. 2012, V, n° 341).

11 est cependant apparu a la Cour de cassation que la question de Particulation
entre les nécessités de la preuve et le respect di a la vie privée devait étre examinée a la
lumiére de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme. Cette juri-
diction a en effet reconnu, sur le fondement de Particle 6 de la Convention de sauve-
garde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, «le droit d’une partie a un
procés de se voir offrir une possibilité raisonnable de présenter sa cause — y compris
ses preuves » (CEDH, 27 octobre 1993, Dombo Beheer B. V. c. Pays-Bas, n° 14448/88,
§ 33; CEDH, 13 mai 2008, N. N. et T. A. c. Belgique, n° 65097/01, § 42), ou, autre-
ment dit, un «droit a la preuve » (CEDH, 10 octobre 2006, L. L. c. France, n° 7508/02,
§ 40). Elle a, de la sorte, invité les juges nationaux «a aborder la recevabilité d’un mode
a priori inadmissible ou suspect a travers le prisme d’un rapport de proportionnalité
entre les intéréts que le secret protege et ceux a la satisfaction desquels il fait obstacle,
dés lors que, dans cette mise en balance, I'atteinte au secret parait moindre, et consti-
tue le seul moyen de faire triompher une légitime prétention de fond » (Rapport annuel
2012 de la Cour de cassation, «La preuve », p. 329).

La Cour de cassation procéde a un tel contrdle de proportionnalité, en affirmant
que le droit a la preuve ne peut justifier la production d’éléments portant atteinte 2 la
vie privée qu’a la condition que cette production soit indispensable a exercice de ce
droit et que Iatteinte soit proportionnée au but poursuivi (17 Civ., 25 février 2016,
pourvoi n° 15-12.403, publié au Bulletin).

Dans I’affaire ayant donné lieu a l'arrét ici commenté, a la demande d’un syndi-
cat, un juge des référés avait interdit & une société d’employer des salariés le dimanche
dans des établissements qu’elle exploitait dans la région parisienne. Cette interdiction
était assortie d’une astreinte par infraction constatée.
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Le syndicat avait de nouveau saisi le juge des référés pour voir constater 'emploi
par la société de salariés le dimanche dans certains de ses établissements et obtenir
notamment la liquidation de I’astreinte et la condamnation de la société a lui verser
une somme provisionnelle a titre de dommages et intéréts.

La cour d’appel a écarté certains éléments de preuve produits par le syndicat a 'ap-
pui de ses demandes, en particulier des décomptes du temps de travail hebdomadaire
des salariés, des plannings, des contrats de travail 4 temps partiel de salariés mention-
nant les horaires effectués le dimanche, des lettres de salariés s’étant déclarés volon-
taires pour travailler le dimanche et des bulletins de paie. Ces documents avaient pu
étre consultés par un délégué du personnel dans les locaux de la société en application
des dispositions de Iarticle L. 3171-2 du code du travail. La cour d’appel a retenu que
le droit de consultation prévu par ce texte était exclusif de toute appropriation, notam-
ment par copie ou par photographie, et que la photographie de documents contenant
des données personnelles sur les salariés, sans qu’il soit justifié de Paccord des intéres-
sés, n’était pas un moyen de preuve légalement admissible.

Ce raisonnement est censuré par la Cour de cassation.

En premier lieu, la chambre sociale de la Cour de cassation retient que ’ar-
ticle L. 3171-2 du code du travail, qui autorise les délégués du personnel a consulter
les documents nécessaires au décompte de la durée de travail, des repos compensateurs
acquis et de leur prise effective, n’interdit pas a un syndicat de produire ces documents
en justice. Elle affirme que la copie de documents que les délégués du personnel ont pu
consulter en application de ce texte constitue un moyen de preuve licite. Cette solution
se justifie par la nécessité de permettre aux syndicats d’exercer la mission de défense
des droits et intéréts des salariés dont ils sont investis.

En second lieu, la chambre sociale de la Cour de cassation proceéde a un controle de
proportionnalité entre I’atteinte a la vie personnelle des salariés et le droit a la preuve.
Se fondant sur les articles 6 et 8 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme
et des libertés fondamentales, elle pose le principe selon lequel le droit a la preuve peut
justifier la production d’éléments portant atteinte 2 la vie personnelle du salarié a la
condition que cette production soit nécessaire a ’exercice de ce droit et que l'atteinte
soit proportionnée au but poursuivi. Tel était le cas en ’espece, les documents litigieux
ayant été obtenus par un délégué du personnel dans I'exercice de ses fonctions de repré-
sentation afin de vérifier si la société respectait la régle 1égale relative au repos domi-
nical et se conformait aux dispositions d’une décision de justice lui faisant interdiction
de faire travailler ses salariés le dimanche.

Représentation des salariés — Délégué du personnel — Attributions — Accident
du travail ou maladie professionnelle — Inaptitude au travail — Reclassement
du salarié — Proposition d’'un emploi adapté — Consultation pour avis -
Obligation de I'employeur — Etendue — Etablissement distinct — Existence —
Défaut — Portée

Soc., 7 décembre 2016, pourvoi n° 14-27.232, publié au Bulletin
L’établissement distinct permettant I'élection de délégués du personnel se caractérise
par le regroupement d'au moins onze salariés constituant une communauté de travail
ayant des intéréts propres susceptibles de générer des réclamations communes ou
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spécifiques et travaillant sous la direction d’'un représentant du chef d’entreprise, peu
important que celui-ci n‘ait pas le pouvoir de se prononcer lui-méme sur ces réclama-
tions. Il en résulte que l'existence d’'un établissement distinct ne peut étre reconnue
que si l'effectif de I'établissement permet la mise en place de délégués du personnel.

