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/ Discours du premier président

DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle
de début d'année judiciaire, le 14 janvier 2019, par :

Monsieur Bertrand Louvel,
premier président de la Cour de cassation

Madame la garde des sceaux,

Soyez remerciée tout d’abord pour votre présence a nouveau a une audience solen-
nelle de la Cour a qui vous avez soin ainsi de témoigner votre considération. Permettez-
moi en outre de former tout spécialement et dés maintenant des veeux de réussite pour
la «mission Nallet>», qui a été mise en place le 20 décembre dernier grice a 'intérét
que vous manifestez pour le renouveau de la justice. Je reviendrai sur cette importante
question ultérieurement, dans mon propos.

Monsieur le vice-président Renson, qui représentez Monsieur le président de I’As-
semblée nationale, Monsieur le sénateur Pillet, qui représentez Monsieur le président
du Sénat, Mesdames et Messieurs les sénateurs et députés, votre présence nombreuse
exprime lattention que le Parlement porte traditionnellement a nos activités et a leur
place dans le fonctionnement de I’Etat. La Cour est tres honorée que vous ayez bien
voulu répondre a son invitation.

Monsieur le président de la Cour européenne des droits de ’homme, cher
Guido Raimondi, votre venue fidéle a Paris, pour les audiences de rentrée de la Cour
de cassation francaise, aux cotés de notre ami André Potocki, juge francais a la Cour
de Strasbourg, illustre bien le renforcement des liens tissés entre nos deux juridictions
ces derniéres années, ce que manifestent nos rencontres régulieres et le fonctionne-
ment en plein essor du réseau d’échanges mis en place depuis 2015.

Il en va de méme avec la Cour de justice de 'Union européenne, dont je salue le
juge francais, le président Bonichot, qui ne manque jamais, lorsqu’il a le loisir d’y venir,
les audiences de rentrée de notre Cour.

Grice a ces rencontres et ces réseaux, ’harmonisation de la construction du droit
européen fait chaque année de nouveaux progres. Des notions comme celles du controle
de proportionnalité ou de la marge nationale d’appréciation s’affinent davantage, offrant
ainsi toujours plus de précision et de prévisibilité. De cette fagon, la Cour de cassation,
en intégrant de mieux en mieux cette construction, exerce pleinement sa fonction de
Cour supérieure pour I'application non seulement du droit interne, mais aussi de celui
de ’Europe. J’aurai également I'occasion d’y revenir.

Messieurs les premiers présidents, présidents et magistrats des Cours supé-
rieures judiciaires des Réseaux européen et francophone; plus particulierement, cher
Ousmane Batoko, notre président du Réseau des Cours de la francophonie, qui a fait
le déplacement du Bénin; cher Mamadou Badio Camara, qui arrive du Sénégal, en
sa qualité de président du Réseau des conseils de justice de la francophonie; Jean-
Claude Wiwinius, du Luxembourg, notre président du Réseau des Cours supérieures
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de I’'Union européenne ; Nouhoum Tapily, du Mali; Said Athoumane Cheik Salim, des
Comores; Jovo Vangelovski, de Macédoine du Nord ; Cécile Chatel-Petit, de Monaco;
Maria Carme Torres Opinell, d’Andorre; Riidiger Pamp, président a la Cour de cas-
sation allemande; Maria José Segarra, procureure générale d’Espagne; Peter Frank,
procureur général d’Allemagne : votre présence a toutes et tous témoigne des rappro-
chements que nos réseaux de I’'Union européenne et de la francophonie ont opérés
entre nous, grace a nos travaux communs et multiples de ces derniéres années, sur des
sujets aussi divers que le filtrage des pourvois, la déontologie des magistrats, les condi-
tions administratives et budgétaires de I'indépendance des tribunaux, ou les atteintes
a cette indépendance dans certains Etats.

Les liens ainsi établis au fil du temps, sujet apres sujet, font que chacun de nous se
sent un peu chez soi chez les autres. Soyez convaincus en tous les cas que c’est dans cet
esprit amical et chaleureux que la Cour de cassation francaise est vraiment tres heu-
reuse de vous recevoir aujourd’hui.

Monsieur le Vice-président du Conseil d’Etat, ce n’est pas un vain mot de vous dire
comme la Cour est sensible a votre présence, témoignant ainsi de la proximité qui s’est
beaucoup renforcée ces dernieres années entre nos deux Cours, afin de mieux nous com-
prendre mutuellement par la découverte et 'approfondissement de nos techniques de
travail respectives. Ces échanges trés ouverts portent au quotidien des fruits que nous
apprécions et auxquels nous tenons fortement.

Monsieur le président du Conseil économique, social et environnemental, Monsieur
le défenseur des droits, Monsieur le premier président et Monsieur le procureur géné-
ral de la Cour des comptes, Monsieur le président de la Haute Autorité pour la transpa-
rence de la vie publique, cher Jean-Louis Nadal, Mesdames et Messieurs les membres
du Conseil constitutionnel, vous tous avec qui nos relations sont aussi bien établies,
fluides et fructueuses, votre présence ici ce matin nous est trés précieuse.

Mesdames, Messieurs, je ne puis saluer individuellement, en leurs qualités respec-
tives, les nombreuses personnalités francaises et étrangéres qui ont tenu a marquer cette
audience de leur présence au nom des institutions qu’elles représentent : veuillez m’en
pardonner, en recevant I’assurance que c’est votre venue ici chaque année qui donne sa
raison d’étre et son lustre a ’audience de rentrée de la Cour de cassation.

*

Bonaparte, Premier Consul, disait voir dans le tribunal de cassation «une des plus
heureuses institutions qui assure la stabilité de la République ».

Cette reconnaissance de la place de notre juridiction dans I’Etat lui a tracé depuis
'origine sa mission, source pour elle de devoirs bien plus grands que le prestige qui
en résulte.

C’est en effet a mériter la confiance mise en elle que les membres de la Cour
consacrent depuis plus de deux siecles leur labeur quotidien, ce qui leur impose une
ligne de conduite exigeante au plan technique comme déontologique.

Le premier de leurs devoirs est de demeurer en prise avec les attentes de la société
a I’égard de la Cour. A ce titre, deux attentes essentielles ont été consacrées par le
temps : remplir un role d’éclairage des lois appliquées aux situations particulieres, et
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accomplir cette mission dans des conditions qui la rendent accessible et intelligible
par le citoyen lui-méme.

Précisément, 'année 2018 a été celle de ’aboutissement de travaux conduits depuis
plusieurs années sur ces deux questions. Et ’on peut dire que les résultats obtenus sur-
prennent par I'ampleur qu’ils ont atteinte.

Sur le premier point, a I'issue d’une réflexion collective et pluridisciplinaire, un
consensus s’est dégagé au sein de la Cour en faveur d’'un mécanisme tendant a trai-
ter principalement les pourvois justifiant une cassation, de facon a libérer le temps et
’énergie actuellement consacrés a I’examen des trop nombreux pourvois voués a I’échec
parce qu’ils s’adressent a la Cour de cassation comme a un troisieme degré de juridic-
tion, ce qui n’est pas conforme a sa fonction de controle de la bonne application de la
loi par le juge du fond.

Les cassations ont concerné 31 % des affaires en matiere civile en 2018 contre 26 %
en 2017. On comprendra mieux pourquoi les cassations enregistrent cette hausse inha-
bituelle de 5 % en une année lorsque j’évoquerai ultérieurement I’évolution des affaires
nouvelles sur la méme période.

En matiere pénale, les cassations représentent, de maniere stable d'une année sur
lautre, 9 % des affaires seulement (le motif principal du faible taux de cassation en
matiere pénale réside, rappelons-le, dans ’absence du ministere d’avocat aux Conseils
obligatoire, ce qui voue a I’échec de trés nombreux pourvois formés par les justiciables
eux-mémes, mal informés de la technique de la cassation).

Le consensus en faveur d’une sélection des pourvois utiles a produit un projet dit de
filtrage qui a été rendu public en mars dernier, afin de servir de matrice a une réflexion
qui reste encore a préciser et affiner.

Tel est précisément I’objet de la mission que j’évoquais il y a un instant et que s’est
vu confier la Commission placée sous la présidence de M. Henri Nallet, ancien garde
des sceaux, dont la Cour est honorée de saluer spécialement la présence a cette audience.

Cependant, une idée plus large inspire cette mission : le filtrage des pourvois devant
la Cour de cassation, et c’est bien la conviction de la Cour depuis 'origine de ses tra-
vaux sur le sujet, ne se congoit que dans le cadre global d’un réexamen de I’architec-
ture du proces civil, de la place que doity tenir chacune des voies de recours, le pourvoi
comme |'appel, et chacun des degrés de juridiction.

Par ailleurs, la construction a élaborer est elle-méme inséparable des perspectives
ouvertes par I'intelligence artificielle, qui sera, dans un avenir proche, pleinement appli-
quée a la masse des décisions de justice. Elle est indissociable d’une vision réaliste sur
I’évolution du traitement des litiges et des métiers de la justice qui va en résulter, évolu-
tion pour laquelle la Cour s’équipe depuis trois ans en vue d’assurer la mission de pilo-
tage, technique et déontologique, qui lui revient fonctionnellement dans ce domaine
fondamental pour la protection des libertés.

Sous un tel angle, le traitement assuré jusqu’a I’an dernier par la Cour de cassation
de 30000 pourvois devrait évoluer dans les années qui viennent. On peut déja relever
qu’en 2018, et sans que le moindre filtrage ait été mis en place, comme par un effet
d’anticipation de Iévolution qui se dessine, les affaires parvenues a la Cour ont dimi-
nué de plus de 30000 en 2017 a moins de 25000 en 2018, soit une chute spectaculaire
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de plus de 5000 affaires civiles, pour un nombre d’affaires pénales légérement en retrait
quant a lui au-dessous de 7 500.

Pour ce qui est du délai de traitement des pourvois, il est passé logiquement dans le
méme temps de 14 mois a 13,5 mois environ en matiére civile, et de 6,5 mois a 6 mois
en matiere pénale.

Il s’agit la des durées moyennes dont se trouvent allongés les proces, y compris
lorsque la procédure se termine par un rejet du pourvoi et ou ’on aurait donc pu faire
I’économie de ce délai supplémentaire, afin de rendre une justice plus rapide sans pré-
senter pour autant de moindres garanties.

Si on considere que la durée des procédures est 'une des principales critiques
adressées aux juridictions judiciaires, on voit la encore quel enjeu les gains de temps
qui pourront résulter dune rénovation du proces civil représentent pour la crédibilité
de l'institution dans son ensemble.

Mais I'année 2018 a aussi été celle de I'aboutissement des travaux de la Commission
dédiée a la rédaction de la motivation des arréts, initiés en 2014 par le président Jean
et poursuivis en 2017-2018 par le président Pireyre.

La récurrence des critiques adressées a la Cour sur 'intelligibilité de ses arréts, en
provenance non seulement du grand public, mais aussi des professionnels eux-mémes,
des avocats, des universitaires, et méme des magistrats des juridictions du fond, nous a
conduits a explorer la voie dite «de I’enrichissement» des motivations.

C’est une entreprise délicate dans notre pays, ou elle se heurtait 2 un dogme large-
ment artificiel selon lequel le juge de cassation ne serait que la bouche de la loi, elle-
méme censée avoir prévu toutes les situations, et qu’il suffirait d’appliquer a la variété
des cas qui se présentent. D’ou ce style lapidaire dans lequel la parole du juge devrait
se limiter a vérifier la réunion des conditions d’application de la loi.

Notre Cour a bien sir ressenti trés tot 'inadaptation de cette formule a de nom-
breuses situations non spécifiquement envisagées par le législateur, de sorte qu’elle est
entrée d’elle-méme dans la technique de la démonstration, faisant appel au raisonne-
ment personnel du juge, qui devient ainsi créateur de jurisprudence, aussi soucieux
fat-il de respecter I’esprit des textes et 'autorité du législateur.

A Iépoque moderne, le juge de cassation a recu une forte incitation i suivre cette
tendance a partir des modalités de rédaction de leurs propres arréts par les cours euro-
péennes qui se livrent fréquemment a 'interprétation des textes qu’il leur revient d’ap-
pliquer, textes qui sont eux-mémes souvent congus dans des termes laissant une large
place a interprétation juridictionnelle : on pense évidemment aux droits fondamen-
taux sur lesquels veille la Cour européenne des droits de ’homme a partir d’un corpus
de regles relativement restreint mais aux développements contentieux illimités.

Ainsi contrainte de s’adapter ou de se voir dessaisie de son role de Cour supérieure
nationale, la Cour de cassation a choisi de suivre cette démarche explicative du role
normatif, dont elle a d’ailleurs fait le théme de son étude annuelle pour I'année 2018,
rendue publique tout récemment. Cette méme démarche a aussi débouché sur la
remise d'un rapport interne concernant les évolutions rédactionnelles et qui sera éga-
lement prochainement publié. Il offre aux chambres de la Cour le cadre conceptuel et
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les moyens techniques du développement des motivations dans un objectif d’harmo-
nisation entre les chambres.

La Cour a d’ores et déja entrepris de mettre en ceuvre cette évolution, qui a mobi-
lisé de nombreux magistrats du siege et du parquet général, auxquels nous devons
d’avoir franchi cette étape essentielle dans I’adaptation continue de notre institution
aux temps qu’elle traverse.

Dans un autre domaine, la fin de ’année 2018 a aussi été¢ marquée par la remise du
rapport du président Lacabarats, chargé de la mission de réexaminer les compétences
respectives des chambres de la Cour et de vérifier 'opportunité de leur actualisation,
en cohérence la encore avec 1’évolution des contentieux de notre époque. Lutilité de
la mise en ceuvre des préconisations résultant de ce rapport sera examinée des ce début
d’année également.

Par ailleurs, d’autres thémes occuperont encore I"année 2019.

Le premier de ces thémes, essentiel, est celui de la place du parquet général de la
Cour dans le traitement des pourvois. Nous sommes en effet confrontés a une contradic-
tion a cet égard. Notre parquet général est traité comme une partie au proces depuis les
réformes intérieures des derniéres décennies, alors qu’il n’en est pas une. Nous devons
lui redéfinir un positionnement cohérent, sans se dissimuler cependant que cette ques-
tion est liée a celle de son statut organique et en particulier aux conditions de nomi-
nation de ses membres, ce qui reléve de 'ordre constitutionnel.

Jusqu’a présent, et ce n’est pas faute d’y avoir beaucoup travaillé, nous n’avons tou-
jours pas défini de solution interne, globale et satisfaisante, a ce probléme. Je vous sais
trés attaché, comme moi-méme, Monsieur le procureur général, a le résoudre. Nous
nous y emploierons aussi dés ce début d’année avec le regard renouvelé qu’impose le
traitement de cette question essentielle du devenir d’un organe qui a recu de la loi,
en 2016, la mission capitale d’éclairer la Cour de cassation sur la portée de ses arréts,
ce qui est 1a encore une invitation faite par le législateur a notre institution de déve-
lopper ses explorations au-dela des limites du travail d’exégese juridique.

Par ailleurs, je n’omettrai pas d’indiquer que 'année 2019 verra aussi s’achever la
mission ambitieuse confiée au président Cathala de rechercher des pistes propres a
rendre les métiers de la Cour plus attractifs, selon ce que suggerent les spécificités de
ces métiers de la Cour supérieure, unique dans sa nature et sa fonction, et ceci dans un
environnement ou il n’est pas rare de voir des professionnels dont les profils répondent
aux besoins de la Cour renoncer a y venir ou la quitter, en raison des meilleures condi-
tions qui leur sont offertes par d’autres organismes ou administrations.

Enfin, il faut le signaler, car ce n’est pas anecdotique, 2019 marquera pour la Cour
de cassation le retour sur son site historique, par la réoccupation des locaux qu’a libérés
le tribunal de Paris sur le quai de ’'Horloge. Je rappelle qu’en effet le Tribunal de cas-
sation occupa ces lieux deés son origine et que le couloir d’acces entre le site ancien et
le site actuel ot nous nous trouvons, fermé au XIX¢ siecle, sera prochainement rouvert.

Dans un premier temps, nous nous attacherons au relogement des services et person-
nels actuellement séparés du reste de la Cour, ou confinés dans des espaces inadaptés a
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leur mission. Parallelement sera étudié le transfert de la chambre sociale, trop a I’étroit
dans ses locaux actuels. Ceci nous offrira enfin 'opportunité d’opérer le regroupement
fonctionnel de ’ensemble des personnels desservant une chambre, fonctionnaires et
magistrats, du siege comme du parquet général.

Nous espérons toujours, comme nous le suggérons depuis plusieurs années, que le
Conseil supérieur de la magistrature, installé actuellement dans des locaux pris a bail,
pourra nous rejoindre sur ce site, judiciaire a travers toute I’'Histoire, et ot il a sa place
naturelle. Et nous restons attachés, aussi, a I'idée que I’Ecole nationale de la magis-
trature puisse y tenir certaines de ses activités, au plus proche de la Cour de cassation,
ainsi que son conseil d’administration en a émis le veeu il y a de nombreux mois déja.

Le début de 'année 2019 sera encore marqué, au-dela de la Cour de cassation, et
pour Pautorité judiciaire tout entiere, par le renouvellement complet du Conseil supé-
rieur de la magistrature, que j’évoquais a I'instant, a exception des deux présidents de
ce Conseil qui sont le premier président et le procureur général de la Cour de cassation.

Le Conseil supérieur de la magistrature sortant, qu’il me soit permis de lui rendre
cet hommage, car j’ai été le témoin quotidien de ses travaux depuis son entrée en fonc-
tion, a accompli une tiche considérable dans tous ses domaines de compétence : qu’on
songe seulement qu’il a statué en 4 ans sur plus de 9000 nominations de magistrats!
Je ne veux pas omettre non plus ses réflexions trés élaborées sur I'avenir institutionnel
qui pourrait étre celui du Conseil. Le rapport de son activité rendra prochainement
compte de la richesse de cette mandature.

Le Recueil des obligations déontologiques des magistrats qu’elle a rénové et complété en
portera témoignage prochainement aussi.

Le changement de mandature est un moment de choix, pour celle qui se sépare, de
dresser un bilan de son action, mais aussi, pour la nouvelle, de dresser un état des lieux.
Les interrogations ne manquent pas. Je pense en particulier aux méthodes de travail,
a I'introduction des techniques d’assistance aux membres dans leurs missions, notam-
ment les nominations et la discipline des magistrats.

Cette période se préte aussi aux introspections. Cette fois, elle se combine avec la
mise en place d’un grand débat national initié par le Président de la République, et
dont le périmetre integre ’autorité judiciaire.

Ce moment peut étre 'occasion pour la magistrature, ses membres pris individuel-
lement comme ses organisations professionnelles, de mieux comprendre les critiques
générales qui leur sont adressées par le public, par le monde politique et par les prati-
ciens, et, sans doute également, de mieux développer leur conscience institutionnelle
collective, en tant que corps judiciaire mais aussi au sein de I’Etat.

Ce peut étre 'occasion encore d’interroger notre éthique de la collégialité et de
I'indépendance, qui sont a préserver de leur poison, I'individualisme, ainsi que 'open
data des décisions de justice nous y invitent d’ailleurs tout particulierement. L'occasion
toujours, dans le prolongement de cette démarche éthique, d’échanger avec nos parte-
naires, en particulier les avocats, sur la maniére de mieux organiser ensemble le service
conjoint de la justice, voie qui est ouverte par le projet d’'une structure commune, en
cours de mise en place a I'initiative de la Cour de cassation et des organismes regrou-
pant les barreaux. La vocation de cette structure est de réunir les acteurs du proces des
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différents cotés de la barre, pour traiter les difficultés qu’ils rencontrent ensemble dans
le fonctionnement judiciaire au quotidien.

Oui, dans un tel contexte, 2019 peut étre une année de la déontologie partagée et
renouvelée, et je forme le vaeu que l'institution en recueille le plus de fruits possible
pour toujours mieux répondre a la mission que la société lui confie.

C’est dans cet esprit positif qu’au cours de I'année écoulée la Cour de cassation a
encore été amenée a offrir ses bons offices pour aborder d’autres difficultés rencon-
trées par les juridictions, et a travers elles les justiciables, telles que le recrutement des
experts ou le raccourcissement des délais de traitement des procédures criminelles.

Enfin, je me dois de I’évoquer, il appartiendra a la mandature du Conseil supérieur
de la magistrature qui va entrer en fonction dans quelques jours de désigner le nou-
veau premier président de la Cour de cassation, nouveau président aussi de la forma-
tion du siege et de la formation pléniere du Conseil, puisque je serai prochainement
amené a quitter mes fonctions.

La désignation du premier président en juin 2014 a été la premiere effectuée depuis
que le Président de la République ne préside plus le Conseil supérieur de la magistra-
ture, ainsi que I’a voulu la réforme constitutionnelle de 2008.

Cette désignation s’est faite en compléte ouverture et transparence, a partir d’un
appel a candidatures, avec invitation des candidats a développer par écrit et oralement
leur conception de I’exercice des fonctions du premier président.

Je rendrai public prochainement le texte que j’avais été ainsi amené a rédiger afin
qu’il puisse étre mis en perspective avec I’action conduite, et contribuer, s’ils lui trouvent
cet intérét, a la réflexion des candidats 2 ma succession.

Voila, ainsi brievement présentés, les fruits de 'année 2018 et les attentes de 2019.

Permettez-moi, pour conclure, Mesdames et Messieurs, en vous présentant tous nos
veeux d’heureuse année pour vos vies personnelles et professionnelles, de faire encore
une mention particuliere pour cette Cour d’exception, qui, par la qualité et 'éthique
de ses membres, continuera de prouver en 2019, c’est mon veeu le plus cher, qu’elle est
réellement, selon le mot de Bonaparte que je rappelais en introduction, «une des plus
heureuses institutions qui assure la stabilité de la République ».
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DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle
de début d'année judiciaire, le 14 janvier 2019, par :

Monsieur Francois Molins,
procureur général prés la Cour de cassation

Mesdames et Messieurs,

Pour la Cour, I'audience solennelle de rentrée est un moment fort, non seulement
car elle est porteuse de renouveau, mais aussi en raison de la qualité exceptionnelle de
celles et ceux qui ont bien voulu, en ce début d’année, nous consacrer un peu de leur
temps malgré leurs lourdes responsabilités. Nous sommes donc tres heureux de vous
accueillir et je veux vous exprimer toute notre reconnaissance pour I'intérét que vous
portez au fonctionnement de notre institution.