Dés lors que la mise en place de tels délégués est obligatoire dans I'entreprise en appli-
cation de l'article L. 2312-2 du code du travail, le salarié qui exerce sur un site ne pou-
vant constituer un établissement distinct pour la mise en place de délégués du personnel
ne peut étre privé du droit qu'il tire de I'article L. 1226-10 du code du travail a la consul-
tation des délégués du personnel en cas d’inaptitude.

Voir le commentaire p. 177

7. Rupture du contrat de travail
a. Rupture conventionnelle

Contrat de travail, rupture — Rupture conventionnelle — Domaine d’applica-
tion — Exclusion — Cas — Existence d’une convention tripartite organisant la
poursuite du contrat de travail

Soc., 8 juin 2016, pourvoi n° 15-17.555, publié au Bulletin

Les dispositions de l'article L. 1237-11 du code du travail relatives a la rupture conven-
tionnelle entre un salarié et son employeur ne sont pas applicables a une convention
tripartite conclue entre un salarié et deux employeurs successifs ayant pour objet d’or-
ganiser non pas la rupture du contrat, mais sa poursuite.

Laloi n° 2008-596 du 25 juin 2008 portant modernisation du marché du travail a
créé un nouveau mode de rupture bilatérale du contrat de travail qu’elle encadre de
maniére spécifique : la rupture conventionnelle.

La rupture d’'un commun accord du contrat de travail étant désormais expressé-
ment prévue et réglementée par le code du travail, la chambre sociale de la Cour de
cassation a jugé, en application du principe specialia generalibus derogant, que, sauf dis-
positions légales contraires, ce type de rupture du contrat de travail ne peut intervenir
que dans les conditions prévues par les articles L. 1237-11 et suivants du code du tra-
vail relatifs a la rupture conventionnelle (Soc., 15 octobre 2014, pourvoi n° 11-22.251,

Bull. 2014, V, n° 241).

La question s’était rapidement posée, apres cet arrét du 15 octobre 2014, de ses
conséquences sur les mutations intra ou intergroupes et sur les transferts convention-
nels de contrats de travail.

Ces mutations ou ces transferts conventionnels de contrat de travail prennent en
effet trés souvent la forme d’une convention tripartite signée entre le salarié et ses deux
employeurs successifs, aux termes de laquelle il est, d’une part, mis fin au contrat de
travail initial avec le premier employeur, d’autre part, conclu un nouveau contrat de
travail avec le nouvel employeur.

Dés lors que cette convention tripartite fait apparaitre la rupture d’un commun accord
du premier contrat de travail, faut-il que les régles relatives a la rupture conventionnelle,
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qui prévoient notamment la tenue d’un entretien entre le salarié et ’employeur, I'ho-
mologation de la convention de rupture par "administration, et qui ouvrent droit au
versement, au profit du salarié, d'une indemnité dont le montant est au moins équiva-
lent a 'indemnité de licenciement, soient respectées ?

La chambre sociale répond, dans la présente décision, par la négative a cette ques-
tion, jugeant que les dispositions de l'article L. 1237-11 du code du travail relatives a
la rupture conventionnelle entre un salarié et son employeur ne sont pas applicables a
une convention tripartite conclue entre un salarié et deux employeurs successifs ayant
pour objet d’organiser non pas la rupture du contrat, mais sa poursuite.

La ratio legis des régles relatives a la rupture conventionnelle est en effet de sécuri-
ser la rupture du contrat de travail qui entraine la perte définitive de 'emploi.

Les conventions tripartites, qui operent le transfert du contrat de travail d’un sala-
rié au profit d'un nouvel employeur, ont quant a elles pour objet de garantir a 'inté-
ressé la continuité de la relation de travail.

Rien ne justifiait donc que les dispositions du code du travail relatives a la rupture
conventionnelle s’appliquent a ces conventions tripartites, sans que 1’on puisse pour
autant en conclure que la présente décision serait en contradiction avec I’arrét précité
rendu par la chambre sociale de la Cour de cassation le 15 octobre 2014, qui ne visait
que la rupture du contrat de travail emportant la perte définitive de ’emploi.

Contrat de travail, rupture — Rupture conventionnelle — Forme — Convention
signée par les parties — Validité — Conditions — Entretien préalable — Tenue
— Nécessité — Portée

Soc., 1¢ décembre 2016, pourvoi n° 15-21.609, publié au Bulletin

Si le défaut du ou des entretiens prévus par l'article L. 1237-12 du code du travail rela-
tifs a la conclusion d’une convention de rupture entraine la nullité de la convention,
c’est a celui qui invoque cette cause de nullité d’en établir 'existence.

Par la présente décision, la chambre sociale de la Cour de cassation poursuit sa
construction jurisprudentielle relative a la rupture conventionnelle, mode de rupture
bilatérale du contrat de travail voulu par les partenaires sociaux dans ’accord national
interprofessionnel du 11 janvier 2008 sur la modernisation du marché du travail et consa-
cré par la loi n° 2008-596 du 25 juin 2008 portant modernisation du marché du travail.