Madame la ministre de la Justice, votre présence est pour nous tous un soutien, une
marque d’attention précieuse mais aussi un vif encouragement.

Mesdames et Messieurs les membres du Conseil supérieur de la magistrature, je m’as-
socie & ’hommage qui vient de vous étre rendu par Monsieur le premier président pour
la qualité de votre travail, comme j’ai pu le mesurer au cours de ces deux derniers mois.

Je souhaite aussi la bienvenue a nos amis des juridictions européennes et étrangeres
qui nous font ’honneur d’assister a cette audience : Mesdames et Messieurs les pré-
sidents et juges de la Cour européenne, de la Cour de justice de 'Union européenne
et des diftérentes Cours suprémes ainsi que Madame Maria José Segarra, procureure
générale de PEtat espagnol, et Peter Frank, procureur fédéral d’Allemagne, qui ont
bien voulu, malgré leurs lourdes charges, répondre a notre invitation.

Monsieur le premier président, je partage avec vous depuis neuf semaines seulement
la responsabilité de la Cour de cassation. Je vous renouvelle I’expression de ma grati-
tude pour 'accueil que vous m’avez réservé et me réjouis que nous soyons engagés sur
le chemin de relations harmonieuses, confiantes et, j’en suis convaincu, trés fructueuses.

Mesdames, Messieurs, notre République, notre démocratie a a nouveau été légitime-
ment bouleversée par les nouvelles victimes de ’attentat terroriste du marché de Noél
a Strasbourg le 11 décembre dernier. Ce nouvel attentat vient nous rappeler la perma-
nence de la menace terroriste, menace diffuse, atomisée, avec le risque de voir passer a
I’acte des individus inspirés par I'idéologie mortifere de Daesh et, donc, plus difficiles a
détecter pour les services de renseignement. Le sort de ces victimes bafoue nos valeurs
les plus essentielles, le droit a la vie, la tolérance, la liberté d’opinion et de religion.

C’est ici, a la Cour de cassation, qu'il faut le réaffirmer : ceux qui commettent de
tels actes doivent étre combattus sans relache avec les armes de I’Etat de droit : 1a loi et
la justice. Tout au long de ces derniéres années, nous sommes parvenus a concilier dans
notre pays ce qui pour certains ne l’est pas, c’est-a-dire un dispositif répressif apte a
lutter contre une des plus importantes menaces civiles et le respect des valeurs qui sont
le socle de ’Etat de droit. Cet équilibre a été respecté jusque dans le recours 2 I'état
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d’urgence, qui a duré un peu plus de deux ans : I'action des services a été efficace sans
que les libertés publiques aient été menacées. L'état du droit en vigueur lors de cette
derniére séquence a favorisé ’exercice des pouvoirs exceptionnels de police administra-
tive sans mettre a mal I’exercice des libertés publiques. Dans le méme temps, la procé-
dure de la question prioritaire de constitutionnalité a été largement mise a contribution
etle Conseil constitutionnel a déclaré quatre types de mesures de police contraires aux
droits et libertés que la Constitution garantit et a formulé plusieurs réserves d’inter-
prétation. Le systeme a donc parfaitement fonctionné.

Nous devons continuer dans cette voie : contre les auteurs de tels actes terroristes,
quels que soient nos sentiments d’indignation, la lutte doit se faire avec les armes de
notre Etat de droit et en respectant les principes fondamentaux inscrits dans notre
Constitution et dans la Convention européenne. Ainsi, il ne saurait y avoir, en dehors
d’une procédure pénale, de détention de personnes présentant des signes ou des risques
de radicalisation. On ne peut emprisonner quelqu’un avant qu’il ait commis ou tenté
de commettre une infraction. Ce combat contre le terrorisme, nous devons continuer
a le mener avec les seules armes de la loi et de la justice : c’est tout ’honneur de notre
République.

Mais en ces périodes troublées traversées par notre pays, il faut rappeler que si ’Etat
de droit passe par le respect des principes fondamentaux et des libertés publiques, il
importe aussi que ces libertés soient exercées dans le strict respect de la démocratie
et des institutions républicaines et dans le respect de la presse, et de la personne des
journalistes. La liberté de 'information et son pluralisme sont une condition essen-
tielle de toute démocratie.

2019 doit étre pour la Cour de cassation et son parquet général une année de renou-
veau 2 la suite du riche travail de réflexion engagé ici depuis 2016 en réponse a une
problématique aussi ancienne que récurrente.

«Une réforme des conditions d’exercice de la justice passe donc actuellement par
un tri des pourvois, mais aussi, on ne le dit pas assez, par une redéfinition des cours
d’appel qui implique un accroissement des effectifs afin que la collégialité soit toujours
assurée, une spécialisation régionale cassant cette carte judiciaire obsolete a plus d'un
titre et, pour que le contrdle de 1égalité que doit exercer la Cour soit mieux compris
et impregne davantage les décisions du second degré, la création d’un stage préalable
a la Cour de cassation des nouveaux présidents de chambre ». «Avancer de telles pro-
positions peut sembler utopique. Mais il est aussi utopique de croire que ’on amélio-
rera le fonctionnement de la justice en saupoudrant des réformes. »

Ainsi s’exprimait Pierre Truche, procureur général a 'audience de rentrée de la
Cour en janvier 1994, il y a déja 25 ans! Le temps passe mais les mémes problemes
demeurent, ce qui souligne mieux encore la nécessité d’une réforme des modalités de
traitement du contentieux dont la Cour est saisie, pour lui permettre de remplir effica-
cement son double réle d’éclairage de la norme et d’harmonisation de la jurisprudence.

Sous votre égide, Monsieur le premier président, la Cour s’est résolument engagée
dans cette voie a travers plusieurs actions et réflexions :

celle du filtrage des pourvois d’abord, qui a conduit a un certain nombre de propo-
sitions. Sur ce point, il faut saluer I'initiative de Madame la ministre de la justice d’avoir
confié a Henri Nallet, ancien garde des sceaux, la mission d’animer et de conduire un
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groupe de travail composé de magistrats de la Cour et du parquet général, d’avocats
aux Conseils, d’avocats, d’universitaires et de représentants de la direction des affaires
civiles et du sceau, qui rendra ses conclusions a 'automne prochain.

Eu égard a la multiplication des moyens tirés d’une violation des droits et principes de
la Convention européenne, la Cour de cassation a aussi étendu le domaine d’application
de son controle de proportionnalité. Il ne se limite plus a la matiére pénale mais tend a
se développer dans des contentieux civils dont certains sont méme devenus embléma-
tiques du contréle de proportionnalité opéré par la Cour : droit de la famille et notam-
ment filiation, liberté d’expression, droit des étrangers ou encore droit de propriété.

Enfin, Penrichissement de la motivation des arréts, trop souvent critiqués comme
étant succincts, elliptiques ou obscurs, traduit la volonté de la Cour dune plus grande
lisibilité et compréhension de ses décisions par les justiciables, les universitaires et les
professionnels du droit. S’y ajoute également la volonté d’un rayonnement internatio-
nal. Depuis la mise en ceuvre du groupe de travail sur la motivation, certains arréts ont
été enrichis, notamment en cas de revirement de jurisprudence, lorsque ’arrét tranche
une question de principe, ou lorsque la solution qu’il retient présente un intérét pour
le développement du droit ou I'unité de la jurisprudence, ou encore lorsqu’il refuse de
prononcer un renvoi a titre préjudiciel.

Ces actions s’inscrivent dans une méme réflexion, une méme dynamique, un méme
objectif, celui de rendre une justice de qualité, plus lisible et compréhensible, et de satis-
faire a cette exigence d’interprétation et d’adaptation du droit.

I1 serait trop long de faire la liste des décisions de la Cour qui ont marqué ’an-
née 2018. Mais quelques exemples montrent que les domaines dans lesquels elle est
conduite a appliquer un droit vivant, non figé, ne sont pas théoriques et ne se limitent
pas a des débats intéressant les seuls spécialistes. Tel a été le cas des arréts rendus par
I’assemblée pléniere et la premiere chambre civile en matiére de filiation ou par la
chambre sociale sur la qualification de contrat de travail de la relation liant des livreurs
a vélo a la plate-forme numérique servant d’intermédiaire «Take eat easy» a la suite
d’avis du parquet général particulierement riches et développés.

D’autres décisions ont été prises apres des avis approfondis comme dans le dossier
des protheses PIP ou apres consultation officielle par le parquet général, des services
administratifs et organismes professionnels non parties a la procédure mais directe-
ment intéressés par sa solution et dont les avis écrits ont été communiqués a la Cour,
comme dans I'affaire dite des préts toxiques ayant donné lieu a un arrét de la chambre
commerciale, ou la direction du Trésor a été consultée par le parquet général sur les
conséquences financiéres d’une éventuelle annulation desdits préts.

Nous voyons bien que, sauf a prendre le risque d’un profond décalage avec la réa-
lité, Pinterprétation du droit ne peut se faire dans I'ignorance du contexte. La mission
du parquet général consistant a éclairer le juge et a lui apporter des éléments exté-
rieurs est donc essentielle.

Javais indiqué ici méme il y a deux mois comment le parquet général devait mieux
jouer son réle aupres des chambres de la Cour. Il doit étre ce regard extérieur, cette
passerelle indispensable entre le juge et le citoyen afin que la regle de droit integre
pleinement les évolutions de notre société en mutation. Ouvert sur I'extérieur, le par-
quet général doit contribuer a I’expression d’un droit vivant.
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Ceci passe par plusieurs voies :

Occuper d’abord toute sa place et toujours mieux remplir ses missions : le parquet
général, par la voie de ses avocats généraux, magistrats totalement indépendants, n’est
pas une partie au proces; il est ainsi détaché de tout intérét particulier, et donc impar-
tial, il veille au respect de I'Etat de droit et des principes fondamentaux. C’est parce
qu’il tient ce role majeur qu’il se doit de rendre des avis de qualité tout particuliere-
ment dans les dossiers traitant de questions sociétales majeures ou touchant a ’ordre
public et aux libertés individuelles. Cela impose d’identifier les affaires dont la portée
dépasse les enjeux d'une simple procédure et ou se posent les plus grandes difficultés.
Ceci passe a mon sens par un regard partagé avec le siege et le service de documenta-
tion, des études et du rapport de la Cour de cassation (SDER) pour détecter ces affaires
le plus en amont possible et parvenir a une désignation de Iavocat général dés la dis-
tribution du dossier, au méme moment que le conseiller rapporteur. Cette désignation
trés en amont contribuera nécessairement a enrichir son avis et a lui permettre éven-
tuellement de consulter a 'extérieur et de mieux remplir son office, «rendre des avis
dans I'intérét de la loi et du bien commun et éclairer la Cour sur la portée de la déci-
sion a Intervenir ».

Laction du parquet général passera aussi par une plus grande ouverture sur I'exté-
rieur par 'organisation de réunions mensuelles thématiques avec des intervenants exté-
rieurs, mais aussi par I'approfondissement des relations avec les rapporteurs publics du
Conseil d’Etat dans les domaines ot les dimensions judiciaires et administratives s’im-
briquent étroitement.

Cela passera par une plus grande visibilité de 'action du parquet général en lien
étroit avec le service de communication de la Cour, mais aussi par la publication de
certains de ses avis par les éditeurs juridiques dans le cadre de la convention qui avait
été signée 'an dernier par Jean-Claude Marin, mais aussi dans le cadre de 'open data,
dont le champ va étre élargi et précisé par le législateur dans le cadre du projet de loi
actuellement en cours d’examen.

Enfin, le parquet général prendra sa part dans un meilleur soutien aux parquets
généraux et aux parquets en assurant, tous les deux mois, la diffusion sous forme numé-
rique d’une dizaine d’arréts rendus dans des contentieux intéressant le ministere public
en matiére de droit pénal et procédure pénale, d’état civil, de droit des personnes et
de filiation, d’étrangers, d’hospitalisation sous contrainte et de procédures collectives,
avec un bref commentaire sur les apports de la décision et ’évolution de la jurispru-
dence de la Cour.

Je voudrais terminer en m’adressant aux magistrats du ministere public de notre pays.

Représentants de la Nation souveraine chargés d’assurer le respect de la loi, garants
des libertés individuelles et garants de la qualité et de la régularité des procédures, les
magistrats du ministére public traversent une crise et s’interrogent.

Ils ont toujours su faire face aux multiples réformes de droit pénal et de procé-
dure pénale : il y en a eu 44 sur les 18 derniéres années qui ont profondément modifié
les régimes de poursuite et les délais de la prescription, créé de nouvelles infractions,
réformé en profondeur 'organisation judiciaire de application des peines, ce qui donne
une idée du foisonnement législatif dans notre pays.
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Ils ont toujours su faire face aux missions qui n’ont cessé de croitre, si bien que le
parquet assure aujourd’hui 98 % des enquétes pénales avant tout jugement. Ils ont su
s’adapter, inventer de nouvelles stratégies comme le traitement en temps réel ou les
alternatives aux poursuites. Dans la cité, ils sont présents dans de nombreux dispositifs
partenariaux de prévention de la délinquance et de la récidive, d’aide aux victimes, aux
cotés des €lus et des associations. Ces activités font désormais partie de leur cceur de
métier au méme titre que les attributions plus classiques de direction d’enquéte, orien-
tation des procédures, audience ou exécution des peines.

Au-dela des procédures répressives, ils représentent 'intérét général soit comme
partie principale, soit comme partie jointe devant les juridictions civiles, commerciales
ou sociales et ils jouent un réle important dans la protection des personnes vulnérables,
des majeurs protégés et des mineurs.

Notre ministere public souffre aujourd’hui d’un malaise profond et d’une crise iden-
titaire ; ses magistrats souffrent de se voir encore parfois dénier la qualité de membres
a part entiere de I'autorité judiciaire malgré les décisions répétées sur ce point du
Conseil constitutionnel.

L’appartenance a la magistrature des membres du ministére public est pourtant
essentielle; elle garantit une éthique et une déontologie communes avec les magis-
trats du siege.

Sur ce point, la réforme constitutionnelle prévoyant I’avis conforme du Conseil
supérieur de la magistrature pour les nominations au parquet et 'alignement de la
procédure disciplinaire sur celle des magistrats du siege fait aujourd’hui 'unanimité.
Elle est rendue indispensable par I’accroissement des pouvoirs du parquet. Elle garan-
tira et renforcera 1'unité du corps. Nul ne comprendrait qu’elle n’aboutisse pas des
lors rapidement.

Mais le ministere public francais souffre aussi d’'un manque de moyens.

La mission que vous avez eu le courage et la clairvoyance de confier a 'inspection
générale de la justice, Madame la ministre, a confirmé que le ministere public souffrait
aujourd’hui d’un réel probleme d’attractivité.

Alors que jamais autant d’auditeurs de justice dans Ihistoire de I'Ecole nationale
de la magistrature n’ont été attirés par le parquet, ils sont nombreux a souffrir d'une
usure prématurée et a le quitter apres quelques années d’activité. Comment expliquer
que ’enthousiasme du début, la passion pour la fonction, s’effrite aussi vite et que tant
de magistrats quittent le parquet pour rejoindre les fonctions du siege ?

Le rapport de 'inspection générale confirme ce que I’on savait depuis longtemps :
ce sont les conditions d’exercice qui contrarient 'attractivité de la fonction. Il ne s’agit
pas dans P’esprit des magistrats du parquet d’une perte d’intérét mais plutét d'un impos-
sible choix entre d’une part I"accomplissement au prix d’un épuisement personnel et
d’une production dégradée de leurs décisions, et d’autre part leur conception élevée
de leurs fonctions.

Ce constat n’est malheureusement pas nouveau; le rapport intitulé «Refonder le
ministere public» de la commission présidée par Jean-Louis Nadal en 2013 avait fait
un constat identique et formulé 67 propositions. Combien de ces propositions ont été
suivies d’effet?
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Faute de réponse appropriée, le mal s’est encore aggravé. De méme, certains conten-
tieux spécialisés tels que les affaires civiles ou commerciales sont parfois délaissés et la
présence des parquets dans les politiques partenariales de prévention et de sécurité est
de plus en plus difficile a assumer alors qu’elle est pourtant essentielle.

I1 est temps aujourd’hui de mettre fin a cette contradiction majeure entre la noblesse
des missions du ministere public et la précarité des conditions d’exercice de cette mis-
sion. Comme le souligne I'inspection générale, il faut, et je sais tous vos efforts en ce
sens Madame la ministre avec le directeur des services judiciaires dans un contexte
contraint, il faut, donc, dans une véritable direction de projet, augmenter les moyens
humains et matériels dont disposent les parquets, moyens en magistrats mais aussi par
une véritable assistance a ces magistrats.

Les moyens étant nécessaires mais pas suffisants, il est indispensable de travailler
en parallele sur organisation des parquets et sur les modalités de mise en ceuvre du
traitement en temps réel, dont ’organisation reste beaucoup trop hétérogene selon les
groupes de juridictions. Il faut enfin certainement mieux prendre en compte la dimen-
sion managériale dans la nomination, la formation et ’évaluation des procureurs et des
procureurs généraux et donc aussi renforcer 'attractivité de ces fonctions au regard
des responsabilités qu’elles impliquent.

Les magistrats du ministére public sont légitimement fiers de leur mission. Il est
légitime qu’ils disposent, pour le bien de la justice, des moyens et de ’environnement
a la hauteur du role capital qui leur est confié.

Mes derniers mots seront pour les deux délégués de la promotion 2018 des audi-
teurs de justice, Aminata Touré et Basma El Mahjoub, qui ont été, comme c’est la tra-
dition, conviés a assister a cette audience solennelle de rentrée. En rentrant a ’Ecole
nationale de la magistrature, vous allez vous préparer a remplir des fonctions difficiles
mais enthousiasmantes. Vous incarnez la justice de demain : grice a la qualité de la for-
mation dont vous allez bénéficier, vous aurez a cceur de faire votre métier, de servir
la justice de votre pays, d’étre une sorte de praticien de I'idéal. Ihering disait que «le
droit qui ne lutte pas contre I'injustice se nie lui-méme». Votre horizon sera de réali-
ser cette valeur justice, et d’offrir aux citoyens une justice de qualité, tournée vers I'ex-
cellence, avec une impartialité absolue, et dans le respect de la loi.

Mesdames et Messieurs, il me reste en ce début du mois de janvier a vous souhai-
ter une bonne et heureuse année.

Monsieur le premier président, je requiers qu’il plaise a la Cour constater qu’il a
été satisfait aux prescriptions du code de Iorganisation judiciaire, me donner acte de
mes réquisitions et dire que du tout il sera dressé proces-verbal pour étre conservé au
rang des minutes de la Cour.
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I/ PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE
CIVILE

. PROPOSITIONS DE REFORME DANS LES MATIERES
RELEVANT DE LA JURIDICTION DU PREMIER PRESIDENT

A. Suggestions nouvelles

Procédure civile

Récusation et suspicion légitime

La Cour de cassation souhaite attirer I’attention sur la portée des dispositions rela-
tives aux demandes de récusation et de renvoi pour cause de suspicion légitime telles
qu’issues du décret n° 2017-891 du 6 mai 2017 relatif aux exceptions d’incompétence
et a ’appel en matiére civile.

En effet, a 'occasion de la publication de ce décret n° 2017-891 du 6 mai 2017, le
régime de la récusation et du renvoi pour cause de suspicion légitime a été réformé, en
s’inspirant trés directement du régime prévu par le code de procédure pénale.

Deux sections ont été créées, intitulées « Dispositions générales» et « Dispositions
particulieres», qui comprennent respectivement les articles 341 a 348 et les articles 349
et 350 du code de procédure civile.

Il convient, dans un premier temps, d’évoquer les demandes formées contre les
magistrats de la cour d’appel et, dans un second temps, celles formées contre les magis-
trats de la Cour de cassation.

La modification essentielle concernant les demandes formées contre les magis-
trats de cour d’appel tient dans le fait que la demande de récusation est portée devant
le président de la juridiction immédiatement supérieure, alors qu’elle était jusqu’alors
adressée au juge soupconné de partialité. La demande est aujourd’hui portée devant
le premier président de la cour d’appel (article 344 du code de procédure civile), et
devant le premier président de la Cour de cassation quand la récusation vise le pre-
mier président de la cour d’appel ou la cour d’appel dans son ensemble (article 350 du
code de procédure civile).

A ce titre, le nouvel article 350 du code de procédure civile, dans sa rédaction issue
du décret du 6 mai 2017 précité, prévoit que «toute demande de récusation visant le
premier président de la cour d’appel et toute demande de renvoi pour cause de suspi-
cion légitime visant la cour d’appel dans son ensemble doivent faire I'objet d'une requéte
adressée au premier président de la Cour de cassation qui, apres avis du procureur
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général pres ladite cour, statue sans débat par une ordonnance. Les articles 341, 342 et
344 a 348 sont applicables ».

Seul P'article 343 du méme code n’est pas mentionné dans ce renvoi. Celui-ci pose
le principe selon lequel, «a P'exception des actions portées devant la Cour de cassa-
tion, la récusation ou le renvoi pour cause de suspicion légitime peut étre proposé par
la partie elle-méme ou par son mandataire » et précise que «la requéte est formée par
avocat devant les juridictions ou celui-ci a seul qualité pour représenter les parties ».

En outre, le nouvel article 346, alinéa 3, du code de procédure civile prévoit notam-
ment que «]’ordonnance rejetant la demande de récusation ou de renvoi pour cause
de suspicion légitime peut faire I’objet d’un pourvoi dans les quinze jours de sa noti-
fication par le greffe ».

Ainsi, amenée a appliquer ce texte, la Cour de cassation s’est heurtée a des difficul-
tés. La premiere tient a la compréhension des textes, qui procedent par renvoi, quant au
ministere d’avocat obligatoire pour les requétes en récusation et en renvoi pour cause
de suspicion légitime devant la Cour de cassation et la seconde a leur manque de pré-
cision quant aux modalités de recours contre ’ordonnance du premier président reje-
tant la demande de récusation ou de renvoi pour cause de suspicion légitime.

Or seule une lecture combinée des articles 343 et 350, d’une part, et 973 du code
de procédure civile, d’autre part, permet de consacrer la nécessité du ministere d’avo-
cat pour les requétes en récusation et en renvoi pour cause de suspicion légitime devant
la Cour de cassation.

En effet, 'article 343 du code de procédure civile, qui pose par principe que les
demandes en récusation et en renvoi pour cause de suspicion légitime peuvent étre por-
tées par les parties elles-mémes, exclut expressément la Cour de cassation en préambule.

Par ailleurs, au titre des dispositions particulieres a la Cour de cassation, I'article 973
du code de procédure civile dispose que les parties sont tenues, sauf disposition contraire,
de constituer un avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation.

Une telle interprétation des textes répond aux objectifs poursuivis par la réforme
telle qu’exposés, notamment, dans la fiche sur la simplification de la procédure civile
relative a la refonte des procédures de récusation et de renvoi pour cause de suspicion
légitime éditée par la direction des affaires civiles et du sceau en date du 15 mai 2017.

En application des textes susvisés, les décisions prises par le premier président, apres
avis du procureur général, déclarent irrecevables les demandes formées sans le soutien
d’un avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation. Il serait judicieux de rendre la
lecture des textes plus claire pour éviter que les justiciables ne commettent ’erreur de
saisir directement le premier président et soient diment informés de la nécessité de
s’assurer du soutien d’un avocat aux Conseils pour former de telles demandes.

Par ailleurs, les modalités de recours contre les décisions prises en la matiére méri-
teraient également d’étre rendues plus lisibles.

Ainsi, et au regard de ce qui précede, la Cour de cassation propose de modifier I’ar-
ticle 350 du code de procédure civile afin de prévoir expressément que toute demande
de récusation visant le premier président de la cour d’appel et toute demande de renvoi
pour cause de suspicion légitime visant la cour d’appel dans son ensemble doivent faire
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Pobjet d’une requéte, formée par avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation,
adressée au premier président de la Cour de cassation qui, apres avis du procureur
général pres ladite Cour, statue sans débat par une ordonnance, laquelle n’est suscep-
tible d’aucune voie de recours.

La direction des affaires civiles et du sceau est d’avis que, s’agissant de la premiére
difficulté relevée par la Cour, l'article 973 du code de procédure civile rappelle que les
parties sont tenues, sauf disposition contraire, de constituer avocat a la Cour de cassa-
tion. Or, aucun texte n’exclut cette constitution d’avocat en matiére de demandes en
récusation et en renvoi pour cause de suspicion légitime.

Au contraire, 'article 350 du code de procédure civile exclut I'application des dis-
positions de I'article 343 du méme code, qui prévoient par principe que ces actions
peuvent étre portées par les parties elles-mémes.

Limpératif du recours a un avocat au Conseil pour les requétes en récusation et en
renvoi pour cause de suspicion légitime devant la Cour de cassation se déduit ainsi de
la combinaison de ces articles, sans qu’il apparaisse en I’état nécessaire de corriger des
textes récemment modifiés.

De la méme fagon, quant aux modalités de recours contre ’ordonnance du pre-
mier président rejetant la demande de récusation ou de renvoi pour cause de suspicion
légitime, la direction des affaires civiles et du sceau considére qu’une telle décision n’est
effectivement susceptible d’aucune voie de recours.
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Il. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE
POUR LA PREMIERE CHAMBRE CIVILE

A. Suivi des suggestions de réforme

Majeurs protégés

Habilitation familiale : la « passerelle » et le contenu de la mesure

L’habilitation familiale a été créée par I'ordonnance n° 2015-1288 du 15 octobre 2015
portant simplification et modernisation du droit de la famille, qui a introduit dans le code
civil les articles 494-1 a 494-12 nouveaux, complétés, a la suite du décret n° 2016-185
du 23 février 2016, des articles 1260-1 a 1260-13 nouveaux du code de procédure civile.

Afin d’associer plus étroitement les familles a la protection d’un proche, le 1égis-
lateur a introduit cette nouvelle mesure de protection juridique, congue comme un
mandat judiciaire, familial, proche du fonctionnement du mandat de protection future
et non comme une mesure judiciaire supplémentaire. Plus souple et plus facile a mettre
en ceuvre que la tutelle ou la curatelle, I’habilitation familiale permet au proche dune
personne, hors d’état de manifester sa volonté, de la représenter pour la réalisation de
certains actes relatifs a son patrimoine ou a sa personne. Elle peut étre limitée a un ou
plusieurs actes (habilitation spéciale) ou étre générale. Une fois la mesure prononcée,
le juge n’a pas vocation 2 intervenir, sauf exception.

En ’état du droit, ’habilitation familiale permet de protéger une personne majeure
) p proteg |y )
dont les facultés mentales ou corporelles sont altérées et ’empéchent de manifester sa
p p
volonté. Cette altération doit étre constatée par un médecin inscrit sur la liste établie
par le procureur de la République et I'instruction de la demande d’habilitation fami-
liale est trés semblable a I'instruction d’une demande de protection judiciaire classique.
Y ) q

La premiere chambre civile de la Cour de cassation (17 Civ., 20 décembre 2017,
pourvoi n° 16-27.507, publié au Bulletin) a récemment rappelé qu’«aucune disposi-
tion légale n’autorise le juge des tutelles, saisi d’une requéte aux fins d’ouverture d’une
mesure de protection judiciaire, a ouvrir une mesure d’habilitation familiale ». La doc-
trine et la mission interministérielle sur I’évolution de la protection juridique des per-
sonnes (rapport de mission interministérielle « U'évolution de la protection juridique
des personnes. Reconnaitre et protéger les personnes les plus vulnérables », 21 sep-
tembre 2018, p. 50 a 52) ont regretté I’absence de passerelle entre les procédures et
préconisé sa création. Une telle passerelle permettrait, en effet, de lever les difficultés
pratiques qui obligent actuellement a soumettre deux requétes au juge et a saisir deux
dossiers en cas de demandes concomitantes. A 'inverse, si le juge saisi d’une demande
d’habilitation familiale estime que celle-ci ne permet pas d’assurer une mesure de pro-
tection suffisante, il pourrait y substituer une mesure de protection judiciaire.

Le projet de loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, en
son article 15, instaure une passerelle entre les demandes de mesures de protection
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judiciaire et I’habilitation familiale. Cette disposition apparait opportune, car elle évi-
tera aux requérants de se désister de leur demande d’ouverture d’une curatelle ou d’une
tutelle et de saisir le juge d’une nouvelle requéte. De méme, il leur sera possible de
demander subsidiairement au juge des tutelles 'ouverture d’une mesure de protection
judiciaire en cas de rejet de la demande principale d’ouverture d’une habilitation fami-
liale. De surcroit, la passerelle large ainsi créée par le projet de loi donnera de la sou-
plesse au juge lui-méme dans 'appréciation de la mesure. Larticle 494-5 du code civil,
que le projet de loi modifie, prévoit en effet que le juge peut ordonner, «si I’habilita-
tion familiale sollicitée ne permet pas d’assurer une protection suffisante» de la per-
sonne concernée, une des mesures de protection visées «aux sections III et IV» qui
renvoient a la sauvegarde de justice, a la curatelle et la tutelle.

Cette souplesse de procédure, associée a 'ouverture de I’habilitation familiale a I’as-
sistance, également prévue par le projet de loi, et non plus seulement au seul mécanisme
de la représentation, ouvre la palette des outils mis a la disposition du débat judiciaire
et du juge. Ces avancées sont importantes pour adapter la protection aux besoins de
chaque personne vulnérable, en prenant mieux en compte son environnement familial.
Ainsi, plus de familles seront encouragées a s’impliquer dans la protection d’un proche,
du fait des modalités simplifiées de I’habilitation.

I1 convient sans doute de s’interroger également sur le contenu de I’habilitation
familiale et, en particulier, de préciser que la personne habilitée est soumise aux dis-
positions générales applicables a la protection juridique des majeurs et aux obligations
générales applicables a la protection juridique des majeurs ainsi qu’aux obligations liées
aux actes protégés, dont Iarticle 426 du code civil relatif a la protection des droits sur le
logement. En I’état du projet, les dispositions relatives a I’habilitation familiale ne ren-
voient pas a cet article 426, ce qu’il serait judicieux de faire expressément pour éviter
toutes difficultés et divergences d’interprétations.

Par ailleurs, aucune disposition dans I’habilitation familiale ne regle les difficultés
particulieres au droit de I’entreprise et a la capacité des dirigeants. Enfin, la rédaction
de I'actuel article 494-6 du code civil pourrait, elle-méme, étre revue, car la subrogation
et la subrogation ad hoc'y sont exclues. Cet article vise certes 'hypothese de 'opposition
d’intéréts entre la personne habilitée et la personne protégée dans le cadre de I’habili-
tation générale, mais sans y apporter de réelles solutions, sauf a ce que le juge leve cette
opposition en autorisant la personne habilitée a titre exceptionnel a accomplir Iacte.

Que se passe-t-il alors lorsqu’une telle autorisation ne peut étre accordée au vu de
'intérét de la personne protégée? Le juge peut-il désigner un administrateur ad hoc
alors que 'article 494-6 ne prévoit pas cette éventualité? Cette difficulté devrait sans
doute étre prise en compte.

La direction des affaires civiles et du sceau souhaite remercier la Cour de cassation
pour son avis précieux sur les modifications apportées au dispositif de I’habilitation
familiale par I’article 16 du projet de loi de programmation et de réforme pour la jus-
tice dont I'objectif est bien, en effet, d’apporter une plus grande souplesse dans le choix
de I’habilitation prononcée par le juge mais également dans ses conditions d’exercice.
La création de la passerelle était en effet tres attendue par les professionnels, surtout
depuis 'arrét de la Cour de cassation du 20 décembre 2017 (17 Civ., 20 décembre 2017,
pourvoi n° 16-27.507, publié¢ au Bulletin, préc.).
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La chancellerie souhaite rappeler que 'habilitation familiale a été introduite dans
notre droit récemment, puisqu’elle résulte de 'ordonnance du 15 octobre 2015 n° 2015-
1288 du 15 octobre 2015 portant simplification et modernisation du droit de la famille,
entrée en vigueur en février 2016. Il s’agit d’'une mesure destinée a faciliter la vie des
familles confrontées a I’état d’un proche dont les facultés mentales ou corporelles sont
altérées et 'empéchent de manifester sa volonté. Le principe est celui d’une désigna-
tion d’'un membre de la famille de la personne protégée pour la représenter, en vue
de la réalisation d’un acte précis dans le cadre d’une habilitation spéciale, destinée a
étre ponctuelle et donc sans contréle du juge une fois la personne désignée, puisque
la réunion des conditions d’application de ce régime de protection est vérifiée par le
juge avant sa décision, a savoir la nécessité d’une représentation et le consensus fami-
lial sur la personne a désigner. Le dispositif de ’habilitation générale est donc en prin-
cipe exceptionnel, méme si les premieres statistiques, qui sont provisoires a ce jour, font
état de pres de 80 % d’habilitations familiales générales parmi les 13 000 habilitations
familiales prononcées en deux ans d’application de ce nouveau régime de protection.

I1 résulte de cette application concréte des interrogations, notamment sur le sort
du logement familial. Un effort de communication et de formation doit étre fait pour
rappeler que le principe est celui d'une habilitation spéciale, dans laquelle ne devraient
se poser ni la question de la protection du logement de la personne protégée, ni celle
de 'opposition d’intéréts puisque le majeur protégé reste seul décisionnaire de I’en-
semble des actes pour lesquels le juge n’a pas désigné de personne habilitée a agir en
ses lieu et place.

Le cas de l'opposition d’intéréts entre la personne protégée et la personne habi-
litée a été envisagé par le législateur. En pareil cas, la délivrance de I"autorisation est
permise, lorsque tel est I'intérét du majeur. La désignation d’un administrateur ad hoc
n’est effectivement pas prévue dans le cadre d’une habilitation familiale puisque celle-
ci, en cas d’opposition d’intéréts constatée par le juge, fait échec au consensus familial
et entraine la nécessité de prévoir un contréle ou 'intervention d’un tiers a la per-
sonne habilitée, qui doit alors agir sous le contréle du juge. Dans ce cas, si 'opposition
d’intéréts ne peut étre surmontée au regard des circonstances de I’espece, I’ouverture
d’une tutelle sera nécessaire.

La pratique doit s’emparer de ’habilitation spéciale qui permet de favoriser I’au-
tonomie des personnes protégées plus que I'habilitation générale. En outre, 'ouver-
ture de ce régime de protection aux hypotheses d’assistance constitue un changement
majeur qui supposera de réinterroger la pratique dans quelque temps avant d’envisa-
ger toute modification sur les points soulevés par la Cour de cassation.

Officiers publics et ministériels

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

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

Si, devant cette derniére juridiction, la présence du président de la chambre de dis-
cipline ne parait heurter aucun principe de droit, il n’en va pas nécessairement ainsi
lorsque la méme autorité présente ses observations, en application de la combinaison
des textes susvisés, devant la cour d’appel, dans le cas ou celle-ci est saisie d’un recours
contre la décision de la chambre de discipline.

Il est rappelé que, selon une jurisprudence ancienne et constante, la Cour de cassa-
tion juge qu’une juridiction disciplinaire ne peut étre partie au recours contre ses propres
décisions (voir, par exemple, 17 Civ., 8 juillet 1994, pourvoi n° 92-19.926, Bull. 1994,
I, n° 241; 1r¢ Civ., 28 octobre 2015, pourvoi n° 14-19.017).

La Cour de cassation n’en a pas moins jugé que, lorsqu’il présente ses observations
devant la cour d’appel, en application des textes susvisés, le président de la chambre de
discipline, qui s’exprime «en tant que sachant», n’est pas partie a I'instance (voir, par
exemple, 17 Civ., 20 décembre 2012, pourvoi n° 11-26.840; 1 Civ., 3 février 2016,
pourvoi n° 15-13.437).

La singularité de la présence du président de la chambre de discipline devant le tri-
bunal de grande instance statuant disciplinairement et, sur appel, devant la cour d’ap-
pel, continue cependant de susciter des recours, en particulier, dans ce dernier cas,
lorsque la cour d’appel statue sur la régularité d'une décision de la chambre de disci-
pline elle-méme.

Alors que I'incertitude affectant le statut conféré au président de la chambre de
discipline par les articles 16 et 37 du décret n° 73-1202 du 28 décembre 1973 pré-
cité a été dissipée par la jurisprudence précédemment mentionnée, celle-ci demeure
quant au contenu des observations qu’en vertu des mémes dispositions cette autorité
est amenée a présenter.

Larticle 16, alinéa 2, du décret n° 73-1202 du 28 décembre 1973 précité, qui se
réfere, sans plus de précisions, aux observations du président de la chambre de disci-
pline, a été interprété par la voie d’une circulaire du 21 février 1974 précisant que ces
observations ont «pour but d’assurer une information plus compléte de la juridiction,
notamment dans des affaires complexes sur le plan technique ».

I1 a, en outre, été jugé par la Cour de cassation que c’est en qualité de sachant en
matiere disciplinaire que le président de la chambre de discipline présente ses observa-
tions, que celles-ci ont un caractere technique et qu’elles visent a informer le juge sur
les spécificités de la profession considérée et de son exercice (voir, par exemple, 17 Civ.,
10 juillet 2014, pourvoi n° 14-11.528; 1t Civ., 15 mars 2017, pourvoi n° 16-10.046,
Bull. 2017, 1, n° 63).

Dans le silence du texte, ’'administration et le juge ont donc été amenés a interpré-
ter celui-ci par la référence au caractere technique et professionnel des observations
du président de la chambre de discipline.

On peut cependant continuer de s’interroger sur le sens précis de la nature tech-
nique et professionnelle reconnue aux observations de l'article 16, alinéa 2, du décret
n°73-1202 du 28 décembre 1973 précité, étant observé que I'imprécision d’un tel texte,
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qui constitue un élément a part entiere de la procédure juridictionnelle en matiere de
discipline des officiers publics ou ministériels, est de nature a fragiliser les actions enga-
gées lorsque, par leur contenu, les observations du président de la chambre de discipline
exceédent le domaine qui devrait leur étre strictement assigné par les textes.

Il est donc suggéré de compléter cette disposition afin de préciser la mission qu’elle
confie au président de la chambre de discipline.

La direction des affaires civiles et du sceau considére, comme plusieurs décisions
de la Cour 'ont confirmé, que le président de la chambre de discipline intervient uni-
quement en qualité de «sachant». Dans ce cadre, ses observations doivent étre circons-
crites a des éclairages et précisions d’ordre technique sur la déontologie et la mise en
application pratique des textes. Le président de la chambre ne peut en aucun cas exper-
tiser le cas en question et émettre un avis sur la situation d’espece.

Des précisions sur la nature des observations produites par le président de la chambre
de discipline pourraient effectivement étre apportées dans le décret.

Néanmoins, on peut se demander si cette interprétation «neutralisante » des
articles 16 et 37 du décret n° 73-1202 du 28 décembre 1973 leve tout risque d’incon-
ventionnalité. Une réflexion pourrait donc s’engager, en lien avec les professions concer-
nées, afin de modifier les dispositions réglementaires en cause et prévoir, par exemple,
le recours a un notaire «sachant» sur le modele de Uamicus curiae. Une telle réflexion
intégrera celle plus large que la chancellerie entend mener sur la discipline des offi-
ciers publics ministériels.

Soins psychiatriques sans consentement

Selon 'article L. 3211-12-4 du code de la santé publique, 'ordonnance du juge des
libertés et de la détention prise en application des articles L. 3211-12 (procédure aux
fins de mainlevée immédiate d’'une mesure d’hospitalisation d’office, sur requéte ou
d’office) ou L. 3211-12-1 (intervention du juge pour statuer sur le maintien de I’hos-
pitalisation au-dela de douze jours) est susceptible d’appel devant le premier président
de la cour d’appel ou son délégué et le débat est alors tenu selon les modalités prévues
a l'article L. 3211-12-2 du méme code.

Ce dernier texte dispose notamment que, «a I’audience [tenue par le juge des liber-
tés et de la détention], la personne faisant 'objet de soins psychiatriques est entendue,
assistée ou représentée par un avocat choisi, désigné au titre de I’aide juridictionnelle ou
commis d’office. Si, au vu d’un certificat médical motivé, des motifs médicaux font obs-
tacle, dans son intérét, a son audition, la personne est représentée par un avocat [...] ».

De la combinaison de ces deux textes, il ressort que le premier président de la cour
d’appel, comme le premier juge, entend la personne soumise a une hospitalisation
compléte sans consentement. Il s’agit d’une obligation pour lui a laquelle il ne peut
se soustraire que pour des raisons médicales mentionnées dans un certificat établi par
un médecin.

L’éloignement géographique n’est pas un motif médical, de sorte qu’il ne parait
pas pouvoir justifier I'absence d’audition de I'intéressé, qui serait alors seulement
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représenté par un avocat, au besoin désigné d’office (1*¢ Civ., 12 octobre 2017, pour-
voi n° 17-18.040, Bull. 2017, 1, n° 217).

Cette interprétation des textes est confortée par I'article R. 3211-8 du code de la
santé publique, aux termes duquel : « Devant le juge des libertés et de la détention et
le premier président de la cour d’appel, la personne faisant ’objet de soins psychia-
triques est assistée ou représentée par un avocat. Elle est représentée par un avocat
dans le cas ou le magistrat décide, au vu de ’avis médical prévu au deuxieme alinéa de
Iarticle L. 3211-12-2, de ne pas entendre.» Il se déduit logiquement de ces disposi-
tions que, dans les autres cas, elle est assistée par un avocat, ce qui suppose sa présence
a 'audience et son audition.

Cependant, cette solution, qui s’impose # priori clairement, voit sa portée affaiblie
a la lecture de I'article R. 3211-21 du code de la santé publique.

En effet, aux termes de l'article R. 3211-15, régissant la procédure devant le pre-
mier juge : «A Paudience, le juge entend le requérant et les personnes convoquées en
application de l'article R. 3211-13 [donc la personne qui fait ’objet des soins psychia-
triques| ou leur représentant ainsi que le ministere public lorsqu’il est partie principale.
[...] Le juge peut toujours ordonner la comparution des parties. [...]»

En revanche, 'article R. 3211-21 du code de la santé publique, qui concerne la pro-
cédure d’appel, dispose : «A 'audience, les parties et, lorsqu’il n’est pas partie, le tiers
qui a demandé I’admission en soins psychiatriques peuvent demander a étre entendus
ou faire parvenir leurs observations par écrit, auquel cas il en est donné connaissance
aux parties présentes a ’audience. Le premier président ou son délégué peut toujours
ordonner la comparution des parties. [...]»

Il en ressort que ce texte n’impose pas I'audition de la personne hospitalisée en
cause d’appel.

Certes, les dispositions du décret n° 2014-897 du 15 aotit 2014 modifiant la pro-
cédure judiciaire de mainlevée et de controle des mesures de soins psychiatriques sans
consentement ne devraient pas remettre en cause les dispositions légales, mais la contra-
riété existant entre ces diverses dispositions, dans un contentieux ou la procédure doit
étre strictement respectée, nécessite qu’il y soit remédié.

La direction des affaires civiles et du sceau considere que, par renvoi de Iarticle
L.3211-12-4 a l'article L. 3211-12-2 du code de la santé publique, la procédure d’ap-
pel doit suivre celle mise en place devant le juge des libertés et de la détention. Ainsi,
«la personne faisant ’objet de soins psychiatriques est entendue, assistée ou représen-
tée par un avocat» et seul un avis médical motivé indiquant que des motifs médicaux
font obstacle, dans son intérét, a son audition, permet de dispenser de comparaitre la
personne, qui est alors représentée.

Ainsi que le rappelle la Cour de cassation, les dispositions de Iarticle R. 3211-21 du
code de la santé publique ne peuvent contredire le principe de la comparution personnelle
des parties, de nature législative. Cet article doit donc simplement étre interprété en ce
sens qu’il permet aux tiers, dont la comparution n’est pas prévue par 'article L. 3211-
12-2 du méme code, de comparaitre. Il n’en reste pas moins que I'utilisation du terme
de «parties» dans I'article R. 3211-21 précité est effectivement source de confusion.
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En I’état du droit, le patient doit, y compris en procédure d’appel, toujours étre
entendu sauf contre-indication médicale, a I'instar de ce qui est prévu en matiere de
tutelle des majeurs.