En application des articles L. 1237-11 et suivants du code du travail, les parties
conviennent du principe d’une rupture conventionnelle du contrat de travail «lors
d’un ou plusieurs entretiens ».

Elles signent, pour ce faire, une convention de rupture et disposent, 2 compter de
la date de la signature de cette convention, d’un délai de rétractation de quinze jours
calendaires.

En I’absence de rétractation, la partie la plus diligente sollicite, a 'issue de ce délai,
I’homologation de la convention de rupture auprés de ’'administration, la rupture du
contrat de travail ne pouvant intervenir avant le lendemain de 'autorisation donnée
par ’administration.

199:



LIVRE 3 / Jurisprudence de la Cour

Dans la présente espéce, le salarié et 'employeur avaient signé une convention de
rupture qui avait été homologuée par I’administration, aucune des parties n’ayant usé
de sa faculté de rétractation.

La convention de rupture mentionnait la tenue de deux entretiens.

Le salarié, soutenant qu’aucun entretien n’avait eu lieu, avait saisi la juridiction
prud’homale d’une demande en nullité de la convention de rupture.

La cour d’appel a fait droit a la demande du salarié au motif que les pieces produites
par employeur pour attester de la réalité des entretiens mentionnés sur la convention
de rupture n’étaient pas probantes.

La question de droit posée par le pourvoi était double :

— le défaut d’entretien relatif a la conclusion d’une convention de rupture est-il une
cause de nullité de la convention de rupture ?

— qui supporte la charge de la preuve de la tenue de cet entretien ?

La chambre sociale de la Cour de cassation y répond en jugeant que «si le défaut
du ou des entretiens prévus par [l’article L. 1237-12] du code du travail, relatif a la
conclusion d’une convention de rupture, entraine la nullité de la convention, c’est a
celui qui invoque cette cause de nullité d’en établir ’existence ».

Il résulte des termes de I’article L. 1237-12 du code du travail que les parties au
contrat conviennent du principe d’une rupture conventionnelle «lors d’un ou plusieurs
entretiens au cours desquels le salarié peut se faire assister ».

Cette rédaction n’est source d’aucune ambiguité en ce qu’il est clair qu’elle fait du
ou des entretiens une condition substantielle de la rupture conventionnelle et prolonge
d’ailleurs Particle qui précéde selon lequel la rupture conventionnelle «est soumise
aux dispositions de la [...] section [« Rupture conventionnelle »] destinées a garantir la
liberté du consentement des parties». En d’autres termes, ’entretien (ou les entretiens)
précédant la conclusion d’une convention de rupture est I’'une des mesures voulue tant
par les partenaires sociaux que par le législateur pour garantir la liberté du consente-

ment des parties.

Cela se comprend bien compte tenu de la nature de ce mode de rupture, telle qu’elle
découle du texte de I'article L. 1237-11 précité qui 'introduit : ’employeur et le sala-
rié peuvent «convenir en commun des conditions de la rupture du contrat de travail
qui les lie». La rupture conventionnelle, « exclusive du licenciement et de la démission,
ne peut étre imposée par 'une ou I'autre des parties ». Il suit de ces dispositions que la
rupture conventionnelle procéde non de la volonté unilatérale d’une partie, mais d’une
volonté commune qui doit par [a méme étre concertée, ce qui suppose une rencontre
etune discussion, et donc un ou plusieurs entretiens. Au surplus, cette rencontre et cet
entretien sont impliqués par la circonstance que les parties ne doivent pas seulement
convenir du principe de la rupture (commune) mais également de ses conditions, et
notamment de la détermination de I'indemnité spécifique de rupture conventionnelle.

11 suit de ces éléments que méme si ’entretien prévu n’est soumis 2 aucun forma-
lisme (Soc., 29 janvier 2014, pourvoi n° 12-27.594, Buil. 2014, V, n° 39; Soc., 3 juil-
let 2013, pourvoi n° 12-19.268, Bull. 2013, V, n° 178), il doit exister, et cela a peine de
nullité de la rupture conventionnelle.
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En revanche, si ’'une des parties a la convention argué de I’absence d’entretien, c’est
a celle qui invoque cette cause de nullité d’en établir ’existence.

La rupture conventionnelle étant une rupture bilatérale du contrat de travail, il n’y
avait pas lieu, sauf a nier ce caractére bilatéral, de faire peser la preuve de ’entretien
exclusivement sur ’employeur.

Cela se serait inéluctablement traduit, dans les faits, par ’envoi par I’employeur
d’une convocation 2 un entretien aux fins de signer une convention de rupture, a I'ins-
tar de ce qui est prévu en matiére de licenciement, ce qui aurait de facto imposé un for-
malisme ni voulu par les partenaires sociaux, ni prévu par le législateur.

Il sera en outre observé qu’en pratique, la tenue d’un ou de plusieurs entretiens
figure sur le formulaire de la convention de rupture, puisqu’il s’agit de ’'un des points
de contrdle auxquels se livre 'administration avant d’homologuer la convention.

La signature, comme en I’espéce, par le salarié et 'employeur d’une convention de
rupture sur laquelle est mentionnée la tenue d’au moins un entretien laisse ainsi pré-
sumer son existence, et c’est a la partie qui soutient qu’il n’a, en définitive, pas eu lieu,
de renverser cette présomption.