B. Suggestions nouvelles

Majeurs protégés

Portée de la protection particuliére instituée pour les comptes
et livrets bancaires ouverts au nom de la personne protégée

Larticle 427 du code civil dispose, en ses deux premiers alinéas, que :

«La personne chargée de la mesure de protection ne peut procéder ni a la modifica-
tion des comptes ou livrets ouverts au nom de la personne protégée, ni a 'ouverture d'un
autre compte ou livret aupres d’un établissement habilité a recevoir des fonds du public.

Le juge des tutelles ou le conseil de famille s’il a été constitué peut toutefois I’y
autoriser si 'intérét de la personne protégée le commande.»

La Cour de cassation a été saisie de la demande d’avis suivante :

«Darticle 427 du code civil exige-t-il I’autorisation du juge des tutelles pour I’ou-
verture, la cloture ou la modification d'un compte bancaire par une personne proté-
gée assistée de son curateur ? »

Le juge des tutelles ayant posé la question s’interrogeait sur application de ce texte
a la curatelle deés lors qu’en régime d’assistance le curateur ne se substitue pas a la per-
sonne protégée pour agir a sa place mais ’assiste uniquement dans les actes de disposi-
tion. Ce n’est que si le majeur compromet gravement ses intéréts que le curateur peut
saisir le juge pour étre autorisé a accomplir seul un acte déterminé ou provoquer I’ou-
verture de la tutelle (article 469 du code civil).

Larticle 427 du code civil visant uniquement I’hypothése d’une modification ou
d’une ouverture de compte par la personne chargée de la mesure de protection, la ques-
tion de son application a la curatelle pouvait donc se poser.

Dans un avis du 6 décembre 2018 (Avis de la Cour de cassation, 1% Civ.,
6 décembre 2018, n° 18-70.012, publié au Bulletin), la premiere chambre civile de la
Cour de cassation a considéré que le texte était applicable a la curatelle en énongant
qu’il exigeait 'autorisation du juge des tutelles pour 'ouverture d’un nouveau compte
et la modification ou la cléture d’un compte bancaire existant, par une personne pro-
tégée assistée de son curateur.

Pour statuer ainsi, elle a pris en considération la rédaction du texte, qui vise «la per-
sonne chargée de la mesure de protection» et pas seulement le tuteur.

Elle a également relevé que ce texte, situé dans la premiére section du chapitre du
code civil consacré aux mesures de protection juridique des majeurs, contenait des dis-
positions générales communes a ’ensemble des mesures de protection.
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Elle a estimé qu’il instituait, comme 'article 426, pour ce qui concerne le logement
de la personne protégée et les meubles dont il est garni, une protection particuliere et
renforcée pour les comptes et livrets bancaires ouverts au nom de la personne protégée.

Elle s’est enfin référée a 'intention du législateur du 5 mars 2007, qui a entendu
mettre un terme a la pratique des comptes pivots mais également préserver les comptes
ouverts avant la mesure, lesquels constituent des repéres personnels importants, pour
les personnes dgées notamment.

Elle en a déduit que I'article 427 du code civil était applicable a la curatelle, de sorte
que le curateur ne pouvait concourir, en assistant la personne protégée, a 'ouverture
d’un nouveau compte, la modification ou la cloture d’un compte bancaire par celle-ci
sans ’autorisation du juge des tutelles.

Néanmoins, une modification rédactionnelle de cette disposition pourrait s’avérer
utile si le législateur souhaitait lever tout doute sur son champ d’application.

Enfin, la Cour de cassation a également apporté une précision sur la notion de
«modification » des comptes ou livrets, en retenant qu’elle incluait la cléture desdits
comptes. Cette notion suscite cependant de nombreuses interrogations chez les juges
des tutelles, de sorte qu’il pourrait étre envisagé de la préciser.

Il pourrait donc étre proposé de modifier ainsi qu’il suit I’article 427, alinéas 1 et 2,
du code civil :

«Les comptes ou livrets ouverts au nom de la personne protégée avant le prononcé
de la mesure ne peuvent étre cloturés.

Si intérét de la personne protégée le commande, le juge des tutelles ou le conseil
de famille s’il a été constitué peut toutefois autoriser leur cloture ainsi que ’ouverture
d’un autre compte ou livret aupres d’un établissement habilité a recevoir des fonds du
public.»

La direction des affaires civiles et du sceau remercie la Cour de cassation de lui
donner 'occasion, grice a cette question, de revenir sur ’objectif poursuivi par Par-
ticle 8 du projet de loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice.

Elle partage le constat selon lequel 'interdiction d’ouverture ou de modification
des comptes et livrets de personnes protégées sans I'autorisation du juge des tutelles,
instaurée par la loi n° 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juri-
dique des majeurs, avait pour objectif de faire cesser la pratique des comptes pivots
utilisés par les professionnels, ainsi qu’a maintenir ouverts les comptes existants avant
le prononcé de la mesure.

Or, dix ans apres 'entrée en vigueur de cette réforme, force est de constater que
les pratiques des mandataires judiciaires a la protection des majeurs ont grandement
évolué de sorte que les comptes pivots ont quasiment disparu et que la professionna-
lisation des mandataires judiciaires se poursuit avec des réflexions menées notamment
sur I’éthique et la déontologie ou encore sur le contréle de leur activité.

I1 est désormais nécessaire, au regard du volume des mesures de protection pronon-
cées, de recentrer 'intervention du juge des tutelles sur les questions nécessitant réel-
lement son autorité. C’est notamment pour parvenir a cet objectif que le projet de loi
de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice prévoit une modification
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de l'article 427 du code civil répondant a ’objectif de la rédaction proposée par la
haute juridiction.

Ainsi, la personne chargée de la mesure de protection pourra ouvrir, sans auto-
risation préalable du juge, de nouveaux comptes bancaires dans la banque habituelle
du majeur ou cloturer un compte ouvert apres le prononcé de la mesure de protec-
tion. Ces nouvelles dispositions sont destinées a simplifier le régime des autorisations
actuelles. Lobjectif de cette mesure est de favoriser la poursuite de I'organisation du
patrimoine voulue par le majeur antérieurement a 'ouverture de la mesure, mais non
pas de la figer si ses intéréts commandent une telle évolution. Dans cette hypothese,
le juge des tutelles doit pouvoir étre saisi afin d’apprécier la conformité de cette évo-
lution aux intéréts du majeur.

Concernant le champ d’application de I'article 427 du code civil, la direction des
affaires civiles et du sceau rejoint tout a fait 'interprétation opérée par la premiere
chambre civile de la Cour de cassation dans son avis du 6 décembre 2018 précité. Les
modifications de compte étant des actes particulierement importants pour la vie quo-
tidienne des majeurs protégés, il convient de conserver le contréle du juge, y compris
pour les mesures de curatelle, afin de s’assurer de la volonté de la personne concernée
et du respect de son intérét, le mandataire et la personne protégée n’ayant pas tou-
jours le méme intérét immédiat, quant a la proximité et a ’accessibilité de la banque
ou quant a la simplicité de gestion notamment.

Exercice d’activités commerciales par la personne protégée

Le code de commerce ne contient aucune disposition relative a ’exercice du com-
merce par les personnes protégées. Le code civil ne ’envisage que pour la personne en
tutelle. Larticle 509, 3°, du code civil dispose ainsi que «le tuteur ne peut, méme avec
une autorisation, [...] exercer le commerce ou une profession libérale au nom de la
personne protégée ». Il en résulte que la personne en tutelle ne peut jamais étre repré-
sentée par son tuteur pour exercer le commerce. Larticle 467 du méme code dispose
quant a lui que «la personne en curatelle ne peut, sans ’assistance du curateur, faire
aucun acte qui, en cas de tutelle, requerrait une autorisation du juge ou du conseil de
famille». Ce texte renvoie toutefois aux articles 505 a 508 relatifs aux «actes que le
tuteur accomplit avec une autorisation». Il ne renvoie donc pas a I'article 509 relatif
aux «actes que le tuteur ne peut accomplir ».

La premiére chambre civile de la Cour de cassation a été saisie d'une demande d’avis
en ces termes : « Un majeur bénéficiant d’'une mesure de protection judiciaire d’assis-
tance (curatelle simple ou renforcée) peut-il exercer une activité commerciale, artisa-
nale ou libérale sous la forme d’auto-entreprise ? » Dans un avis du 6 décembre 2018
(avis de la Cour de cassation, 1re Civ., 6 décembre 2018, pourvoi no 18-70.011, publié
au Bulletin), elle a répondu qu’«aucun texte n’interdit a la personne en curatelle d’exer-
cer le commerce, celle-ci devant toutefois étre assistée de son curateur pour accomplir
les actes de disposition que requiert I’exercice de cette activité. Aucun texte n’inter-
dit donc a une personne en curatelle d’exercer une activité d’“apporteur d’affaires en
agence immobiliere” sous le régime de la micro-entreprise ».

Ainsi que 'ont relevé le Conseil supérieur du notariat, interrogé lors de la procé-
dure d’avis, et le parquet général (avis de I’avocat général référendaire Marilly, p. 21
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et 32-33), I’exercice du commerce par une personne en curatelle n’est pas sans risque
pour la sécurité du commerce et pour le patrimoine de celle-ci. Par ailleurs, des dif-
ficultés d’ordre pratique ne manqueront pas de se poser du fait de la qualification des
actes a passer au quotidien (actes d’administration ou de disposition) et en raison du
manque de disponibilité des mandataires. Pour autant, il peut apparaitre conforme
tant a la Convention internationale relative aux droits des personnes handicapées
(CIDPH) adoptée par 'assemblée générale de 'Organisation des Nations unies (ONU)
le 13 décembre 2006 (ratifiée par la France et entrée en vigueur le 20 mars 2010) qu’a
la réalité des capacités de certaines personnes protégées de permettre a celles-ci de
conserver ou d’accéder a un emploi.

Labsence de combinaison des articles 467 et 509 et le silence du législateur de 2007
sur la question rendent nécessaire une évolution législative pour toutes les personnes
en protection juridique.

En outre, a 'instar de ce qui a été proposé dans le rapport de mission interministérielle
sur I’évolution de la protection juridique des majeurs (proposition n° 40), il est proposé
la création d’un répertoire unique des personnes majeures protégées, national, déma-
térialisé et centralisé (voir proposition formulée au présent Rapport en matiere pénale).

Lavis rendu par la premiére chambre civile de la Cour de cassation, le 6 décembre 2018,
a retenu toute I'attention de la direction des affaires civiles et du sceau. Il est le fruit
d’un délicat équilibre entre les droits des personnes et la sécurité juridique légitime-
ment attendue des tiers. ’équilibre auquel parvient cette décision apparait suffisant
au regard des intéréts en jeu et des cas d’espece auxquels il renvoie, étant précisé que
le juge peut toujours aménager la mesure prononcée au regard des faits de 'espece et
notamment, ici, de la volonté du majeur d’exercer une activité de nature commerciale.
Néanmoins, les discussions du groupe de travail interministériel précité ont mis en
exergue les difficultés pratiques engendrées par les régimes de protection juridique des
majeurs au regard du droit des sociétés notamment et une clarification de ces situations
devrait faire objet de prochaines réflexions. Comme le rappelle trés utilement la Cour
de cassation, I’équilibre doit tenir compte de la sphere d’autonomie réelle des majeurs
protégés afin de respecter les engagements de la France, qui a ratifié la Convention des
Nations unies relative aux droits des personnes handicapées en 2010.

La création d’un répertoire unique des mesures de protection prononcées ou mises
en ceuvre a I’égard des personnes majeures, dématérialisé et centralisé, a laquelle la
direction des affaires civiles et du sceau est favorable, suppose une étude de faisabilité
par I’ensemble des services du ministere.
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|Il. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE
POUR LA DEUXIEME CHAMBRE CIVILE

A. Suivi des suggestions de réforme

Aide juridictionnelle

Larticle 16 de la loi n° 91-647 du 10 juillet 1991 relative a I’aide juridique dispose
que le bureau établi pres la Cour de cassation est présidé par un magistrat du siege de
cette Cour en activité ou honoraire.

Les membres désignés du bureau, choisis par la Cour de cassation, peuvent, en
revanche, ne pas étre des magistrats du siege des lors que les textes applicables n’ont
pas exigé cette qualité. Larticle 19 du décret n° 91-1266 du 19 décembre 1991 por-
tant application de la loi n° 91-647 du 10 juillet 1991 relative a ’aide juridique dis-
pose, en effet, que :

«Les membres des bureaux d’aide juridictionnelle choisis par la Cour de cassation
et par le Conseil d’Etat, les avocats et officiers publics ou ministériels membres des
bureaux d’aide juridictionnelle peuvent étre choisis parmi les magistrats honoraires a
la Cour de cassation, les membres honoraires du Conseil d’Etat, les avocats honoraires
et les officiers publics ou ministériels honoraires.»

Au sein des bureaux d’aide juridictionnelle peuvent étre créées des divisions en fonction
du volume des demandes a traiter. Uarticle 8 du décret n° 91-1266 du 19 décembre 1991
portant application de la loi n°® 91-647 du 10 juillet 1991 relative a I’aide juridique pré-
voit, en effet, que les bureaux d’aide juridictionnelle peuvent comporter des divisions
si le nombre des affaires 'exige. Il indique, iz fine, que les dispositions concernant les
bureaux ainsi que leurs présidents et membres sont applicables a chaque division, a ’ex-
ception de celles du premier alinéa de I'article 22, lequel vise le traitement des demandes
ne présentant manifestement pas de difficulté sérieuse.

La loi ne contient, quant a elle, aucune disposition spécifique sur la qualité des pré-
sidents des divisions, de sorte que cette derniére est déterminée par les seules disposi-
tions réglementaires ci-avant mentionnées.

La lecture combinée des dispositions de I'article 8 du décret du 19 décembre 1991
précité et de celles de I'article 16 de la loi du 10 juillet 1991 précité auxquelles il ren-
voie en visant les dispositions relatives aux présidents et membres des bureaux implique
ainsi que chaque division soit présidée, comme le bureau lui-méme, par un magistrat
du siege de la Cour de cassation, en activité ou honoraire.

Or rien ne parait légitimer une telle distinction, pour la présidence des divisions,
entre les magistrats du siege de la Cour de cassation et ceux du parquet général, les
uns comme les autres pouvant indifféremment étre choisis par la Cour pour en étre
membres et y exercer les responsabilités de cette fonction.
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Dans ces conditions, il a été suggéré en 2017 d’opérer une modification de I’article 8
du décret n® 91-1266 du 19 décembre 1991 précité. Celui-ci pourrait étre ainsi rédigé :

«Les bureaux d’aide juridictionnelle ou les sections de bureau peuvent comporter
des divisions si le nombre des affaires I'exige.

La création de divisions au sein d’un bureau ou d’une section de bureau est déci-
dée, selon le cas, par l'autorité compétente en vertu des articles 10 et 11 pour nommer
le président du bureau ou d’une section de bureau.

La décision portant création de divisions au sein d’un bureau ou d’une section de
bureau désigne celui des présidents de ces divisions qui exerce la fonction de président
du bureau ou de la section de bureau.

Les dispositions concernant les bureaux et les sections de bureau ainsi que leurs
présidents et membres sont applicables a chaque division, a 'exception de celles du
premier alinéa de Particle 22. Toutefois, les divisions créées au sein du bureau établi
pres la Cour de cassation sont présidées par un magistrat de cette Cour en activité ou
honoraire.»

Si la direction des affaires civiles et du sceau indiquait alors que, pour résoudre la
difficulté identifiée et permettre aux membres du parquet général de la Cour de pré-
sider une division il paraissait possible de modifier le décret du 19 décembre 1991,
aucune évolution n’a été constatée en ce sens.

La direction des affaires civiles et du sceau remarque que cette proposition de la
Cour de cassation rejoint fort opportunément une réflexion plus large sur I'organi-
sation des bureaux d’aide juridictionnelle que le secrétariat général souhaite engager.
Plusieurs présidents de bureaux d’aide juridictionnelle font part, en effet, de leur diffi-
culté majeure a trouver des magistrats en activité ou honoraires disponibles pour pré-
sider des divisions. En outre, dans la perspective a moyen terme du développement
d’un télé-service pour I'aide juridictionnelle, les processus d’instruction des demandes
seront amenés a évoluer.

Laloin® 91-647 du 10 juillet 1991 relative a I’aide juridique ne prévoit aucune dis-
position sur la qualité requise pour présider les divisions au sein des bureaux d’aide
juridictionnelle.

En effet, la possibilité de partition des bureaux d’aide juridictionnelle en divi-
sion ne résulte pas de la loi mais du décret n° 91-1266 du 19 décembre 1991 portant
application de la loi n°® 91-647 du 10 juillet 1991 relative a I’aide juridique qui, en son
article 8, dispose que : «Les bureaux d’aide juridictionnelle ou les sections de bureau
peuvent comporter des divisions si le nombre des affaires ’exige.» Ce méme article
prévoit, par ailleurs, que «les dispositions concernant les bureaux ainsi que leurs pré-
sidents et membres sont applicables a chaque division, a exception de celles du pre-
mier alinéa de Iarticle 22 ».

En DPétat des textes, il convient d’en déduire que la division est présidée, en appli-
cation de I'article 16 de la loi précitée, « par un magistrat du siege en activité ou hono-
raire » puisque c’est ce qui est prévu pour le président du bureau d’aide juridictionnelle
de la Cour de cassation.
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Pour résoudre la difficulté et permettre aux membres du parquet général de la
Cour de présider une division, il parait possible de modifier le décret n° 91-1266 du
19 décembre 1991 précité.

Droit des assurances

Réforme de I'article L. 114-2 du code des assurances : alignement 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 cinq 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 a comp-
ter de ’événement qui y donne naissance. Mode d’extinction de I’obligation, cette pres-
cription permet a Passureur de se libérer envers I'assuré resté inactif pendant deux ans.

Llarticle 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 I’assuré, la Cour de cassation a été amenée a préciser la sanction de cette obli-
gation et son contenu. En effet, a défaut d’avoir satisfait a ’obligation prévue a P'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, Bu/l. 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 I'article L. 114-1 précité (2¢ Civ., 28 avril 2011, pourvoi n° 10-16.403,
Bull. 2011,1I,n° 92 3¢ Civ., 28 avril 2011, pourvoi n° 10-16.269, Bull. 2011, I11, 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, 11, n° 201; 3¢ Civ., 16 novembre 2011, pourvoi n° 10-25.246, Bull. 2011,
III, n° 195) mais aussi les causes ordinaires d’interruption de la prescription (2¢ Civ.,
18 avril 2013, pourvoi n° 12-19.519, Bull. 2013, 11, n° 83).

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 prescrip-
tion 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
contre les accidents atteignant les personnes, lorsque les bénéficiaires sont les ayants
droit de 'assuré décédé. Mais 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 matiere
civile, modifié ce régime qui demeure dérogatoire au droit commun qu’il instituait.

Le contentieux en la matiere est abondant et gagnerait en simplicité si la pres-
cription en matiere d’assurance répondait au régime unifié aujourd’hui codifié aux
articles 2219 et suivants du code civil et, pour le délai, a celui de cing ans prévu a lar-
ticle 2224 de ce code pour les actions personnelles ou mobilieres. 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 1’assureur ne
suspendent pas la prescription.
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Cette derniére difficulté a donné lieu a onze reprises depuis 1990, la derniére au
Rapport annuel de 2012, a une suggestion de réforme de l'article L. 114-2 du code des
assurances précité qui n’a pas été suivie d’effet. Au regard des conséquences des man-
quements aux exigences de I'information de I’assuré, qui fait désormais peser sur ’assu-
reur I’obligation de mentionner précisément et completement dans la police les regles
du régime de la prescription applicable sous peine de s’exposer a I'inopposabilité de
celle-ci, il y a lieu de s’interroger sur 'opportunité de maintenir le régime spécial de
prescription en matiére d’assurance tant quant a sa durée que pour les causes d’inter-
ruption et 'obligation d’information.

Dans la continuité des suggestions formulées dans les Rapports 2016 et 2017, il est
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 est favorable a cette proposition, dans
la mesure ou 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 I’assuré, méme en cas d’ex-
pertise amiable en cours. Une autre possibilité consisterait a préciser dans le texte que
la phase de discussion amiable entre I’assureur et I’assuré est une cause de suspension
du délai. La direction des affaires civiles et du sceau précise toutefois que cette propo-
sition de modification du code des assurances reléve a titre principal du ministére en
charge de ’économie et des finances.

Experts et médiateurs judiciaires

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

judiciaire

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

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

Tel est le cas, notamment, de la légalisation des actes étrangers. En I’absence de
statut de traducteur assermenté, il est exigé pour ces traductions administratives en
France —a la différence du systéme prévalant dans d’autres Etats notamment de 'Union
européenne — le recours a un expert judiciaire. Pourtant, I’expertise judiciaire n’est pas
une profession (2¢ Civ., 4 juillet 2007, pourvoi n° 07-12.078, Bu/l. 2007, 11, n° 196),
mais une activité accomplie pour les juridictions. Il en résulte que les listes d’experts
judiciaires dressées par la Cour de cassation et les cours d’appel sont établies pour la
seule «information des juges> (loi n° 71-498 du 29 juin 1971 relative aux experts judi-
ciaires, article 2).

Cette exigence d’un recours a un expert judiciaire pour des activités non juridic-
tionnelles s’avere aujourd’hui inadaptée.

Elle est lourde de conséquence pour les juridictions en termes de surcroit d’acti-
vité. En effet, chaque cour d’appel recoit un nombre important de candidatures a I'ins-
cription sur la liste d’experts judiciaires qu’elle est tenue de dresser chaque année et la
Cour de cassation connait, corrélativement, d'un grand nombre de recours contre les
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décisions refusant de telles inscriptions, notamment en raison de ’absence de besoin
des juridictions (décret n° 2004-1463 du 23 décembre 2004 relatif aux experts judi-
ciaires, article 8), auxquels les requérants opposent la nécessité pour eux de figurer sur
une telle liste pour exercer pleinement leur activité professionnelle de traducteur. Or,
'inscription des traducteurs sur ces listes représente actuellement une grande part de
cette activité.