La présente décision de la chambre sociale de la Cour de cassation fait écho a ce
que juge la premiére chambre civile en matiére de droit de la consommation : la recon-
naissance écrite, par ’emprunteur, dans le corps de Ioffre préalable, de la remise d’un
bordereau de rétractation détachable joint i cette offre, laisse présumer la remise effec-
tive de celui-ci. Dés lors, la cour d’appel qui constate que 'emprunteur a souscrit une
telle reconnaissance en déduit exactement que ce dernier, faute pour lui d’apporter la
preuve de absence de remise du bordereau ou, a défaut, de son caractére irrégulier,
ne peut se prévaloir de la déchéance du droit aux intéréts du préteur (1 Civ., 16 jan-
vier 2013, pourvoi n° 12-14.122, Bull. 2013, 1, n° 7).

b. Contrat de travail a durée déterminée

Aucun arrét publié au Rapport en 2016

c. Indemnités de rupture

Aucun arrét publié au Rapport en 2016
d. Licenciement

Contrat de travail, rupture — Licenciement — Nullité — Cas — Violation par I'em-
ployeur d’une liberté fondamentale — Applications diverses — Droit d’agir en
justice — Exercice — Exercice par le salarié — Etendue — Portée

Soc., 16 mars 2016, pourvoi n° 14-23.589, publié au Bulletin

Est nul comme portant atteinte a une liberté fondamentale le licenciement intervenu en
raison d’une action en justice introduite par le salarié.

Par Parrét ici commenté, la Cour de cassation affirme qu’est nul comme portant
atteinte 2 une liberté fondamentale le licenciement intervenu en raison d’une action
en justice introduite par le salarié.
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Selon une jurisprudence constante, la chambre sociale reconnait au juge prud’ho-
mal le pouvoir de prononcer la nullité d’un licenciement et d’ordonner la poursuite
des relations contractuelles, méme en 1’absence de dispositions le prévoyant, en cas
de violation d’une liberté fondamentale (Soc., 13 mars 2001, pourvoi n° 99-45.735,
Buil. 2001, V, n° 87).

Cependant, la Cour de cassation affirmait que le licenciement intervenu en raison
de P’action en justice intentée par le salarié sur le fondement d’une violation du prin-
cipe «a travail égal, salaire égal » n’encourait pas la nullité (Soc., 20 février 2008, pour-
vois n° 06-40.085 et n° 06-40.615, Bu/l. 2008, V, n° 38). Cette décision s’expliquait par
le refus d’étendre, en 1’absence de texte, la nullité du licenciement faisant suite a ’ac-
tion en justice introduite par un salarié invoquant une discrimination prévue par I'ar-
ticle L. 1134-4 du code du travail. Elle avait fait 'objet de réserves de la part de la
doctrine (voir notamment C. Radé, « De I'effectivité du principe “a travail égal, salaire
égal”>», Dr: soc. 2008, p. 530; F. Guiomard, «Droit d’agir en justice du salarié discri-
miné : une protection inachevée », Rev. dr. tr. 2008, p. 330).

C’est sur cette jurisprudence que la Cour de cassation revient, par ’arrét objet
du présent commentaire, ainsi que par un arrét approuvant une cour d’appel d’avoir
déclaré nul un licenciement que 'employeur avait motivé, entre autres griefs, par la
saisine par le salarié de la juridiction prud’homale d’une demande en résiliation judi-
ciaire de son contrat de travail (Soc., 3 février 2016, pourvoi n° 14-18.600, Bull. 2016,
publié au Bulletin).

Ces deux décisions se fondent sur le caractére fondamental du droit d’agir en jus-
tice, élément du droit a un proces équitable.

Un tel droit est de longue date reconnu par la Cour européenne des droits de ’homme
(CEDH, plén., arrét du 21 février 1975, Golder c. Royaume-Uni, n° 4451/70), qui a
ainsi jugé que 'expulsion d’un ressortissant étranger empéchant I’examen de son recours
par le tribunal saisi constituait une atteinte a I’exercice du droit 2 un recours effectif

(CEDH, gde ch., arrét du 13 décembre 2012, De Souza Ribeiro c. France, n° 22689/07).

Larticle 6, § 1, de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des liber-
tés fondamentales consacrant le «droit 4 un tribunal» protége I’action en contesta-
tion d’un licenciement (CEDH, gde ch., arrét du 29 juin 2011, Sabeh El Leil c. France,
n° 34869/05 ; voir aussi CEDH, arrét du 6 novembre 2012, Redfearn c. Royaume-Uni,
n° 47335/06). La jurisprudence de la Cour de cassation sur le fondement de ce texte
est également protectrice du droit d’agir en justice (Ass. plén., 7 avril 2006, pourvoi
n° 05-11.519, Bull. 2006, Ass. plén., n° 3 et 1™ Civ., 9 avril 2013, pourvoi n° 11-27.071,
Bull. 2013, I, n° 66). Ainsi, la chambre sociale affirme que le licenciement prononcé en
raison d’un écrit produit en justice ou d’une attestation est nul (Soc., 28 mars 2006, pour-
voi n° 04-41.695, Bull. 2006, V, n° 127 et Soc., 29 octobre 2013, pourvoi n° 12-22.447,
Bull. 2013,V, n° 252).

Par trois décisions commentées au Rapport annuel 2013 de la Cour de cassation
(p. 568 et p. 572),la chambre sociale de la Cour de cassation a affirmé que ’employeur
ne pouvait pas rompre un contrat a durée déterminée en violation du droit du salarié i
un proces équitable (Soc., 6 février 2013, pourvoi n°® 11-11.740, Bull. 2013,V,n° 27; Soc.,
9 octobre 2013, pourvoi n°® 12-17.882, Buil. 2013, V,n° 226 et Soc., 18 décembre 2013,
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pourvoi n° 13-10.908, Bull. 2013, V, n° 311). Si 'arrét ici commenté s’inscrit dans le
prolongement de cette jurisprudence, la situation d’espéce est sensiblement différente.

En effet, 'arrét du 6 février 2013 précité statuait sur une rupture par ’employeur
d’un contrat a durée déterminée avant I’échéance du terme pour un motif non prévu
par I'article L. 1243-1 du code du travail alors que le salarié avait introduit une action
tendant a la requalification de la relation de travail en contrat a durée indéterminée.
La rupture ainsi intervenue étant illicite, la Cour de cassation affirmait qu’il apparte-
nait a 'employeur d’établir que sa décision était justifiée par des éléments étrangers
a toute volonté de sanctionner I’exercice par le salarié de son droit d’agir en justice.

Dans la situation d’espeéce de 'arrét du 16 mars 2016, le salarié avait également agi
en justice pour obtenir la requalification du contrat a durée déterminée le liant a son
employeur en contrat @ durée indéterminée. Cependant, selon les constatations de ’arrét
attaqué, pendant le cours de 'instance prud’homale, le contrat de travail était devenu a
durée indéterminée par P'effet de sa poursuite aprés I’échéance du terme. L'employeur
a licencié le salarié en invoquant un motif prévu par la loi. Lapparence de licéité que
présente la rupture du contrat de travail ainsi intervenue conduit la chambre sociale de
la Cour de cassation a faire peser sur le salarié la charge de la preuve de ce que le licen-
ciement procédait d’une mesure de rétorsion a I’action en justice qu’il avait engagée.

Contrat de travail, rupture — Licenciement — Nullité — Cas — Violation par I'em-
ployeur d’une liberté fondamentale — Applications diverses — Dénonciation
de faits dont le salarié a eu connaissance dans I'exercice de ses fonctions
Soc., 30 juin 2016, pourvoi n° 15-10.557, publié au Bulletin

En raison de l'atteinte qu'il porte a la liberté d’expression, en particulier au droit pour
les salariés de signaler les conduites ou actes illicites constatés par eux sur leur lieu de
travail, le licenciement d’un salarié prononcé pour avoir relaté ou témoigné, de bonne
foi, de faits dont il a eu connaissance dans l'exercice de ses fonctions et qui, s'ils étaient
établis, seraient de nature a caractériser des infractions pénales, est atteint de nullité.

Depuis quelques années le 1égislateur est intervenu pour protéger contre les mesures
de représailles les salariés qui dénoncent des faits répréhensibles dont ils ont connais-
sance dans le cadre de leurs fonctions.

Lalerte professionnelle telle qu’elle est congue par les pouvoirs publics vise un
objectif bien particulier : celui de mettre fin & une atteinte a un intérét légalement pro-
tégé, ou a un comportement illégal. Il s’agit d’un droit d’alerte sur des sujets relevant
de I'intérét général.

Ce que recouvre 'intérét général a été progressivement précisé par la loi : il peut
s’agir de faits de corruption (article 9 de la loi n° 2007-1598 du 13 novembre 2007 rela-
tive a la lutte contre la corruption, créant Iarticle L. 1161-1 du code du travail), d’agis-
sements contraires au principe de non-discrimination (articles L. 1132-1 et L. 1132-4 du
code du travail), de faits constitutifs de harceélement sexuel ou moral (articles L. 1152-2
et L. 1152-3 du code du travail), de situations de conflit d’intéréts (article 25 de la loi
n°2013-907 du 11 octobre 2013 relative a la transparence de la vie publique).

Derniérement, la loi n° 2013-1117 du 6 décembre 2013 relative 2 la lutte contre la
fraude fiscale et la grande délinquance économique et financiére a inséré dans le code
du travail Iarticle L. 1132-3-3 qui dispose notamment qu’aucune personne ne peut faire
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I’objet d’une mesure discriminatoire « pour avoir relaté ou témoigné, de bonne foi, de
faits constitutifs d’un délit ou d’un crime dont [elle] aurait eu connaissance dans ’exer-
cice de ses fonctions>, une telle mesure étant sanctionnée par la nullité de la mesure
ou du licenciement, en application de I'article L. 1132-4 du méme code.

Le salarié doit agir «de bonne foi». Ce principe de bonne foi, retenu par le droit
francais comme par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme,
permet ainsi d’évaluer le sérieux de la démarche au service de I'intérét général, davan-
tage que P'exactitude de I'information révélée : il est un principe protecteur pour le
lanceur d’alerte prudent et il lui garantit, en quelque sorte, un droit a ’erreur raison-
nable, I'information révélée pouvant s’avérer par la suite inexacte, malgré des appa-
rences solides de véracité.

Dans I’affaire soumise a la chambre sociale de la Cour de cassation, le salarié, engagé
en qualité de directeur administratif et financier par une association ayant pour mission
de gérer un centre d’examen de santé partie intégrante du dispositif de santé publique
en Guadeloupe, avait été licencié, en mars 2011, pour faute lourde, aprés avoir dénoncé
au procureur de la République les agissements d'un membre du conseil d’administra-
tion et du président de ’association susceptibles de constituer une escroquerie ou un
détournement de fonds publics.