Préjudiciable pour les juridictions, cette situation n’est pas davantage satisfaisante
pour les candidats a I’exercice d’une activité de traduction. En effet, elle leur impose,
pour accomplir des traductions reconnues par I'autorité administrative francaise ou
étrangere — alors qu’ils disposent, pour la plupart d’entre eux, des qualifications suffi-
santes — ['obligation, peu adéquate, de justifier d’une activité et de compétences dans
le domaine judiciaire. Elle fait, ensuite, peser sur I'institution judiciaire une charge
dépourvue de lien avec Iactivité juridictionnelle et qui s’aveére d’autant plus lourde que
le processus de sélection des experts judiciaires s’est progressivement juridictionnalisé
— avec notamment I'exigence de motivation des refus d’inscription par les assemblées
générales des magistrats du siege des cours d’appel et de la Cour de cassation et I'ou-
verture d’un recours devant la Cour de cassation dispensé de tout ministere d’avocat.

La Cour de cassation proposait ainsi, a 'occasion de la publication du Rapport
annuel 2017, de créer un statut ou une reconnaissance de qualification de traducteur ne
relevant pas de 'autorité judiciaire, destiné a permettre ’accomplissement de traduc-
tions administratives par des traducteurs non inscrits sur les listes d’experts judiciaires.

La direction des affaires civiles et du sceau est sensible a la nécessité d’alléger la
charge des cours d’appel, au regard de leurs situations, et de la Cour de cassation, au
regard du nombre important de recours traités. Néanmoins, I’examen des qualités pro-
fessionnelles des traducteurs par les cours d’appel permet une appréciation in concreto
des qualifications et de I'expérience professionnelle des candidats. La décision d’ins-
cription ou non des traducteurs est un gage de qualité et de sérieux fondé sur I'indé-
pendance des magistrats qui la prennent.

Cependant, il apparait en effet disproportionné d’imposer aux citoyens de se pro-
curer les services d’un traducteur inscrit sur la liste d’une cour d’appel si la diligence
est sans lien avec une procédure judiciaire.

De ce point de vue, il pourrait étre envisagé :

— soit de supprimer I’exigence d’une traduction par un expert assermenté dans les textes
en question; cette piste parait difficile a suivre, car un certain nombre de conventions
internationales prévoient le recours a un expert assermenté;

— soit de créer un agrément administratif, sujet a examiner en lien avec les ministeres
concernés.

En tout état de cause, il convient de trouver une solution évitant a nos concitoyens
de se tourner vers un expert inscrit sur la liste d’une cour d’appel alors que la traduction
assermentée n’est pas demandée par une juridiction ou pour les besoins d’une procédure.

Le ministere de la justice entend par ailleurs expertiser la piste d'une certification
privée.
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Rejet non spécialement motivé du recours contre les décisions de refus
d’inscription et de réinscription

La Cour de cassation connait du recours contre les décisions des assemblées géné-
rales des magistrats du siege des cours d’appel en matiére d’inscription et de réinscrip-
tion des experts judiciaires, des enquéteurs sociaux et, depuis le décret n® 2017-1457 du
9 octobre 2017 relatif a la liste des médiateurs aupres de la cour d’appel, de ces derniers.

La nature du controle qu’exerce la Cour de cassation en la matiere, qui la conduit
pour 'essentiel a s’assurer de 1’absence d’erreur manifeste dans la procédure suivie ou
dans Pappréciation des mérites des candidatures, la conduit a n’accueillir qu'une pro-
portion tres limitée des recours qui sont formés devant elle, 'immense majorité de
ceux-ci étant écartée, en I’état de la constatation de motifs exempts d’erreur manifeste
d’appréciation, par une décision dont la motivation est dénuée de réel intérét, y com-
pris pour 'auteur du recours lui-méme. Il est ainsi paradoxal que la Cour de cassation
puisse, en application de I'article 1014 du code de procédure civile, rejeter un pour-
voi par une décision non spécialement motivée, mais ne le puisse pas par un recours
formé en cette matiére.

En vue de rationaliser le traitement de ce contentieux par la Cour de cassation (en
particulier dans la perspective de la multiplication de ces recours par la constitution de
listes de médiateurs judiciaires), il est suggéré de lui permettre de rejeter, par une déci-
sion non spécialement motivée, les recours contre une décision de refus d’inscription
ou de réinscription sur 'une de ces listes, qui sont irrecevables ou qui ne sont manifes-
tement pas de nature a entrainer I’annulation de cette décision.

En 2017, 1a direction des affaires civiles et du sceau s’est déclarée favorable a la pro-
position consistant a permettre a la Cour de cassation de rejeter sans motivation les
recours qui apparaitraient manifestement irrecevables. Pour les recours recevables, elle
relevait qu’il convenait de tenir compte de la nature du contrdle opéré par la Cour en
la matiere, qui ne connait pas ici d'un pourvoi en cassation mais d’un recours contre
une décision administrative.

Cette proposition n’a pas été mise en ceuvre et les motifs évoqués par la direction
des affaires civiles et du sceau ne paraissent pas de nature a en justifier 'abandon. On
rappellera en particulier, au regard des réserves tirées du caractere «administratif» de
la décision de I'assemblée générale de la cour d’appel, que I'inscription ou la réinscrip-
tion sur une liste d’experts judiciaires ne constitue en aucune facon un droit a caractere
civil et que le recours exercé en la matiére n’entre ainsi notamment pas dans le champ
d’application des dispositions de I'article 6, § 1, de la Convention de sauvegarde des
droits de ’homme et des libertés fondamentales (2¢ Civ., 21 septembre 2006, pourvoi
n° 06-12.007, Bull. 2006, 11, n° 243).

Conformément aux propositions issues du rapport d’amélioration et de simplification
de la procédure faites a Madame la garde des sceaux par Mme Agostini et M. Molfessis,
la direction des affaires civiles et du sceau reste favorable a la proposition consistant
a permettre a la Cour de cassation de rejeter sans motivation les recours qui apparai-
traient manifestement irrecevables.
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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 depuis 2011 ont proposé que des dispositions législatives ou réglemen-
taires précisent voire harmonisent les textes relatifs aux frais et dépens pour tous les
fonds de garantie ou d’indemnisation mis en place ces dernieres années.

La direction des affaires civiles et du sceau a confirmé en 2017 n’avoir aucune objec-
tion de principe a ce que les textes soient clarifiés pour préciser si les fonds supportent
la charge des frais et dépens dans les instances auxquelles ils sont parties, notamment
s’agissant du Fonds de garanties des assurances obligatoires de dommages (FGAO)
et de I’Office national d’indemnisation des accidents médicaux (ONIAM) pour les-
quels les textes sont silencieux. Les conditions spécifiques d’intervention de chacun
des fonds visés dans les précédents Rapports (FGAO, Fonds de garantie des victimes
des actes de terrorisme et d’autres infractions, Fonds d’indemnisation des victimes de
’amiante, ONTAM en particulier) peuvent néanmoins justifier des divergences de solu-
tion tenant compte des finalités et du cadre juridique de leur intervention (substitu-
tion a un tiers ou solidarité nationale pure). La direction des affaires civiles et du sceau
indiquait alors qu'une éventuelle harmonisation méritait expertise en lien avec les dif-
férents ministeéres concernés.

Des lors que la Cour de cassation ignore si '« expertise » en lien avec les différents
ministeres concernés, évoquée par la direction des affaires civiles et du sceau, a été réa-
lisée et quelle en a été la conclusion, elle maintient cette proposition.

La direction des affaires civiles et du sceau maintient ne pas avoir d’objection par-
ticuliere a une clarification des textes sur la question de la charge des frais et dépens
dans les instances auxquelles les fonds sont parties, s’agissant en particulier du FGAO
et de TONIAM, les textes étant silencieux sur ce point.

Elle insiste sur le fait que des solutions différentes, tenant compte des finalités et
cadres juridiques de chacun des fonds dont les conditions d’intervention différent, pour-
ront étre envisagées mais souligne que cette entreprise d’harmonisation requiert une
expertise qui n’a pas encore pu étre menée.

Procédure civile

Communication par voie 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

A Toccasion des Rapports annuels 2016 et 2017, il était sollicité une refonte des arré-
tés d’application de I'article 748-1 du code de procédure civile dans sa rédaction issue
du décret n° 2009-1524 du 9 décembre 2009 relatif a la procédure d’appel avec repré-
sentation obligatoire en matiere civile. En effet, depuis le 1¢" janvier 2009, la communi-
cation par voie €électronique est, en application de l'article 748-1 du code de procédure
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civile, autorisée pour tous les actes de procédure et devant toutes les juridictions judi-
ciaires relevant du code de procédure civile.

Pour ménager une montée en puissance progressive de la communication élec-
tronique, cette faculté de communiquer par la voie électronique n’a été organisée que
de facon ponctuelle, par des arrétés techniques déterminant les matieres et les actes
concernés. Cette orientation relevait alors d’un évident pragmatisme. Plusieurs affaires
jugées au cours de 'année ont démontré les lacunes de ’état du droit résultant de ces
arrétés techniques. Ainsi arrété du 5 mai 2010 relatif a la communication par voie
électronique dans la procédure sans représentation obligatoire devant les cours d’ap-
pel ne permet-il 'accomplissement par la voie électronique que de la déclaration d’ap-
pel, de la constitution d’avocat et des actes qui leur sont associés, a ’exclusion de tout
autre acte : il en découle que I'appel en matiere d’expropriation, procédure écrite dans
laquelle le ministere 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, Bull. 2016, 11, n° 246), 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, Bull. 2016, 11, n° 247). Un autre pourvoi a
mis en lumiere le caractere incomplet de ’arrété du 30 mars 2011 relatif a la communi-
cation par voie électronique dans les procédures avec représentation obligatoire devant
les cours d’appel, qui, alors que 'article 930-1 du code de procédure civile impose aux
parties de remettre ’ensemble de leurs actes au greffe par la voie électronique, envi-
sage 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 apres cassation (2¢ Civ., 1¢ décembre 2016, pourvoi n°® 15-25.972, Bull. 2016, 11,
n°260). 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, deés lors que I'interconnexion des réseaux privés développés par le
ministere de la justice et le conseil national des barreaux la rend techniquement pos-
sible. 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 I'affaire 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, a certaines procédures d’exécution et a la procédure de changement de nom ayant
adopté cette réforme et plus de cinq ans apres les premieres applications de ces textes
en procédure civile, il parait devenu indispensable d’envisager la refonte de ces arré-
tés techniques. En effet, leur caractére fragmentaire n’est plus justifié, voire pourrait
nuire a la lisibilité du droit en la matiére et partant a la sécurité juridique pour les par-
ties et, de facon plus générale, au développement de la communication électronique,
qui a pourtant démontré sa réelle utilité, ainsi que I'illustre, par exemple, sa générali-
sation réussie devant la Cour de cassation.

La direction des affaires civiles et du sceau avait alors souligné que la refonte des
arrétés techniques relevait de la compétence réglementaire du secrétariat général, mais
qu’elle recensait des évolutions a suggérer et que 'ensemble des services concernés du
ministere était engagé dans cette réflexion et ces travaux d’ampleur.
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Elle indiquait que, s’agissant de la procédure sans représentation obligatoire devant
la cour d’appel, I’évolution a envisager concerne le périmetre de la communication
électronique (tous les actes de procédure et non plus seulement la déclaration d’ap-
pel et la constitution) mais posait plus généralement la question de la place des parties
non représentées mais au statut particulier, comme la direction générale des finances
publiques en matiere d’expropriation.

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

En I’état de ces observations et de la jurisprudence de la Cour de cassation depuis
lors, qui confirme I'inopportunité de I'actuel développement parcellaire de la commu-
nication électronique, cette proposition doit étre maintenue de sorte que I’ensemble des
actes visés a ’article 748-1 du code de procédure civile puisse étre communiqué par la
voie électronique entre les avocats voire entre un avocat et la juridiction, les autres ques-
tions soulevées par la direction des affaires civiles et du sceau — la communication des
parties dispensées du ministere d’avocat et la communication par le ministere public —
ne faisant que souligner 'opportunité des évolutions suggérées par la Cour de cassation.

Cette suggestion de réforme, qui n’a pas été mise en ceuvre, mérite d’étre réité-
rée en I’état de pourvois qui continuent a mettre en évidence les difficultés posées par
I’état du droit.

La direction des affaires civiles et du sceau confirme que la chancellerie entend pro-
céder a cette refonte des arrétés techniques, ce point s’intégrant dans le plan de trans-
formation numérique du ministere de la justice, en cours de réalisation.

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

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

I1 est des lors suggéré que Particle 600 du code de procédure civile soit complété
de maniére a prévoir que, en cas d’appel du jugement statuant sur le recours en révi-
sion, la déclaration d’appel soit, a peine d’irrecevabilité, notifiée, par son auteur, au
ministere public.
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Cette proposition, ayant recueilli un avis favorable de la direction des affaires civiles
et du sceau en 2017, n’a pas été mise en ceuvre et doit par conséquent étre maintenue.

La direction des affaires civiles et du sceau maintient son avis favorable. Elle indique
que, lorsque le recours en révision est formé par citation, il n’est pas cohérent que I’obli-
gation de le communiquer au ministere public pése sur le demandeur en premiere ins-
tance mais sur le juge en cas d’appel. Selon elle, le transfert de cette charge du juge aux
parties, initié par le décret n°® 2012-1515 du 28 décembre 2012 portant diverses dispo-
sitions relatives a la procédure civile et a ’'organisation judiciaire, doit étre étendu a la
cour d’appel en cas d’appel d’un jugement de révision rendu sur citation.

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 décret n® 2014-
1338 du 6 novembre 2014 relatif a 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, c’est-a-dire en matiere d’exécu-
tion provisoire d’une décision de premiere instance frappée d’appel, le premier pré-
sident de la cour d’appel statue par une décision non susceptible de pourvoi.

Il existe toutefois d’autres domaines dans lesquels ce premier président est amené a
statuer en matiere d’exécution provisoire, tel celui des recours contre une décision arbi-
trale (articles 1497 et 1526 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 matiere
de tierce opposition). Dans un objectif d’harmonisation des textes relatifs aux voies de
recours, les Rapports 2015 et 2016 ont proposé que le domaine de la regle posée a I’ar-
ticle 525-2 précité soit étendu, a tout le moins a ’ensemble des cas d’intervention du
premier président en matiére d’exécution provisoire.

Lobjectif d’harmonisation des solutions en la matiére justifie le maintien de cette
) )
proposition qui n’a pas été mise en ceuvre.

La direction des affaires civiles et du sceau partage I’objectif d’harmonisation pour-
suivi par la Cour de cassation. Elle est donc favorable a ’extension de la fermeture du
pourvoi en matiere d’arrét de ’exécution provisoire quelle que soit la nature de la déci-
sion contre laquelle est formé un recours.

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

A Poccasion des Rapports annuels 2016 et 2017, la Cour de cassation suggérait de
procéder a une harmonisation des régles concernant la compétence territoriale du juge
des requétes et de créer une obligation de signification de la requéte et de 'ordonnance
lorsque I'article 145 du code de procédure civile est applicable.

Dans le silence du code de procédure civile concernant la compétence territoriale
du juge des requétes, la jurisprudence a, sur une longue période, dégagé deux criteres :
le juge compétent est soit le président de la juridiction saisie au fond, soit le président
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de la juridiction du lieu ou la mesure demandée doit étre exécutée, étant précisé qu’en
cas de pluralité de mesures, chacune d’elles peut désigner territorialement un tribu-
nal (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, IT, n° 105; 2¢ Civ., 5 mai 2011, pour-
voi n° 10-20.436).

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

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

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

a) Absence de délai pour exécuter la mesure contre celui 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, Bull. 2016, 11, n° 170),
le caracteére 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
regle de droit commun de P’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, Bull. 2011, 11,
n° 36), cette reégle supportant une exception, dont la portée reste a apprécier, lorsqu’il
s’agit de constater un comportement (2¢ Civ., 4 septembre 2014, pourvoi n° 13-22.971).

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

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

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

I1 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 I’égard du
défendeur potentiel au proces, lequel n’apprendra qu'une mesure a été ordonnée qu’a
'occasion de la signification de I’assignation au fond. Ne pouvant discuter ’obten-
tion du mode de preuve qui lui sera opposée sur le terrain de la loyauté de la preuve
puisqu’il aura été ordonné par un juge, il ne pourra qu’agir en rétractation, ce qui per-
turbe le déroulement de I’action au fond.

Une obligation de signification de la requéte et de 'ordonnance, une fois celle-ci
exécutée, 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 et a assurer une meil-
leure sécurité juridique.

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

En I’absence de mise en ceuvre d’une telle réforme, qui n’a pourtant pas rencontré
d’objection, la Cour de cassation maintient cette proposition.

Aucune de ces propositions faites en vue d'une amélioration de la procédure d’or-
donnance sur requéte n’a été mise en ceuvre. Au regard de la préoccupation formulée
en 2017 par la direction des affaires civiles et du sceau quant a "abandon d’un critére
de compétence alternative, il sera observé que le premier volet de cette proposition,
relatif a la compétence territoriale, ne suggere pas un tel abandon, mais une réflexion
d’ensemble sur la compétence territoriale dans la procédure d’ordonnance sur requéte,
en vue d’une harmonisation de régles trop diverses en la matiére. Quant aux deux
autres volets de cette proposition, ils n’ont suscité aucune objection de la direction
des affaires civiles et du sceau. Dés lors, il est proposé de maintenir cette proposition,
dans ses différents volets.

La direction des affaires civiles et du sceau n’est pas opposée a ce que soit enga-
gée une réflexion d’ensemble sur la question de la compétence territoriale en matieére
d’ordonnance sur requéte. Fixer la compétence territoriale du juge des requétes aurait
effectivement pour avantage d’offrir plus de sécurité juridique mais serait de nature a
priver le requérant d’une alternative, dont il bénéficie aujourd’hui, entre la juridiction
saisie au fond et celle dans le ressort duquel la mesure demandée doit étre exécutée.

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

Recherche par le ministére public des héritiers dans un proceés civil

En application de I'article 376, alinéa 3, du code de procédure civile, en cas d’in-
terruption de 'instance en raison du déces de 1'une des parties, le juge peut demander
au ministere public de recueillir les renseignements nécessaires a la reprise d’instance,
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c’est-a-dire de procéder a la recherche des héritiers du défunt. Cette disposition est
le fruit d’innovations du nouveau code de procédure civile, lequel a prévu, tout a la
fois, que le juge, non dessaisi de I'affaire, puisse, d’une part, inviter les parties a lui
faire part de leurs initiatives en vue de reprendre 'instance et radier I’affaire a défaut
de diligences dans le délai qu’il a imparti, et, d’autre part, se tourner vers le ministeére
public dans les conditions qui ont été indiquées (H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire
prive, t. 2, Sirey, 1991, n° 1148). Autant le contréle par le juge des diligences des par-
ties parait conforme, en ce domaine, au role actif du juge tel qu’il est consacré par les
principes directeurs du proces civil (article 3 du code de procédure civile), autant la
saisine du ministeére public aux fins d’accomplir des investigations qui, par hypothese,
ne concernent pas uniquement le strict champ du litige pourrait excéder ce role, voire
caractériser une immixtion dans la conduite de I'instance par les parties (article 2 du
code de procédure civile).

En outre, la mission ainsi confiée au ministere public, qui excede le champ normal
de ses attributions faute d’advenir dans une instance ou celui-ci serait partie princi-
pale ou partie jointe, ne peut que susciter I'interrogation. Il ressort ainsi d’investiga-
tions menées, tant par le parquet général de la Cour de cassation, aupres des parquets
généraux des cours d’appel, que par le service de documentation, des études et du rap-
port, aupres des premiers présidents de cour d’appel, que cette disposition, largement
perdue de vue tant par les juridictions que par les parties, est considérée par la plupart
des parquets et parquets généraux comme une mission indue, qui n’est d’ailleurs pas
répertoriée dans la récente nomenclature des activités civiles du parquet.

"Tout concourt ainsi a suggérer la suppression de ce troisieéme alinéa de Iarticle 376
du code de procédure civile.

La direction des affaires civiles et du sceau émet un avis défavorable a cette proposition.

Certes, la mission dévolue au ministere public sur le fondement de I'article 376
du code de procédure civile differe de ses attributions habituelles en matiere civile.
Cependant elle permet a certaines parties, confrontées aux cotits importants des mesures
(frais de généalogistes par exemple) ou aux moyens limités mis a leur disposition pour
rechercher les héritiers d’une partie défunte, de faire valoir leurs droits.

Lusage modéré de cette possibilité permet, en outre, d’écarter toute crainte de sur-
charge du parquet.

Enfin, Papplication de cette disposition ne concerne pas uniquement le cas de la
recherche d’héritier. Elle donne également au juge la possibilité d’avoir un réle actif
dans la procédure, sans pallier la carence d’une partie dans ’administration de la preuve.
La supprimer aurait donc des conséquences indésirables dans certaines procédures.
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Réparation du préjudice

Indemnisation des victimes d’accident de la circulation : toilettage
de l'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 I’amélioration de la situa-
tion des victimes d’accidents de la circulation et a 'accélération des procédures d’in-
demnisation énumere 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 : «LLa commission tient compte,
dans le montant des sommes allouées a 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 [...].»

Les articles 1106-9, 1234-8 et 1234-20 du code rural ont été abrogés par '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
a la mise a 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).

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

A ce jour, seul I'article 31 de la loi n° 85-677 du S juillet 1985 a fait I'objet d’une
modification par larticle 6 de 'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations.

Les articles 29, 1°, de la loi du 5 juillet 1985 précitée et 706-9 du code de procé-
dure pénale n’ont pas été modifiés.

L’avant-projet de réforme de la responsabilité civile publié le 13 mars 2017
(article 1274) supprime toute référence aux dispositions des articles 1106-9, 1234-8 et
1234-20 de I'ancien code rural abrogé, étant observé que, depuis le 1¢" janvier 2014, les
non-salariés agricoles ne peuvent étre assurés contre les accidents du travail et les mala-
dies professionnelles que par les caisses de mutualité sociale agricole (article L. 752-13
du code rural et de la péche maritime dans sa rédaction issue de la loi n° 2013-1203
du 23 décembre 2013) qui gérent un régime obligatoire de sécurité sociale. En atten-
dant I’éventuelle adoption du projet de réforme de la responsabilité civile, la proposi-
tion de toilettage précitée mérite d’étre maintenue.
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Cette proposition, qui recueille I’assentiment de la direction des affaires civiles
et du sceau, figure dans le projet de réforme de la responsabilité civile présenté le
13 mars 2017 (article 1274).