Si la cour d’appel a jugé ce licenciement sans cause réelle et sérieuse aux motifs
que le salarié, dont la bonne foi ne pouvait étre mise en cause, n’avait commis aucune
faute en révélant les faits aux autorités judiciaires, elle a en revanche refusé d’annu-
ler le licenciement, considérant que la nullité ne pouvait étre prononcée en I’absence
de texte la prévoyant puisque Iarticle L. 1132-3-3 du code du travail, issu de la loi du
6 décembre 2013, sanctionné par Particle L. 1132-4, précités, n’était pas applicable
lors des faits.

Dans le prolongement des décisions de la Cour européenne des droits de ’homme
qui considérent que les sanctions prises a I’encontre de salariés ayant critiqué le fonc-
tionnement d’un service ou divulgué des conduites ou des actes illicites constatés sur
leur lieu de travail constituent une violation de leur droit a la liberté d’expression au
sens de larticle 10, §1, de la Convention de sauvegarde des droits de ’lhomme et des
libertés fondamentales (CEDH, arrét du 18 octobre 2011, Sosinowska, c. Pologne,
n° 10247/09; CEDH, arrét du 12 février 2008, Guja c. Moldavie, n° 14277/04), et de
sa propre jurisprudence qui admet la nullité du licenciement ou de toute mesure de
rétorsion qui portent atteinte a une liberté fondamentale du salarié (Soc., 6 février 2013,
pourvoin® 11-11.740, Buil. 2013,V,n° 27; Soc., 29 octobre 2013, pourvoi n° 12-22.447,
Buil. 2013,V, n° 252), la chambre sociale de la Cour de cassation censure Parrét de la
cour d’appel et affirme pour la premiére fois que, «en raison de P'atteinte qu’il porte a
la liberté d’expression, en particulier au droit pour les salariés de signaler les conduites
ou actes illicites constatés par eux sur leur lieu de travail, le licenciement d’un salarié
prononcé pour avoir relaté ou témoigné, de bonne foi, de faits dont il a eu connais-
sance dans I’exercice de ses fonctions et qui, s’ils étaient établis, seraient de nature a
caractériser des infractions pénales, est frappé de nullité ».

Une telle décision est de nature a protéger les lanceurs d’alerte dans la mesure ou,
par ailleurs, la chambre sociale instaure cette immunité non seulement lorsque les faits
illicites sont portés, comme en I’espéce, 4 la connaissance du procureur de la République,
mais également, de facon plus générale, dés lors qu’ils sont dénoncés a des tiers.
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Contrat de travail, rupture — Licenciement économique - Licenciement col-
lectif — Plan de sauvegarde de I'emploi — Contenu — Appréciation — Périmétre
— Groupe de sociétés — Criteres — Moyens financiers du groupe — Périmétre
du groupe — Détermination

Soc., 16 novembre 2016, pourvois n° 15-15.190, n° 15-15.204, n° 15-15.208,
ne 15-15.222, n° 15-15.225, n° 15-15.229, n° 15-15.230, n° 15-15.231,
n® 15-15.233, n° 15-15.235, n° 15-15.238, n° 15-15.243, n° 15-15.268,
n° 15-15.270, n° 15-15.278 et n° 15-15.287, publié au Bulletin

Arrét au rapport sur le premier moyen

La pertinence d’un plan de sauvegarde de I'emploi doit étre appréciée en fonction des
moyens dont disposent I'entreprise et le groupe dont elle fait partie pour maintenir les
emplois ou faciliter le reclassement. S'agissant des possibilités de reclassement au sein
du groupe, cette pertinence doit s'apprécier parmi les entreprises dont les activités,
l'organisation ou le lieu d’exploitation leur permettent la permutation de tout ou partie
du personnel. En revanche, s'agissant des moyens financiers du groupe, la pertinence
doit s‘apprécier compte tenu des moyens de I'ensemble des entreprises unies par le
contréle ou l'influence d’une entreprise dominante dans les conditions définies a I'ar-
ticle L. 2331-1 du code du travail, sans qu'il y ait lieu de réduire le groupe aux entre-
prises situées sur le territoire national.

Le plan de sauvegarde de ’emploi (PSE) doit contenir des mesures concrétes et
précises de reclassement interne et dans le groupe, propres a éviter des licenciements
ou 2 en réduire le nombre, ainsi que des dispositions destinées a faciliter le reclasse-
ment des salariés dont le licenciement ne peut étre évité (Soc., 17 mai 1995, pourvoi
n°94-10.535, Bull. 1995, V,n° 159; Soc., 10 juin 1997, pourvoi n° 95-19.818, Bull. 1997,
V, n° 216; Soc., 8 novembre 2011, pourvoi n° 10-15.159; Soc., 29 septembre 2015,
pourvoi n° 14-12.752).

Le respect de cette obligation doit s’apprécier en tenant compte des moyens dont
dispose Pentreprise ou le groupe. Cette exigence, instaurée par la chambre sociale de
la Cour de cassation (Soc., 9 mai 2000, pourvoi n® 98-20.588, Bu/l. 2000, V, n° 172 :
«La pertinence dun plan social doit étre appréciée en fonction des moyens dont dis-
pose [ent] Pentreprise et le groupe auquel elle est éventuellement intégrée »), a été
reprise par la loi n° 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale et énoncée
a 'article L. 1235-10, alinéa 2, du code du travail, dans sa version applicable 2 la pré-
sente espece.

La loi n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de ’emploi a abrogé
la disposition de Particle L. 1235-10, alinéa 2, du code du travail faisant référence aux
moyens du groupe, mais «le principe de proportionnalité » continue a régir le contrdle
administratif du contenu des plans de sauvegarde de ’emploi : lorsqu’elle instruit une
demande d’homologation du document unilatéral de 'employeur, déterminant le contenu
du Plan de sauvegarde de ’emploi (PSE), la Direction régionale des entreprises, de la
concurrence, de la consommation, du travail et de 'emploi (DIRECCTE) prend en
compte «les moyens dont disposent ’entreprise, I'unité économique et sociale et le
groupe » (article L. 1233-57-3, 1°, du code du travail).

Le Conseil d’Etat (CE, 22 juillet 2015, société Calaire Chimie, n° 383481, publié au
Recueil Lebon) a précisé que les mesures contenues dans le PSE devaient étre « précises
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et concretes » et de nature a satisfaire ’objectif « de maintien dans "emploi et de reclas-
sement des salariés» en tenant compte «des efforts de formation et d’adaptation déja
réalisés par ’employeur et [...] des moyens dont disposent I’entreprise et, le cas échéant,
’unité économique et sociale et le groupe ».

Cette «obligation de contribution au PSE » est de nature particuliére. Au regard
des dispositions de P'article L. 1235-10, alinéa 2, dans sa version antérieure 2 la loi du
14 juin 2013 précitée (et, # fortiori, de I'article L. 1233-57-3, 1°, nouveau, du code du
travail), 'employeur est tenu de solliciter le concours de son groupe pour qu’il affecte
au plan les moyens nécessaires. Toutefois, comme pour 'obligation de reclassement, les
articles précités ne sont pas source d’obligation légale pesant sur une personne autre que
I’employeur (Soc., 13 janvier 2010, pourvoi n° 08-15.776, Bull. 2010, V, n° 5 : «I’obli-
gation de reclasser les salariés dont le licenciement est envisagé et d’établir un plan de
sauvegarde de I’emploi répondant aux moyens du groupe n’incombe qu’a 'employeur ).

Dans ’affaire ayant donné lieu a I’arrét ici commenté, des salariés, licenciés le
1¢r octobre 2012 dans le cadre d’une procédure de licenciement économique col-
lectif avec mise en place d’un plan de sauvegarde de ’emploi, avaient saisi la juridic-
tion prud’homale pour contester leur licenciement en faisant valoir I'insuffisance des
mesures du plan au regard des moyens du groupe et le manquement de 'employeur a
son obligation de reclassement au sein du groupe. Pour déterminer les moyens finan-
ciers du groupe, les mandataires liquidateurs de la société employeur exposaient devant
la cour d’appel que le groupe a prendre en considération devait se limiter a la société
meére holding détenant 95 % de la société en cause et ses deux filiales & I’étranger, dont
la situation économique était manifestement obérée. En revanche, pour déterminer le
groupe de reclassement, les organes de la procédure avaient identifié dans le méme
secteur d’activité un plus grand nombre de sociétés hors du territoire francais, en liens
économiques étroits avec la société en cause.

Pour considérer que les mesures du plan étaient insuffisantes au regard des moyens
financiers du groupe auquel appartenait la société employeur, la cour d’appel a élargi
le périmetre du groupe a ensemble des entreprises entre lesquelles était relevée une
imbrication économique et financiére, mais sans s’attacher spécifiquement aux rela-
tions capitalistiques et aux rapports de domination.

Le premier moyen du pourvoi reprochait a la cour d’appel de ne pas avoir limité le
groupe aux sociétés unies entre elles par le contréle de la société mere. 11 était soutenu
que, pour apprécier la proportionnalité des mesures du PSE aux moyens du groupe, ce
dernier doit étre défini comme le groupe capitalistique au sens des articles L. 233-1 et
L. 233-3 du code de commerce, dés lors qu’il ne s’agit plus, alors, de rechercher dans
quelle mesure des salariés peuvent étre effectivement repris par d’autres entités que
I’employeur, mais de faire contribuer, essentiellement financiérement, au PSE, d’autres
entités que ’entreprise employeur. I était affirmé que, dans cette perspective, il conve-
nait d’en revenir a la définition capitalistique du groupe applicable en droit des sociétés,
résultant des liens de participation capitalistiques visés aux articles L. 233-1 et suivants du
code de commerce, et qui induisent, notamment, la présentation de comptes consolidés.

La chambre sociale de la Cour de cassation, censurant la cour d’appel sur ce point,
décide pour apprécier la pertinence des mesures du plan au regard des moyens finan-
ciers du groupe de retenir la méme définition du groupe que celle adoptée pour I’ap-
préciation du motif économique du licenciement dans un arrét du méme jour (Soc.,
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16 novembre 2016, pourvoi n° 14-30.063, également publié au Rapport, voir le com-
mentaire p. 207) et faisant référence a I'article L. 2331-1 du code du travail sur le
comité de groupe.