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 '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 (FGTI) 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 a L. 422-10 du code des assurances.

A peine de forclusion, la demande d’aide au recouvrement doit étre présentée dans
le délai de un an & compter du jour ou la décision octroyant a 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 de 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, Bull. 2013, I, n° 208).

S’agissant d’une question de compétence territoriale, il a été toutefois proposé dans
les Rapports 2014, 2015 et 2016 que le législateur précise lui-méme dans P'article 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.

Bien que la direction des affaires civiles et du sceau ait émis un avis favorable en
2017, I’article 706-15-2 du code de procédure pénale n’a pas été modifié, de sorte que
le maintien de la proposition de réforme est justifié.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition, qui
releve également de la direction des affaires criminelles et des grices, et qui s’inscrit
pleinement dans I'objectif d’amélioration du parcours procédural de la victime sur
lequel elle travaille actuellement.

Revalorisation légale des rentes indemnitaires

La revalorisation légale des rentes indemnitaires est seulement prévue, sur la base
des coefficients d’ordre public de I'article L. 434-17 du code de la sécurité sociale, pour
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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, '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.

I1 en résulte une inégalité de traitement entre les victimes, soumises pour des pré-
judices comparables a des indices de majoration de rente différents.

En outre, la revalorisation selon I'indice 1égal d’ordre public, qui est a 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 controle pourtant I'effectivité, pour les victimes d’un accident de
la circulation.

En conséquence, il est proposé, depuis 2014 :

— une amélioration de I'indice 1égal de revalorisation prévu a larticle L. 434-17 du
code de la sécurité sociale précité;

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

La proposition de modification reste d’actualité des lors que la revalorisation des
rentes indemnitaires demeure soumise a I'indice 1égal prévu par I'article 1¢* de la loi
n° 74-1118 du 27 décembre 1974 pour les accidents de la circulation, alors qu’elle est
librement fixée par le juge selon un indice de référence souverainement défini dans les
autres domaines du droit de la responsabilité civile.

La direction des affaires civiles et du sceau demeure favorable a cette proposition,
dont la mise en ceuvre ne reléve toutefois pas de sa compétence.

Saisie immobiliere

Péremption du commandement valant saisie immobiliére

En application de Plarticle R. 321-20 du code des procédures civiles d’exécution,
le commandement de payer valant saisie immobiliere 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 '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 a ses poursuites, par exemple
du fait d’'un paiement. C’est pour y remédier qu'un délai de péremption décennal a
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ainsi été introduit en 1881, délai ramené a trois ans par un décret-loi de 1938, corres-
pondant a I’époque au délai de péremption de I'instance.

La réforme de la saisie immobiliére, entrée en vigueur le 1¢ janvier 2007, a consi-
dérablement modifié cette mesure d’exécution, notamment en impartissant au créan-
cier poursuivant des délais rigoureux dans la vente du bien saisi. Uirrespect 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 procédures civiles d’exécution). La
péremption du commandement a ainsi perdu sa fonction de mesure destinée a combattre
'inertie du créancier poursuivant. Cette péremption souléve pourtant un contentieux
nourri, chaque fois que, en raison d’incidents de la procédure de saisie immobiliere, 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 par-
ties a une audience (article R. 311-6 du code des procédures civiles d’exécution), susci-
tant des contestations et, le cas échéant, des demandes d’aide juridictionnelle formées
a cette fin, ainsi que des appels (article 311-7 du code des procédures civiles d’exécu-
tion), le pourvoi immédiat étant, quant a lui, fermé.

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

Les précédents Rapports soulignaient la nécessité d’en neutraliser les effets néfastes
sur le déroulement de la procédure de la saisie immobiliere, 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’im-
posant chaque fois que la procédure demeure en cours et la sanction de I’ensemble des
délais de la procédure de saisie immobiliere par la caducité permettant seule d’exclure
les retards injustifiés dans la conduite de cette procédure.

La direction des affaires civiles et du sceau avait fait valoir les années passées que
I’harmonisation des délais proposée pourrait effectivement constituer une mesure de
simplification bienvenue, tout en observant que le délai de péremption actuellement
prévu a pour vertu de protéger le débiteur, en enfermant la procédure de saisie immo-
biliere dans un délai assez court, ce qui n’interdit pas une prorogation des effets du
commandement a 'issue d’un débat contradictoire (article R. 321-22 du code précité).
Aucune étude statistique n’a pu a ce stade étre menée sur la durée moyenne des procé-
dures de saisie immobiliere. Celle-ci était programmée pour 2018, la loi de program-
mation de la justice comprenant une disposition habilitant le gouvernement a réformer
la procédure de saisie immobiliere.

En I’état, il n’a été communiqué a la Cour de cassation aucune étude. Le projet de
loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, s’il contient, a ce stade
des débats au Parlement, des dispositions, ajoutées par amendement, intéressant la saisie
immobiliere, ne comprend aucune disposition en rapport avec la présente proposition
de réforme. L'importance persistante du contentieux suscité par le jeu du délai de la
péremption, qui peut étre constaté y compris par le nombre de pourvois formés en la
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matiere, démontre pourtant la nécessité d’une réforme sur ce point. Cette proposition
de réforme est maintenue.

La direction des affaires civiles et du sceau est sensible a la persistance du conten-
tieux li€ a la durée, limitée a deux ans, pendant laquelle le commandement de payer
valant saisie immobiliere produit ses effets. Elle constate que d’autres dispositifs procé-
duraux protegent le débiteur contre le risque d’inertie du créancier et n’est pas oppo-
sée a 'augmentation de cette durée. Elle pourrait étre réalisée par voie réglementaire,
éventuellement dans le cadre d’une réforme plus large de la procédure de saisie immo-
biliere, qui a déja été engagée par le projet de loi de programmation 2018-2022 et de
réforme pour la justice.

Rationalisation des recours intermédiaires

11 était rappelé aux Rapports 2014, 2015 et 2016 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 tévrier 2009 pris pour I'application de I'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 I’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 de cassation propose donc de mieux rationaliser I’exercice de ces voies de
recours, en les concentrant a des étapes clefs de cette procédure, en particulier I’au-
dience d’orientation, conformément a I’esprit qui a animé la réforme de cette matiere.
Ainsi, rompant avec I’état du droit, en dehors des cas ou elles mettent fin a I'instance
(ou tranchent tout ou partie du principal), les décisions qui précedent le jugement
ordonnant l'orientation de I’affaire vers la vente forcée ou amiable ne devraient-elles
pouvoir faire ’'objet d'un appel qu’avec ce jugement, de sorte que la cour d’appel serait
saisie d’un dossier complet.

En I’état de I’accord de principe de la chancellerie, cette proposition, qui n’a pas
été mise en ceuvre a ce jour, doit étre maintenue.

La direction des affaires civiles et du sceau souscrit toujours a cette préconisation
de la Cour de cassation, qui a vocation a étre mise en ceuvre dans le volet réglemen-
taire a venir de la réforme de la saisie immobiliere engagée par le projet de loi de pro-
grammation 2018-2022 et de réforme pour la justice.
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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. 162-22-17 et L. 162-22-18 du code
de la sécurité sociale, les agences régionales de santé peuvent procéder a des controles
de I'application des regles de tarification et facturation des actes, soins et prestations
dispensés au sein des établissements de soins, qui peuvent faire apparaitre des anoma-
lies dans P’application de ces regles.

Dans ce cadre, les caisses saisies par ces agences régionales de santé sont amenées
a procéder au recouvrement de I'indu sur la base des rapports de contréle 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 tarifica-
tions contestées étaient justifiées. Des difficultés ont été constatées a plusieurs reprises
tenant a ’absence des pieces justificatives sur laquelle se fonde le rapport transmis par
'agence régionale de santé.

I1 pourrait étre procédé 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 ’ensemble des éléments nécessaires la justification de I'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 des lors que cette agence
est a Porigine du contréle servant de base a la procédure de recouvrement de I'indu.

Le ministere prend acte que des difficultés, certainement tres localisées, ont pu appa-
raitre en aval sur le recouvrement des sanctions et s’engage a faire mieux préciser, par
les caisses, certaines instructions pour faciliter la mise en ceuvre du recouvrement et
de P’exercice des voies contentieuses portant sur celui-ci. Il ne lui parait, en revanche,
pas pertinent de faire intervenir I’Agence régionale de santé (ARS) pour pallier ces dif-
ficultés, dans une procédure de recouvrement d’indus.

La direction de la sécurité sociale observe que le contréle de la tarification a I'ac-
tivité des établissements de santé est réalisé dans le cadre d’un programme régio-
nal annuel déterminé par le directeur général de ’Agence régionale de santé (ARS)
qui charge I'unité de coordination du contrdle régional externe de la réalisation des
contréles T2A. Les manquements a la facturation relevés par les contréleurs, qui sont
exclusivement des praticiens-conseils du contréle médical du régime général, donnent
lieu a la détermination d’indus.

Elle rappelle que les caisses sont chargées de ’action en recouvrement des indus,
en application de l'article L. 133-4 du code de la sécurité sociale. Larticle R. 162-42-
11 du code de la sécurité sociale prévoit que le rapport de controle est transmis aux
caisses qui ont supporté 'indu pour qu’elles déterminent la date, la cause, la nature
et le montant de chacune des sommes dues et des sommes facturées. Ainsi, les caisses
qui supportent I'indu ont acces au rapport de contréle qui est la piece principale du
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contrdle. Elles détiennent tous les éléments leur permettant de procéder au recouvre-
ment des indus constatés.

Elle renvoie au guide du contrdle externe, qui constitue le document utilisé par
I’ensemble des acteurs du contréle et rappelle que les pieces du dossier du contréle
doivent étre tenues a disposition des juges par le service du contréle médical en cas de
recours contentieux.

Le ministere prend acte que des difficultés, certainement tres localisées, ont pu
apparaitre en aval sur le recouvrement des sanctions mais elles n’ont pas été portées a
la connaissance du ministere. La direction de la sécurité sociale indique qu’elle pren-
dra D'attache des caisses pour examiner comment mieux préciser, le cas échéant, cer-
taines instructions, notamment en termes de formalisme, pour faciliter la mise en ceuvre
du recouvrement et de ’exercice des voies contentieuses portant sur celui-ci. En tout
état de cause, faire intervenir ’ARS pour pallier ces difficultés, dans une procédure de
recouvrement d’indus, ne lui parait pas pertinent.

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

— la premiere série se rapporte a la situation de I'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 I'article D. 512-1 du code de la sécurité sociale précité
déterminent la liste des pieces permettant de justifier de la régularité du séjour, étant
observé que cette liste, limitative au demeurant, ne comporte pour I'essentiel que des
titres au sens étroit du terme et n’admet le récépissé d'une demande de titre que dans
des cas déterminés (demande d’obtention du statut de réfugié ou de demandeur d’asile,
demande de renouvellement de titre);

— la seconde série concerne la situation de enfant, ’étranger devant justifier, pour les
enfants dont il a la charge et au titre desquels il demande Iattribution des prestations,
de la régularité de la situation des enfants dans 'une ou I'autre des hypotheses qu’il
énumere limitativement, par la production des pieces dont la liste est fixée par I’ar-
ticle D. 512-2 du code de la sécurité sociale.

Lapplication de ces dispositions a donné naissance aux difficultés rappelées par les
Rapports 2014, 2015, 2016 et 2017.

Ces derniers ont alors suggéré, aux fins de clarification des regles applicables en la
matiere et de prévention du développement des recours, de procéder a une révision
des dispositions du troisieéme alinéa de Particle L. 512-2 du code de la sécurité sociale,
ainsi que des dispositions de I’article D. 512-2 du méme code, de maniére a :
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— 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’article
L. 512-2 du code de la sécurité sociale réponde a la réglementation de ’entrée sur le
territoire national et a la typologie des titres de séjour fixés par les dispositions du code
de Pentrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile;

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

Si les dispositions du décret n° 2017-240 du 24 février 2017 relatif au contréle des
conditions permettant de bénéficier de la protection universelle maladie constituent
des éléments de réflexion intéressants en ce qu’elles tendent a harmoniser les dispo-
sitions réglementaires relatives a 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) s’agissant des conditions permettant de bénéficier de la protection
universelle maladie, il n’en demeure pas moins que ces évolutions ne concernent pas
les prestations familiales qui relévent encore d’autres dispositions et conditions d’ou-
verture de droits. Il apparait donc nécessaire de maintenir les suggestions qui avaient
été formulées précédemment.

La direction de la sécurité sociale observe que I'article L. 512-2 du code de la sécu-
rité sociale subordonne le droit aux prestations familiales des étrangers non ressortis-
sants de 'espace européen a la régularité de leur entrée et de leur séjour en France
ainsi qu’a la régularité de ’entrée des enfants dont ils ont la charge et au titre desquels
sont demandées les prestations familiales.

Ainsi, elle rappelle qu’a ’appui de leur demande, les parents doivent produire ['un
des titres ou documents énumérés a l'article D. 512-1 du code de la sécurité sociale
pour justifier de la régularité de leur séjour en France et I'un des documents listés a
Iarticle D. 512-2 du méme code pour justifier de la régularité de Pentrée en France
de leurs enfants.

S’agissant, par ailleurs, de la réglementation de I’entrée sur le territoire national et
de la typologie de la régularité du séjour des assurés ou allocataires sociaux, la direc-
tion de la sécurité sociale confirme son souhait de faire converger les dispositions régle-

mentaires du code de la sécurité sociale avec celles du code de I’entrée et du séjour des
étrangers et du droit d’asile (CESEDA).

Elle souligne qu’une part importante de cette harmonisation vient d’étre réalisée
par Ientrée en vigueur du décret n° 2017-240 du 24 février 2017 relatif au contréle
des conditions permettant de bénéficier de la protection universelle maladie et de I’ar-
rété du 10 mai 2017 fixant la liste des titres de séjour prévu au I de I'article R. 111-3 du
code de la sécurité sociale. La direction de la sécurité sociale indique que les évolutions
portées par ces textes seront transposées deés que possible en ce qui concerne les condi-
tions de régularité de séjour requises pour les bénéficiaires des prestations familiales.

S’agissant des conditions supplémentaires fixées, en ce qui concerne la situation
des enfants au titre desquels sont délivrées ces prestations, et alors méme que les fina-
lités poursuivies par les législations relatives a ’entrée et au séjour des étrangers d'une
part et aux prestations familiales d’autre part ne coincident pas, la direction releve qu’il
ne semble pas, a ce stade, que les principes généraux retenus pour les mineurs par le
CESEDA soient nécessairement compatibles avec les impératifs et logiques spécifiques
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qui sous-tendent 'ouverture des droits aux prestations. Il lui semble donc difficile de
se prononcer sur une harmonisation totale sur ces aspects.

Quant a 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 souligne que, méme si la lettre de
certaines dispositions du code de la sécurité sociale a pu susciter des interrogations qui
mériteraient sans doute d’étre dissipées lorsqu’une opportunité législative le permettra,
la vocation de regles fixées en matiere de prestations familiales n’est pas, bien entendu,
d’introduire une forme de discrimination fondée sur la nationalité. Elle estime que ce
n’est pas non plus leur effet.

Elle rappelle en outre qu’au regard des deux arréts rendus le 5 avril 2013 (Ass. plén.,
5 avril 2013, pourvoi n° 11-17.520, Bull. 2013, Ass. plén., n° 2; Ass. plén., 5 avril 2013,
pourvoi n° 11-18.947, Bull. 2013, Ass. plén., n° 3) par la Cour de cassation, il a été
demandé aux caisses d’allocations familiales et caisses de mutualité sociale agricole d’ou-
vrir le droit aux prestations familiales aux ressortissants de pays signataires d’accords
d’association avec I’'Union européenne (Algérie, Maroc, Tunisie, Albanie, Monténégro,
San Marin) sans réclamer de justificatif particulier au titre du séjour des enfants des lors
que ces accords comportent une clause d’égalité de traitement ou de non-discrimination
avec les nationaux et sous réserve que les demandeurs résident régulierement en France.

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 procedent 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 I'obligation d’avoir recours a I’assistance d’une tierce personne pour effectuer les
actes ordinaires de la vie.»

Le classement dans cette derniere 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 a un minimum fixé annuellement
par voie réglementaire. Insérées dans une subdivision du code de la sécurité sociale qui
réunit des dispositions communes a I’assurance invalidité et a I’assurance vieillesse, ces
dernieres dispositions s’appliquent également, d’une part, aux titulaires d’une pension
de vieillesse substituée, le jour venu, a une pension d’invalidité, d’autre part, aux titu-
laires d’une pension de vieillesse, dés lors qu’ils remplissent avant un age déterminé la
condition de recours nécessaire a I’assistance d’une tierce personne.

Il 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 I'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; Soc., 7 décembre 2000, pour-
voin® 98-21.375). Il n’est pas certain, au demeurant, que I'attribution d’une majoration
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forfaitaire s’accorde pleinement aux exigences de la couverture des besoins des per-
sonnes atteintes, sous une forme ou sous une autre, de dépendance.

Dans cette perspective, a I'instar de ce qui a été proposé aux Rapports 2013, 2014,
2015, 2016 et 2017, il est suggéré de modifier les dispositions de I'article L. 355-1 du
code de la sécurité sociale dans les termes suivants, de maniére a ouvrir droit au béné-
fice non plus d’une majoration fixée ne varietur quelle que soit ’étendue des besoins de
la personne, mais d’une prestation attribuée en fonction d’une évaluation des besoins
de l’assuré :

«Une prestation complémentaire pour recours a tierce personne est accordée aux
titulaires de pensions d’invalidité qui remplissent les conditions prévues au 3° de 'article
L. 341-4, et aux titulaires de pensions de vieillesse substituées a des pensions d’invalidité
qui viendraient a remplir ces conditions postérieurement a I’dge auquel s’ouvre le droit
a pension de vieillesse et antérieurement a un ige plus élevé. Le baréme de cette pres-
tation est fixé en fonction des besoins d’assistance par une tierce personne de 1’assuré,
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 de la sécurité sociale reléve que la proposition faite par la Cour de cas-
sation est intéressante mais qu’elle ne peut s’inscrire que dans le cadre d’une réforme
plus globale — qu’elle estime particulierement lourde et de nature a produire des effets
sur d’autres dispositifs. Elle indique que, dans tous les cas ou cela est possible et per-
tinent, un lien avec la politique du handicap et ses outils, notamment la mise en place
de plans personnalisés, méritera d’étre envisagé.

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

Depuis 2010, le Rapport suggere une modification des dispositions de I’article
L. 452-3 du code de la sécurité sociale dés lors que celles-ci, telles qu’interprétées par
le Conseil constitutionnel, ne permettent pas une indemnisation intégrale des victimes
d’accidents du travail dus a la faute inexcusable de leur employeur. Les normes euro-
péennes ne peuvent pas davantage étre sollicitées a cette fin (2¢ Civ,, 11 juillet 2013,
pourvoi n° 12-15.402, Bu//. 2013, II, n° 158).

Les Rapports 2013,2014,2015,2016 et 2017 ont exposé combien I’évolution de 'in-
demnisation des victimes d’accidents du travail liés a une faute inexcusable de ’em-
ployeur depuis quatre ans témoigne de I'acuité du sujet et de 'intérét de maintenir la
proposition précédemment développée.

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

«Article unique

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

“Indépendamment de la majoration de rente qu’elle recoit en vertu de I’article
précédent, la victime a le droit de demander a ’employeur devant la juridiction de
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sécurité sociale la réparation de I’ensemble des préjudices qui ne sont pas indemnisés
pour 'intégralité de leur montant par les prestations, majorations et indemnités pré-
vues par le présent livre.”

II. — La branche accidents du travail du régime général et celle du régime des sala-
riés agricoles supportent définitivement, chacune en ce qui la concerne, la charge impu-
table a la modification de ’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 de la sécurité sociale maintient une position défavorable a ’égard d’une
telle évolution de la réparation des victimes d’une faute inexcusable de ’employeur,
pour les raisons déja évoquées les années précédentes, sur la base des éléments suivants :

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

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

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

Selon la direction de la sécurité sociale, I’articulation de ces jurisprudences permet
de préserver le caractere forfaitaire de droit commun de la réparation des accidents
du travail et des maladies professionnelles avec la nécessité de la réparation des préju-
dices non indemnisés par ailleurs en cas de faute inexcusable. En conséquence, I’état
actuel de la jurisprudence offre, a ses yeux, aux victimes de sinistres d’origine profes-
sionnelle un niveau élevé de réparation de leurs préjudices en cas de faute inexcusable
de 'employeur.

La direction de la sécurité sociale estime que la proposition de 2010 — et qui est
réitérée en 2018 estimant en outre que «les normes européennes ne peuvent pas
davantage étre sollicitées a cette fin» — faite par la Cour de cassation en faveur d’une
réparation intégrale des préjudices, qu’ils soient ou non déja partiellement indemni-
sés au sein du livre IV, va au-dela de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, qui
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mentionne uniquement les dommages non couverts par la législation au titre des acci-
dents du travail et des maladies professionnelles. Elle aurait pour caractéristique de
supprimer la distinction en vigueur entre la réparation de la faute inexcusable et celle
de la faute intentionnelle prévue par I'article L. 452-5. Elle élargirait les cas dans les-
quels la branche des accidents du travail et des maladies professionnelles avance, sans
assurance de récupération, des sommes pour le compte des employeurs, a des situa-
tions dans lesquelles elle assure déja, sous les regles prévues par le code de la sécurité
sociale, la réparation des sinistres. Selon la direction de la sécurité sociale, une telle
proposition comporterait ainsi des risques financiers importants pour 1’équilibre de la
branche, qui est au coeur de son fonctionnement.

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

D’article 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), I’évaluation for-
faitaire correspondant a 1 500 fois le salaire minimum de croissance horaire en vigueur
au 1¢r juillet qui précéde 'ouverture ou le renouvellement du droit, il s’agit d'une per-
sonne exercant une activité professionnelle non salariée.