Ainsi énonce-t-elle :

«La pertinence d’un plan de sauvegarde de I’emploi doit étre appréciée en fonction
des moyens dont disposent ’entreprise et le groupe dont elle fait partie pour mainte-
nir les emplois ou faciliter le reclassement. S’agissant des possibilités de reclassement
au sein du groupe, cette pertinence doit s’apprécier parmi les entreprises dont les acti-
vités, I’organisation ou le lieu d’exploitation leur permettent la permutation de tout ou
partie du personnel. En revanche, s’agissant des moyens financiers du groupe, la per-
tinence doit s’apprécier compte tenu des moyens de ’ensemble des entreprises unies
par le contréle ou 'influence d’une entreprise dominante dans les conditions définies
a larticle L. 2331-1 du code du travail, sans qu’il y ait lieu de réduire le groupe aux
entreprises situées sur le territoire national.»

Contrat de travail, rupture — Licenciement économique — Cause — Cause
réelle et sérieuse — Motif économique — Appréciation — Cadre — Existence
d’un groupe de sociétés — Périmetre du groupe — Détermination

Soc., 16 novembre 2016, pourvois n° 15-19.927, n° 15-19.928, n° 15-19.929,
n° 15-19.930, n° 15-19.931, n° 15-19.932, n° 15-19.933, n° 15-19.934,
n° 15-19.935, n° 15-19.936, n° 15-19.937, n° 15-19.938 et n° 15-19.939,
publié au Bulletin (arrét n° 1)

Soc., 16 novembre 2016, pourvoi n° 14-30.063, publié au Bulletin (arrét n° 2)

La cause économique d’un licenciement s’apprécie au niveau de l'entreprise ou, si
celle-ci fait partie d’un groupe, au niveau du secteur d’activité du groupe dans lequel
elle intervient. Le périmétre du groupe a prendre en considération a cet effet est I'en-
semble des entreprises unies par le contrble ou l'influence d’une entreprise dominante
dans les conditions définies a l'article L. 2331-1 du code du travail, sans qu'il y ait lieu
de réduire le groupe aux entreprises situées sur le territoire national.

Contrat de travail, rupture — Licenciement économique — Reclassement —
Obligation de I'employeur — Périmétre de I'obligation — Groupe de sociétés
— Groupe de reclassement — Périmétre — Preuve — Charge — Détermination
- Portée

Ne méconnait pas les regles de la charge de la preuve relatives au périmétre du groupe
de reclassement, la cour d’appel qui, appréciant les éléments qui lui étaient soumis
tant par 'employeur que par le salarié, a constaté qu’il était démontré que le périmetre
du groupe de reclassement était limité a une société holding et trois filiales (arrét n° 1).
Ne méconnait pas les regles de la charge de la preuve relatives au périmétre du groupe
de reclassement, la cour d’appel qui, appréciant les éléments qui lui étaient soumis
tant par I'employeur que par le salarié, a constaté qu'il n’était pas démontré que I'or-
ganisation du réseau de distribution auquel appartenait I'entreprise permettait entre
les sociétés adhérentes la permutation de tout ou partie de leur personnel (arrét n° 2).

Sur le second moyen (arrét n° 1)

Sur le moyen unique pris en sa seconde branche (arrét n° 2)
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Un licenciement économique ne peut reposer sur une cause réelle et sérieuse que
§’il a été précédé d’une recherche effective et sérieuse de reclassement de I'intéressé
sur un emploi relevant de la méme catégorie que celui qu’il occupe ou sur un emploi
équivalent ou, a défaut, et sous réserve de 'accord expres du salarié, sur un emploi
d’une catégorie inférieure.

Cette recherche doit étre réalisée, si la société fait partie d’un groupe, aupres des
autres sociétés de ce groupe dont les activités, I’organisation ou le lieu de travail ou d’ex-
ploitation permettent la permutation de tout ou partie du personnel (Soc., 5 avril 1995,
pourvoi n° 93-42.690, Bull. 1995, V, n° 123 ; Soc., 4 mars 2009, pourvoi n° 07-42.381,
Bull. 2009, V,n° 57; Soc., 9 décembre 2015, pourvoi n° 14-26.064; Soc., 13 janvier 2016,
pourvoi n° 14-21.672; CE, 9 mars 2016, n° 384175, publié au Recueil Lebon).

Définissant ainsi le groupe de reclassement, la jurisprudence sociale n’apprécie pas
I’existence d’un tel groupe par référence aux criteres de droit commercial. Dés lors,
la seule détention d’une partie de capital de la société par d’autres sociétés n’implique
pas en soi la possibilité d’effectuer entre elles la permutation de tout ou partie du per-
sonnel et ne caractérise pas ’existence d’un groupe dans lequel le reclassement doit
s’effectuer (Soc., 27 octobre 1998, pourvoi n° 96-40.626, Bu/l. 1998, V, n° 459; Soc.,
6 juillet 2005, pourvoi n° 03-44.390; Soc., 1¢ décembre 2010, pourvoi n° 09-68.380;
Soc., 1¢r octobre 2014, pourvoi n° 13-16.710). Réciproquement, I'indépendance juri-
dique des entreprises n’est pas de nature 2 faire obstacle a la reconnaissance d’un groupe
de reclassement (Soc., 23 mai 1995, pourvoi n° 93-46.142 ; Soc., 19 février 2014, pour-
voi n° 12-22.709).

C’est a ’employeur qu’il incombe d’établir qu’il a satisfait a 'obl