Dans la mesure ou 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, la Cour de cassation, a 'instar des suggestions formulées
dans les Rapports 2014, 2015, 2016 et 2017, propose de supprimer le renvoi opéré par
le texte susvisé et de ne prendre en considération que les ressources réellement per-
cues par le demandeur et son conjoint ou concubin sous les déductions telles que pré-
vues par ailleurs par le texte.

La direction de la sécurité sociale fait observer que certaines prestations familiales,
dont 'allocation de logement social, sont attribuées sous condition de ressources. Pour
ces prestations, des plafonds de ressources ont été fixés, auxquels sont comparées les
ressources des demandeurs. Les ressources prises en compte correspondent au total des
revenus nets catégoriels retenus pour établir 'imp6t sur le revenu, aux revenus taxés a
un taux proportionnel ou soumis a un prélévement libératoire de I'impét sur le revenu
et aux revenus percus hors de France ou versés par une organisation internationale.
Les ressources retenues sont celles de ’année civile de référence, soit ’avant-derniére
année précédant la période de paiement (année n-2).

Elle indique que, dans certains cas, notamment en cas de démarrage ou de reprise
d’une activité professionnelle, cette régle peut conduire a un effet d’aubaine en per-
mettant a des personnes de bénéficier de la prestation demandée compte tenu de la
faiblesse des ressources déclarées pour I’'année #-2 alors méme qu’elles percoivent, au
moment de leur demande au cours de I'année 7, des revenus professionnels relative-
ment élevés. A la mise en place de ce dispositif au 1¢ février 1997, cet effet d’aubaine
avait été estimé a 63 millions d’euros.
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Pour pallier le décalage temporel que peut entrainer le systeme déclaratif des res-
sources de 'année de référence, la réglementation prévoit un dispositif d’évaluation
forfaitaire des ressources de ’année 7.

La direction de la sécurité sociale indique que ce dispositif est prévu par article
R. 532-8 du code de la sécurité sociale et repris, pour I'aide personnalisée au logement,
a I'article R. 351-7 du code de la construction et de ’habitation.

Elle releve que I’évaluation forfaitaire présente cependant I'inconvénient d’induire un
«effet seuil ». En effet, elle est appliquée aux personnes ayant percu durant ’année -2
des ressources au plus égales a 1015 fois le SMIC horaire mais ne s’applique pas aux
personnes ayant percu des ressources supérieures a ce seuil, ne serait-ce que de un euro.

C’est la raison pour laquelle la direction de la sécurité sociale a, en 2016, donné
instruction 2 la Caisse nationale d’allocations familiales (CNAF) et a la Caisse cen-
trale de la mutualité sociale agricole (CCMSA) d’évaluer forfaitairement les ressources
annuelles des salariés sur la base de leur salaire mensuel net imposable du mois de réfé-
rence. Il reste nécessaire de modifier dans ce sens la rédaction de Particle R. 532-8 du
code de la sécurité sociale. La direction de la sécurité sociale a également demandé que
soient évaluées forfaitairement les ressources annuelles d’un salarié sur la base de son
salaire du mois 7-2 (au lieu du mois -1, précédant 'ouverture du droit) ou du mois
d’octobre (au lieu du mois de novembre en cas de renouvellement du droit) lorsque le
salarié indique avoir percu une prime exceptionnelle ou annuelle au cours du mois de
référence normalement retenu.

Des réflexions sont également conduites pour améliorer le dispositif d’évaluation
forfaitaire dans le cas des activités des travailleurs indépendants et des apprentis.

Rétablissement de l'indemnité journaliére pour une durée de 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

Larticle L. 433-1 du code de la sécurité sociale traite du service des indemnités
journalieres au cours de la période d’incapacité temporaire de la victime dun acci-
dent du travail, d’une maladie professionnelle ou d’un accident de trajet et prévoit la
possibilité de rétablir, pendant une durée de un mois, au plus, I'indemnité journaliere
lorsque la victime ne peut percevoir aucune rémunération liée a son activité salariée.

En réalité, le rétablissement de I'indemnité journaliere est destiné a combler le
vide séparant la période de suspension du contrat de travail afférente a I’arrét du tra-
vail consécutif a 'accident ou a la maladie, et la décision que I’employeur doit prendre
— reclassement dans I’entreprise ou licenciement — dés lors que le salarié a été déclaré
inapte par le médecin du travail lors de '’examen médical de reprise.

La deuxiéme 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
appartenait au service du contréle 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 qu’en cas de différend sur ce point, la juridiction
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de sécurité sociale ne pouvait statuer sur le rétablissement de I'indemnité journaliere
qu’apres mise en ceuvre de la procédure d’expertise médicale technique.

Ainsi, le Rapport 2017 avait suggéré, pour éviter tout retard dans la mise en ceuvre de
I'indemnité temporaire d’inaptitude, 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 réta-
blissement de cette indemnité des lors que le médecin du travail a déclaré inapte la vic-
time de I’accident du travail ou de la maladie professionnelle qui en réclame le bénéfice.

En absence de modification de ce texte, il y a lieu de maintenir cette suggestion
qui reste d’actualité.

La direction de la sécurité sociale indique que le versement de 'indemnité tem-
poraire d’inaptitude (I'TT) prévu par I'article L. 433-1 du code de la sécurité sociale, a
la date de la reprise du travail, n’a pas de caractére automatique : il doit étre demandé
par le salarié par le biais d’un formulaire.

Le contréle effectué, le cas échéant, par le praticien-conseil de la caisse permet a
celle-ci de vérifier I'origine professionnelle de I'inaptitude et ainsi de justifier 'impu-
tation de la prestation correspondante a la branche accidents du travail et maladies
professionnelles. C’est la raison pour laquelle la direction de la sécurité sociale a ini-
tialement émis un avis défavorable a cette proposition.

Cela étant, le fait que le formulaire de demande de I'I'TT porte notamment men-
tion, de la part du médecin du travail, d’un lien entre I'inaptitude et I'accident du tra-
vail ou la maladie professionnelle, pourrait étre de nature a attester cette imputabilité
et éviter la nécessité d'un controle spécifique de la part du service médical de la caisse.

C’est pourquoi la direction de la sécurité sociale souligne qu’elle se rapprochera de
la branche «risques professionnels» de la caisse nationale de ’assurance maladie pour
étudier, comme cela est suggéré par la Cour de cassation, la possibilité de supprimer
le controle médical et modifier le droit en conséquence.

Surendettement des particuliers

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

Depuis 2012, les Rapports suggeérent d’ouvrir la voie de '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’irrecevabilité qu’aux créan-
ciers contestant une décision de recevabilité.

Jusqu’alors, la direction des affaires civiles et du sceau a indiqué estimer, d’une part,
que ce recours conduirait a allonger les procédures, contrairement aux objectifs assignés
a la réforme pour ce qui est du surendettement (suppression de I’homologation judi-
ciaire), d’autre part, que les questions posées en cette matiére seraient essentiellement
des questions de fait soumises a I’appréciation souveraine de la juridiction (situation
de surendettement, appréciation de la bonne foi). Ainsi, 'ouverture de I’appel contre
les décisions déclarant le débiteur irrecevable en sa demande de surendettement ne
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serait pas indispensable, que ce soit en termes d’efficacité de la procédure ou de garan-
tie des droits.

La proportion toujours importante de pourvois en la matiére justifie le maintien
de cette proposition.

La direction des affaires civiles et du sceau, qui avait émis un avis défavorable a cette
proposition, indique le maintenir et renvoie a ses précédentes observations.

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

Si les dettes professionnelles sont exclues au stade de Iappréciation de la receva-
bilité, a ’exception 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
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 a
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
leraotit 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 rétablisse-
ment 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
montant ou de proportion. Depuis 2014, les Rapports suggerent ainsi une harmonisa-
tion du traitement des dettes professionnelles.

En1’état de I’accord de principe de la chancellerie, il semble utile de maintenir cette
proposition, qui n’a pas été mise en ceuvre.

La direction des affaires civiles et du sceau, qui avait émis un avis favorable a cette
proposition, indique qu'un amendement parlementaire avait été déposé dans le cadre
de ’examen en premiére lecture au Sénat du projet de loi PACTE relatif a la crois-
sance et la transformation des entreprises, ayant pour objet de permettre I'effacement
des dettes professionnelles dans le cadre de la procédure de rétablissement personnel,
afin d’harmoniser le traitement des dettes professionnelles dans le cadre de la procé-
dure de surendettement.

Cet amendement a été déclaré irrecevable comme cavalier 1égislatif. Des lors, le
gouvernement demeure dans 'attente d’un prochain vecteur législatif permettant la
mise en ceuvre de cette réforme.

Correction de la lacune législative sur I'expulsion du locataire surendetté

La décision de recevabilité prise par la commission de surendettement ne suspend
pas automatiquement les procédures d’expulsion. Mais la commission peut demander
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cette suspension au juge de I'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 régle-
mentaire du code de la consommation).

Mais ce sursis n’est que de courte durée, car, sitot le plan adopté, la suspension de
I’expulsion cessera.

Le législateur, 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 I’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 législatif, une partie de la doctrine considére 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
d’échéances) mais pas de I’expulsion. A plusieurs reprises, depuis 2014, la Cour de cas-
sation a suggéré que soit apportée une précision législative sur ce point.

La direction des affaires civiles et du sceau indique que la question de I’articula-
tion entre les procédures de surendettement et d’expulsion a fait ’objet de disposi-
tions législatives récentes dans la mesure ou I’article 118 de la loi n° 2018-1021 du
23 novembre 2018 portant évolution du logement, de 'aménagement et du numérique,
dite «loi ELAN », modifie a la fois I'article 24 de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 ten-
dant a améliorer les rapports locatifs et portant modification de la loi n° 86-1290 du
23 décembre 1986 et le livre VII du code de la consommation, afin d’envisager une
telle articulation.

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 I'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 hypothese étre prononcée, alors méme que I'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
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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 I’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 a un rétablissement personnel.

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

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

La direction des affaires civiles et du sceau, qui avait émis un avis favorable a cette
proposition, maintient ses précédentes observations.

B. Suggestions nouvelles

Communication par voie électronique

Modification de la procédure de recours contre les décisions du directeur
général de I'Institut national de la propriété industrielle

Dans le prolongement de la suggestion formulée par la deuxiéme chambre civile de
la Cour de cassation concernant la refonte des arrétés d’application de I’article 748-1
du code de procédure civile, afin de renforcer I'efficacité de la communication élec-
tronique, la chambre commerciale, financiére et économique de la Cour de cassation
considere qu’il serait opportun de mieux organiser la faculté de communiquer par voie
électronique dans les procédures de recours exercés devant la cour d’appel contre les
décisions du directeur général de I'Institut national de la propriété industrielle (INPI)
en matiere de délivrance, rejet ou maintien des titres de propriété industrielle, prévus
aux articles R. 411-9 et suivants du code de la propriété intellectuelle.

I1 parait utile, pour favoriser la lisibilité du droit, de préciser dans les textes que
cette procédure est soumise au titre XXI du code de procédure civile relatif a la com-
munication par voie électronique.

Cette modification consacrerait 1’avis rendu le 18 octobre 2018 par la deuxieme
chambre civile de la Cour de cassation sur demande de la chambre commerciale, finan-
ciere et économique, a ’'occasion du pourvoi n° 17-10.861 :

«1°/ Denvoi ou la remise au greffe de la cour d’appel, en application de larticle
R. 411-21 du code de la propriété intellectuelle, de la déclaration de recours formé
contre la décision du directeur général de I'Institut national de la propriété industrielle
rendue a 'occasion de la délivrance, du rejet ou du maintien d’un titre de propriété
industrielle, et, le cas échéant, de exposé des moyens déposé dans le mois suivant la
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déclaration, peuvent étre effectués conformément aux dispositions du titre vingt et
uniéme du livre premier du code de procédure civile relatives a la communication par
voie électronique et au sens de 'arrété du garde des sceaux du 5 mai 2010;

2°/ Pour la formalisation, dans le cadre de la mise en ceuvre de la communication
électronique, du recours prévu par l'article R. 411-21 du code de la propriété intel-
lectuelle, le destinataire de la déclaration de recours a laquelle est jointe la décision
attaquée, et des moyens déposés dans le mois suivant la déclaration, est le greffe de la
cour d’appel;

Sauf a ce qu’il ait consenti a son utilisation conformément a P'article 748-2 du code
de procédure civile et dans les conditions posées par 'article 748-6 du méme code, le
directeur général de I'Institut national de la propriété industrielle ne peut pas recevoir
par la voie électronique la déclaration de recours, les actes de constitution et les pieces
qui leur sont associées. »

L’extension de la possibilité d’utiliser la communication électronique parait une
simplification souhaitable, a laquelle réfléchissent d’ailleurs d’ores et déja les praticiens
spécialisés dans cette matiere, afin de prendre en considération la spécificité de la pro-
cédure de recours contre les décisions de 'INPI, et notamment le statut particulier du
directeur général de cet établissement.

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a I’extension de la commu-
nication électronique en matiere de recours exercés devant la cour d’appel contre les
décisions du directeur général de I'Institut national de la propriété industrielle (INPI)
en matiere de délivrance, rejet ou maintien des titres de propriété industrielle, prévus
aux articles R. 411-9 et suivants du code de la propriété intellectuelle.

Outre la précision qui pourrait étre apportée aux dispositions du code de la propriété
intellectuelle quant aux modalités de ce recours, il s’agirait d’intégrer cette extension
dans le cadre plus large de la refonte des arrétés techniques, et plus précisément celui
du 5 mai 2010 relatif a la communication par voie électronique dans la procédure sans
représentation obligatoire devant les cours d’appel.

Experts judiciaires

Suspension provisoire de I'expert judiciaire

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

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

En effet, 'article 30 du décret n° 2004-1463 du 23 décembre 2004 relatif aux experts
judiciaires dispose : « La radiation d’un expert de la liste nationale emporte de plein droit

168



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

sa radiation de la liste dressée par une cour d’appel. La radiation d’un expert d’une liste
dressée par une cour d’appel emporte de plein droit sa radiation de la liste nationale.

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

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

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

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

Lactuel alinéa 2 de l'article 31, devenant alors alinéa 3, serait ainsi ajusté :

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

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

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a cette proposition d’étendre
le régime de la radiation a celui de la suspension provisoire.

Procédure civile

Regroupement des dispositions législatives relatives a la procédure civile

Daccessibilité, la lisibilité et la cohérence des dispositions régissant la procédure
civile imposent de promouvoir leur regroupement. Certes, la plupart des régles intéres-
sant la procédure civile relevent du pouvoir réglementaire autonome, et peuvent ainsi
trouver leur place dans le code de procédure civile, institué par un décret en Conseil
d’Etat. Toutefois des dispositions de plus en plus nombreuses sont insérées dans des lois,
sans aucun souci de regroupement. La question ne porte pas ici sur le niveau législatif
ou réglementaire des textes considérés, mais sur la dispersion néfaste des dispositions
de procédure civile. La pratique, un temps appliquée, consistant a insérer dans le code
de procédure civile une disposition reproduisant un texte législatif (tel article 700 de
ce code, reproduisant I'article 75 de la loi du 10 juillet 1991 relative a I’aide juridique),
ou a tout le moins y renvoyant, apparait avoir été abandonnée, de sorte qu’on assiste a
une fragmentation du droit de la procédure civile avec, par exemple, des dispositions
essentielles contenues dans la loi du 8 février 1995 relative a 'organisation des juridic-
tions et a la procédure civile, pénale et administrative, qui intéressent la médiation, ou
encore dans la loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du xx1¢ siecle,
dont I'article 4 prescrit, a peine d’irrecevabilité, que la saisine du tribunal d’instance par
déclaration au greffe soit précédée d’une tentative de conciliation. Il est encore envisagé
d’adopter d’autres dispositions isolées dans le projet de loi de programmation 2018-
2022 et de réforme pour la justice. La complexité et le manque d’accessibilité de la
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procédure civile, que déplorent différents travaux récents, ne peuvent qu’étre accrus
par une telle dispersion, a laquelle il devient impératif de remédier, en entreprenant,
dans un esprit de codification, le regroupement des dispositions législatives intéres-
sant la procédure civile.

La direction des affaires civiles et du sceau entend cette préconisation, 'objectif de
lisibilité et d’accessibilité des textes ayant valeur constitutionnelle.

Elle indique que 'opportunité de créer une partie législative dans le code de procé-
dure civile, a instar de ce qui a été fait dans le code de justice administrative qui com-
prend notamment un titre préliminaire recensant les grands principes applicables a la
matiere, est a ’étude. Un recensement des dispositions qui auraient vocation a inté-
grer une partie législative dans le code lui parait, en effet, nécessaire.

Transmission électronique des dossiers de procédure

Depuis I'insertion, par le décret n° 2005-1678 du 28 décembre 2005 relatif a la pro-
cédure civile, a certaines procédures d’exécution et a la procédure de changement de
nom, d’un article 729-1 dans le code de procédure civile, le dossier que le greffe ouvre
pour chaque affaire peut étre tenu sur support électronique. En pratique, un dossier
matériel demeure toujours constitué, méme pour les juridictions devant lesquelles a été
organisée une communication par voie électronique avec les parties. Mais la consultation
de ces dossiers par la Cour de cassation, lorsque celle-ci en demande la communication
(article 729 du code de procédure civile), permet de faire le constat que fréquemment
les dossiers matériels ne contiennent plus ’ensemble des données intéressant la procé-
dure, en particulier les messages électroniques et les actes de procédure et pieces que
ces messages transmettent en pieces jointes, conformément aux dispositions des diffé-
rents arrétés techniques organisant la communication électronique devant les juridic-
tions. A cet égard, une premiere évolution s’impose pour préciser, a 'article 729-1, que
le dossier peut étre tenu sur support électronique «en tout ou partie ».

En outre, en dehors d’une éventuelle impression par les greffes des données élec-
troniques, qui constitue une tiche chronophage et onéreuse, qui n’est assurément pas
en adéquation avec les mutations actuelles et futures de la procédure civile, induites par
la révolution numérique, la Cour de cassation ne dispose d’aucun moyen pour se faire
communiquer les éléments du dossier établis et conservés sur support électronique.
Ainsi, la communication du dossier matériel de I’affaire par la juridiction du fond ne la
met pas toujours en mesure d’apprécier le respect de telle ou telle exigence procédu-
rale, notamment a I’effet d’éviter des cassations motivées par I'ignorance dans laquelle
la Cour se trouve du respect par la juridiction du fond de ces exigences. Le développe-
ment de la communication électronique rend ainsi nécessaire d’organiser les conditions
dans lesquelles la Cour de cassation pourrait consulter, dans des conditions propres
a garantir le principe de la contradiction, les données des dossiers électroniques des
affaires des juridictions du fond. Au-dela du pourvoi en cassation, nombreuses sont en
outre les hypotheéses dans lesquelles le dossier d’une affaire doit étre transmis a une
autre juridiction, qu’il s’agisse bien sir de I'appel (article 968 du code de procédure
civile) ou encore du renvoi d’une affaire, fondé par exemple sur la compétence, la litis-
pendance, la connexité, etc.
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I apparait donc nécessaire de modifier, @ un second égard, l'article 729-1 du code
de procédure civile, a I'effet de prévoir que le systeme de traitement des informations
doit permettre d’assurer non seulement la conservation du dossier de la procédure, mais
également I’acces par la juridiction devant laquelle I’affaire se trouve portée en vertu
de I'article 729 du méme code. Cette modification réglementaire rendra alors possible
une évolution, le cas échéant progressive, de 'outil informatique, propre a mettre en
ceuvre cet acces dans des conditions garantissant I'intégrité et la confidentialité des
données électroniques correspondantes.

La direction des affaires civiles et du sceau souscrit pleinement a la précision ter-
minologique proposée, et ce afin de tenir compte des contraintes pesant sur les greffes.

Par ailleurs, si elle partage la préoccupation d’un acces large au dossier dématéria-
lisé, elle souligne que la réforme réglementaire ne pourra trouver d’application concrete
qu’avec une évolution des applications existantes. Elle rappelle toutefois que la chancel-
lerie est actuellement engagée dans un vaste plan de transformation numérique devant
permettre une dématérialisation totale de la justice civile dans le cadre du portail des
juridictions, lequel a vocation a remplacer ’ensemble des applications existantes et a
constituer 'outil commun a I’ensemble des juridictions.

Sécurité sociale

La loi n® 2008-126 du 13 février 2008 relative a la réforme de I'organisation du
service public de ’emploi qui a regroupé I’Agence nationale pour ’emploi (ANPE)
ainsi que les ASSEDIC au sein d’une seule structure nouvellement créée, Péle emploi,
a également substantiellement modifié le cadre de recouvrement des cotisations et
contributions dues au titre de I’assurance chomage et de I’Association pour la garan-

tie des salaires (AGS).

En effet, ’'article 5 de ce texte a non seulement confié aux URSSAF le recouvrement
de ces cotisations et contributions, mais également donné pouvoir a ces organismes
de vérifier, dans le cadre de leurs controles, 'assiette, le taux et le calcul de ces mémes
cotisations et contributions, le tout au bénéfice, sauf exceptions, des régles applicables
aux cotisations de sécurité sociale.

Ce faisant, cette nouvelle architecture posait la question des compétences respec-
tives de Pole emploi, chargé d’une mission générale, et de 'URSSAF dont les pouvoirs
sont limités au recouvrement des cotisations, en particulier s’agissant de I’assujettis-
sement des intéressés.

Par un arrét du 12 juillet 2018, la Cour de cassation, confrontée a la question de
’articulation des pouvoirs respectifs de 'URSSAF et de Péle emploi, a posé un prin-
cipe proche de celui retenu en matiere de difficulté d’assujettissement a un régime de
sécurité sociale apparu lors d’un contrdle. Elle a ainsi jugé que, si 'URSSAF peut, lors
d’un controdle, se prononcer sur I'application des regles d’assujettissement au régime
d’assurance chomage aux fins de redressement des bases des contributions dues par
I’employeur, elle est néanmoins liée par I'appréciation portée par Pole emploi sur la
situation du travailleur. La Cour de cassation a, par la méme occasion, précisé que la
juridiction du contentieux général ne peut se prononcer sur la contestation du redres-
sement par ’employeur qu’apres avoir appelé en la cause le travailleur concerné ainsi
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que Pole emploi, intéressés a la solution du litige (2¢ Civ., 12 juillet 2018, pourvoi
n° 17-16.547, publié au Bulletin).

Pour autant, cette jurisprudence ne semble pas de nature a régler toutes les dif-
ficultés qui peuvent étre rencontrées a ce stade. C’est la raison pour laquelle il serait
souhaitable que soient précisés les principes et les modalités applicables en termes de
répartition des compétences entre Pole emploi et 'URSSAF.

La direction des affaires civiles et du sceau n’a pas fait connaitre sa position sur
cette proposition.

Surendettement des particuliers

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

Sila décision de recevabilité d’une demande de traitement d’une situation de suren-
dettement emporte, depuis la loi n°® 2010-737 du 1¢" juillet 2010 portant réforme du
crédit a la consommation, suspension et interdiction des procédures d’exécution dili-
gentées a I’encontre des biens du débiteur, elle n’interrompt en revanche pas le délai
de prescription relatif aux créances qui correspondent a ces procédures d’exécution,
en I’absence de disposition en ce sens.

Le lien doit pourtant étre fait entre la possibilité d’accomplir une mesure d’exécu-
tion et le cours de la prescription, chaque fois en particulier que le créancier dispose
déja d’un titre exécutoire, de sorte qu’il ne sera pas conduit a interrompre la prescrip-
tion par I’engagement d’une procédure tendant a ’obtention d’un tel titre exécutoire.
Pour y remédier, la Cour de cassation a pu s’appuyer, dans une affaire, sur la consta-
tation d’une impossibilité d’agir du créancier, au sens de P'article 2232 du code civil
(2¢ Civ., 28 juin 2018, pourvoi n° 17-17.481, publi¢ au Bulletin). Toutefois, il s’agit dune
solution indirecte et partielle, faute notamment de concerner le créancier qui n’est pas
titulaire d’un titre exécutoire. De fagon générale, des lors que la procédure de suren-
dettement tend au traitement de ’endettement de son bénéficiaire, elle peut justifier
que le créancier attende I'issue de cette procédure propre a permettre le reglement
ou a entrainer 'effacement des dettes concernées. Il apparait ainsi évidemment sou-
haitable d’éviter une multiplication des actions en justice, que la procédure de suren-
dettement rend possible, dans un souci, tout a la fois, de préservation des parties et de
modération de I'activité des juridictions.

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

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a une telle proposition.
En Détat, contrairement a ce qui est prévu en droit des procédures collectives (article
L. 622-21, III, du code de commerce), la décision de recevabilité rendue par la com-
mission de surendettement n’a pas pour effet de suspendre ou d’interrompre les délais
de prescription ou de forclusion; seule interrompt les délais la demande du débiteur
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adressée a la commission, tendant a ce qu’elle impose certaines mesures prévues par
P'article L. 733-1 du code de la consommation en ’absence d’élaboration d™un plan
conventionnel de redressement (article L.. 721-5 du code de la consommation).

La direction des affaires civiles et du sceau souligne que certaines dispositions de
droit commun, appliquées par les juridictions, permettent de parvenir a une telle solu-
tion : il en va ainsi des dispositions de P'article 2240 du code civil qui dispose que la
reconnaissance par le débiteur du droit de celui contre lequel il prescrivait interrompt
le délai de prescription, appliqué du fait de la reconnaissance par le débiteur d'une
dette via sa prise en compte dans 1’état du passif adressé a la commission, ou encore
article 2234 du méme code, qui dispose que la prescription ne court pas ou est sus-
pendue contre celui qui est dans 'impossibilité d’agir par suite notamment d’un empé-
chement résultant de la loi, évoqué dans la proposition.

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

Une telle modification des textes pourrait intervenir dans le cadre d’une prochaine
réforme du surendettement.
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IV. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE
POUR LA TROISIEME CHAMBRE CIVILE

A. Suivi des suggestions de réforme

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 larticle L. 351-2 du code de la construction et de I’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.

Neéanmoins, ce texte précise que : « Ces deux conditions ne sont pas requises envers
le conjoint, le partenaire lié au locataire par un pacte civil de solidarité (PACS) 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 l'article L. 114 du
code de l'action sociale et des familles et les personnes de plus de 65 ans.»

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

«1°. Les personnes physiques sé¢journant régulierement 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’excédent 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 ’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 troisieme trimestre de 'antépénultiéme année et le troisieme trimestre
de année précédente; Pour apprécier ces plafonds, les dépenses engagées pour ’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 a réduction d’'imp6t défini a I'article 199 guindecies
du code général des imp6ts.»

174



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

Elles ne sont donc pas applicables a ces bénéficiaires par application de I’article 40, 1,
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 frangais, qui est I'une des conditions d’attribution prévues par cet article, ne peut
étre exigée du conjoint, partenaire li€ au locataire par un pacte civil de solidarité ou
concubin notoire et, lorsqu’ils vivaient effectivement avec le locataire depuis plus d’'un
an, des ascendants, des personnes présentant un handicap au sens de l'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 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.

Par un arrét du 20 octobre 2016 (3¢ Civ., 20 octobre 2016, pourvoi n° 15-19.091,
Bull. 2016, 111, n° 136), la troisieme chambre civile de la Cour de cassation, saisie d’une
espéce ot 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 1a 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 '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 I’ob-
jet d’une convention passée en application de P'article L. 351-2 du code de la construc-
tion et de I’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 a 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 article
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 réguliere-
ment sur le territoire francais dans des conditions de permanence définies par arrété,
ne sont pas applicables au concubin notoire qui remplit les conditions de transfert 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 a la date de son déces, la cour d’appel en a exactement déduit
que le bail devait lui étre transféré.»

Cette proposition a été suivie d’effet : I’article 120 de la loi n° 2018-1021 du
23 novembre 2018 portant évolution du logement, de 'aménagement et du numérique
(ELAN) a modifié en ce sens le I de larticle 40 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.
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Bail emphytéotique

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 [...] ».

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
décret n® 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 'auteur de ’'amendement, la révision était « d’autant plus logique
que, ces baux étant a trés longue durée, la redevance est particulierement affectée par
les variations monétaires et que 1’application du principe de la révision s’impose ».

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 commerciaux
et sur les modalités de transposition de la législation relative aux baux commerciaux a
la matiere des baux emphytéotiques.

Ces dispositions n’ont pas donné lieu a 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, Bull. 1961, I11, n° 322).

Mais, saisie de la question de I’application concrete 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, pourvoi
n° 15-21.381, Bull. 2016, III, n° 101), est revenue sur le principe méme de P'applica-
tion aux baux emphytéotiques de la révision applicable en matiere de bail commercial.

Ce revirement de jurisprudence s’est imposé en partant du constat de I'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 a ’accord du bailleur.

Lincompatibilité des deux institutions et I'impossibilité corrélative d’appliquer au
bail emphytéotique les modalités de révision du bail commercial ont été mises en évi-

dence dans I’attendu de principe de 'arrét du 8 septembre 2016 précité : «ayant retenu
princip p p y
que la valeur locative était étrangere a I’économie du contrat de bail emphytéotique,
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la contrepartie de la jouissance du preneur étant pour le bailleur, non le payement du
loyer, mais I’absence de renouvellement et I’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 a la valeur locative, fiit-ce en invoquant
une évolution favorable des facteurs locaux de commercialité ».

C’est pourquoi il a été suggéré en 2017 une modification qui demeure nécessaire
de larticle 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 regles 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 cette proposition alternative
de modification de l'article L. 145-3 du code de commerce, qui consiste a supprimer
purement et simplement "application aux baux emphytéotiques des regles de révision
des loyers applicables aux baux commerciaux, ou @ accompagner cette suppression de la
création d’un dispositif de révision du loyer propre au bail emphytéotique si cela était
jugé opportun, a été soumise au ministere de I’économie et des finances et au minis-
tere de 'agriculture et de I’alimentation. Le ministere de ’agriculture et de I’alimenta-
tion propose d’intégrer cette proposition dans la réflexion plus globale sur le «foncier
agricole », en perspective d’un projet de loi courant 2019.

Le ministere de I’économie a émis un avis favorable a cette proposition qui pourra
donc prospérer dans le cadre du projet de loi porté par le ministere de 1’agriculture.

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, § V, de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 tendant a amélio-
rer les rapports locatifs et portant modification de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986
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, Bull. 2004, I11, n° 224; 3¢ Civ., 8 avril 2010, pourvoi n° 09-11.292,
Bull. 2010, IIT, n° 78). Par conséquent, lorsque le locataire s’est acquitté de 'ensemble
des sommes dues au jour ou 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.
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Les Rapports 2015,2016 et 2017 s’interrogeaient en conséquence sur I’opportunité
de maintenir la condition de la suspension préalable de la clause résolutoire, 'octroi
de délais paraissant superflu dans une telle hypothese, et préconisaient 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, pour laquelle la DACS maintient un avis favorable, a été sou-
mise a la direction de I’habitat, de 'urbanisme et des paysages (DHUP) du ministere
du logement et de ’habitat durable ainsi qu’a la direction générale des entreprises
(DGE) du ministere de I’économie et des finances. La DGE a émis un avis favorable
a la modification de Plarticle L. 145-41 du code de commerce mais ne I’a pas intégrée
dans les mesures du projet de loi PACTE relatif a la croissance et a la transformation
des entreprises. A ce jour, la DGE n’a pas identifié de vecteur lui permettant de pro-
céder a la modification. La DHUP s’était de son c6té déclarée favorable a la modifica-
tion législative de 'article 24 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,
mais les modifications apportées a cet article par I’article 118 de la loi ELAN n’ont pas
porté sur ce point. Elles se sont concentrées exclusivement sur I’articulation de la pro-
cédure de surendettement avec les mesures d’expulsion.

Interrogée a nouveau, la DHUP a toutefois indiqué étre toujours favorable a la
modification suggérée par la Cour de cassation. Il lui appartiendra de se saisir du pro-
chain vecteur législatif utile.

Copropriété

Action en justice — Qualité a agir du syndic : proposition de modification
de l'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 batis 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. L’article 55 du décret n° 67-223 du 17 mars 1967
pris pour I'application 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 I’assemblée générale, une telle
autorisation n’étant toutefois pas nécessaire pour certaines actions, notamment pour
celles en recouvrement de charges.

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 I’action et c’est lui qui supporte les consé-
quences de son issue.

Selon la jurisprudence, ’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 D'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
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a I'instance, la nullité de I’acte ne bénéficiant toutefois qu’a la partie qui I’a invoquée.
Lexpérience montre, notamment en matiere 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 I'action.

Dans ces conditions, la disposition qui était destinée a protéger le syndicat contre
les initiatives du syndic est devenue un moyen mis a 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 I’autorisation doit étre donnée avant
’expiration du délai pour agir.

Les Rapports 2015, 2016 et 2017 ont donc suggéré que seuls les copropriétaires
puissent se prévaloir de ’absence d’habilitation du syndic pour agir en justice. Ils met-
taient en avant le fait qu'une solution pourrait étre recherchée dans une disposition
prévoyant que le syndic doit obtenir de I"assemblée générale des copropriétaires un
mandat spécial pour exercer les actions en justice au nom du syndicat, que les excep-
tions au principe prévues par le deuxieme alinéa de larticle 55 du décret n° 67-223
du 17 mars 1967 précité devraient étre maintenues et que, 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.

Cette proposition est réitérée.

La direction des affaires civiles et du sceau mene actuellement une réflexion sur une
proposition de réforme des dispositions de la loi n° 65-557 du 10 juillet 1965 fixant le
statut de la copropriété des immeubles bitis et de son décret d’application. Cette réflexion
est notamment menée dans le cadre d’un groupe de travail composé d’un professeur
d’université, de magistrats de la Cour de cassation et de magistrats des juridictions du
fond. L'un des objectifs de cette réforme est de réduire et prévenir les contentieux.

La proposition formulée, qui consiste a limiter aux seuls copropriétaires la faculté
de soulever 'exception de nullité tirée de I’absence d’autorisation du syndic a agir en
justice pour le compte du syndicat des copropriétaires n’a pas soulevé de difficultés
aupres des parties prenantes consultées par la direction des affaires civiles et du sceau.
Cette mesure sera intégrée dans les projets de texte d’application de la loi ELAN rela-
tifs a la copropriété, pilotés par le ministere de la justice.

Droit de la construction

Garantie de livraison — Affectation de I'indemnité

Prévue par larticle 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 I’assurance « dommages ouvrage » pour laquelle il est acquis
que les sommes versées sont obligatoirement affectées au financement du coit des tra-
vaux de reprise des désordres.

Larticle 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
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fourniture du plan contre les risques d’inexécution ou de mauvaise exécution des tra-
vaux prévus au contrat, a prix et délais convenus.

Cet article ajoute que, faute pour le constructeur ou I’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 a 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'acheve-
ment. Si le maitre de 'ouvrage I'accepte, le garant verse directement aux entreprises
les sommes dont il est redevable.

Le maitre de ’ouvrage peut prendre I'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 I'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, apreés paiement de 'indemnité, ne peut étre garantie. Le maitre de
'ouvrage peut, en effet, percevoir I'indemnité tout en conservant I'immeuble en ’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 a imposer aux juges du fond de
rechercher si les maitres de 'ouvrage avaient 'intention de réaliser les travaux, puisse
étre approuvée.

Les Rapports publiés depuis 2014 ont suggéré d’autoriser, dans cette hypothese, le
garant a procéder au versement différé d’une partie de I'indemnité en le subordonnant
au commencement d’exécution des travaux.

La Cour maintient cette proposition.

Cette proposition a été transmise au ministere de la cohésion des territoires (DHUP)
et Son examen est en cours.

B. Suggestions nouvelles

Bail commercial

Restitution du dépot de garantie

En matiére commerciale, en cas de vente des locaux loués, la restitution du dépot
de garantie incombe au bailleur originaire et ne se transmet pas a son ayant cause par-
ticulier (voir, notamment, 3¢ Civ., 30 janvier 1979, pourvoi n° 77-12.349, Bull. 1979,

180



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

III, n° 27; 3¢ Civ., 16 mai 2000, pourvoi n° 98-20.458; 3¢ Civ., 25 février 2004, pour-
voi n° 02-16.589, Bull. 2004, 111, n° 37).

Or, c’est la regle inverse qui s’applique en matiére de baux d’habitation : au terme
de l’alinéa 8 de I’article 22 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,
introduit par la loi n° 2009-323 du 25 mars 2009 dite de mobilisation pour le loge-
ment et la lutte contre I’exclusion, c’est le propriétaire au jour du terme du bail qui est
débiteur de la restitution. La restitution du dépot de garantie incombe donc au nou-
veau bailleur, peu important que I’ancien bailleur I’ait ou non transféré a son succes-
seur ou que le locataire en ait été ou non avisé.

La troisieme chambre civile de la Cour de cassation a ainsi jugé récemment que,
«en cas de vente de locaux donnés a bail commercial, la restitution du dépot de garan-
tie incombe au bailleur originaire et ne se transmet pas a son ayant cause 2 titre parti-

culier» (3¢ Civ., 28 juin 2018, pourvoi n° 17-18.100).

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

I est donc suggéré d’aligner le régime de restitution du dép6t de garantie en matiere
de bail commercial sur celui qui existe en matiere de bail d’habitation.

La direction des affaires civiles et du sceau émet un avis favorable a cette propo-
sition qui nécessite toutefois d’étre soumise a la direction générale des entreprises du
ministere de ’économie.

Elle releve que, si le vendeur est introuvable ou insolvable, le locataire quittant les
lieux plusieurs années apres la cession du droit au bail ne pourra pas, en pratique, récu-
pérer son dépot de garantie au moment de la remise des clefs.

Selon elle, refuser la transmission du dépot de garantie a ’'acquéreur reviendrait
donc a le «déconnecter» des créances qu’il a pour objet de garantir, donc a le priver
de toute utilité pratique.

Elle rappelle que c’est dans ce contexte que la loi n° 2009-323 du 25 mars 2009
de mobilisation pour le logement et la lutte contre 'exclusion (dite «loi Boutin») est
intervenue pour mettre fin a une jurisprudence constante de la Cour de cassation, iden-
tique en matiere de bail d’habitation et de bail commercial, en inversant la regle anté-
rieure exclusivement pour les baux d’habitation.

Désormais, en matiere de baux d’habitation, c’est le propriétaire au jour de la fin du
bail qui est débiteur de la restitution du dépé6t de garantie, toute convention contraire
n’ayant d’effet qu’entre les parties a la mutation (article 22, alinéa 8, 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).

La restitution incombe donc au nouveau bailleur, peu important que I’ancien bailleur
I’ait ou non transféré a son successeur et que le locataire en ait été ou non avisé. Pour
autant, apres l'intervention de la loi Boutin, la Cour de cassation a maintenu sa juris-
prudence en matiere de bail commercial (3¢ Civ., 28 juin 2018, pourvoi n° 17-18.100).
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La longueur des baux commerciaux et leur éventuel renouvellement renforgant
le risque pour le locataire évincé ou partant de ne plus pouvoir obtenir restitution de
son dépot de garantie, faute d’informations suffisantes lui permettant d’identifier puis
de retrouver le bailleur initial ou ses héritiers, la proposition formulée par la Cour de
cassation apparait pouvoir étre retenue. Elle nécessite toutefois de recueillir I'avis de
la direction générale des entreprises du ministere de ’économie.

Expropriation

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

Larticle R. 13-49 du code de 'expropriation pour cause d’utilité publique — abrogé
par le décret n° 201-1635 du 26 décembre 2014 — était ainsi rédigé :

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Sous I’empire de I'article R. 13-49 du code de I’expropriation pour cause d’utilité
publique, la Cour de cassation a décidé qu'une cour d’appel ne peut pas statuer au visa
d’un second mémoire de I'intimé déposé hors du délai de Particle R. 13-49, alinéa 2,
méme si son premier mémoire a été déposé dans le délai (3¢ Civ., 24 octobre 2012,
pourvoi n°® 11-22.458, Bull. 2012, 111, n° 151).

Sont ainsi seuls admis les mémoires complémentaires qui, sans contenir de demandes
nouvelles, contiennent uniquement des éléments complémentaires en réplique au
mémoire de 'autre partie ou aux conclusions du commissaire du gouvernement (3¢ Civ.,
9 juin 1999, pourvoi n° 98-70.112, Bull. 1999, 111, n° 137; 3¢ Civ., 5 mai 2015, pourvoi
n° 14-12.568; 3¢ Civ., 12 novembre 2015, pourvoi n° 14-23.907; 3¢ Civ., 2 février 2017,
pourvoi n° 15-26.478).

La solution a été maintenue sous 'empire de P'article R. 311-26 du code de 'ex-
propriation pour cause d’utilité publique : est 1également justifié 'arrét qui statue au
visa des conclusions déposées par I'intimé au-dela du délai de deux mois prévu a Iar-
ticle R. 311-26 du code de I'expropriation pour cause d’utilité publique, des lors qu’il
résulte des productions devant la Cour de cassation que ces conclusions ne compor-
taient que des éléments complémentaires en réplique au mémoire complémentaire et
au mémoire de production déposés par I'appelant (3¢ Civ., 25 janvier 2018, pourvoi
n° 16-25.138, publié¢ au Bulletin).

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

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

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

Il est donc proposé de s’inspirer de cette solution jurisprudentielle pour complé-
ter 'article R. 311-26 du code de 'expropriation pour cause d’utilité publique aux fins
d’admettre la recevabilité de conclusions complémentaires, contenant des demandes
nouvelles, apres le dépdt d’un rapport conséeutif a une mesure d’instruction ordon-
née en appel.
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En tout état de cause, il est permis de s’interroger sur un texte qui n’est pas en phase
avec la procédure de droit commun (alors qu’il est pourtant récent) et qui donne lieu
fréquemment a contentieux devant la troisieme chambre civile de la Cour de cassation.

La direction des affaires civiles et du sceau émet un avis favorable a cette proposition.

Les regles procédurales propres aux procédures d’expropriation sont fixées par le
code de Pexpropriation pour cause d’utilité publique.

I1 s’ensuit que les dispositions du code de procédure civile ne sont applicables qu’a
défaut de regles particulieres posées par les articles R. 311-24 a R. 311-32 du code de
’expropriation pour cause d’utilité publique.

Larticle R. 311-26 du code de 'expropriation pour cause d’utilité publique adapte
au contentieux de expropriation les régles énoncées aux articles 908 a 911 du code
de procédure civile relatives a la recevabilité de la déclaration d’appel et des conclu-
sions en réponse.

Cependant, cette disposition est antérieure a la réforme issue du décret n° 2017-
891 du 6 mai 2017 relatif aux exceptions d’incompétence et a 'appel en matiere civile
ayant introduit I’article 910-4 du code de procédure civile, autorisant «les prétentions
destinées a répliquer aux conclusions et pieces adverses ou a faire juger les questions
nées, postérieurement aux premieres conclusions, de 'intervention d’un tiers ou de
la survenance ou de la révélation d’un fait», de sorte que ces dispositions ne sont pas
reprises dans le code de ’expropriation pour cause d’utilité publique.

Le code de l'expropriation pour cause d’utilité publique venant fixer des regles
dérogatoires, 'article 910-4 du code de procédure civile semble pouvoir étre appli-
cable. Cependant, pour résoudre la difficulté soulevée par la Cour de cassation, et dés
lors qu’il est pertinent de permettre un échange complémentaire de conclusions, il est
nécessaire de préciser dans l'article R. 311-26 que les échanges de conclusions complé-
mentaires sont possibles. Ces modifications pourront étre apportées dans le cadre des
projets de décrets procéduraux a venir portés par le ministere de la justice.
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V. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE
POUR LA CHAMBRE COMMERCIALE

A. Suivi des suggestions de réforme

Cautionnement

Reprise des poursuites par la caution

La chambre commerciale, financiére et économique de la Cour de cassation réitere
la proposition figurant aux Rapports 2016 et 2017 tendant a la modification de Iarticle
L. 643-11,1I, du code de commerce qui permet, en I’état, aux cautions professionnelles
d’échapper a "absence de reprise des poursuites contre le débiteur.

Pour rappel, aux termes de ces dispositions, par exception posée a la regle selon
laquelle le jugement de cloture de liquidation judiciaire pour insuffisance d’actif ne
fait pas recouvrer aux créanciers I’exercice individuel de leurs actions contre le débi-
teur, «les coobligés et les personnes ayant consenti une streté 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 apres 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 regle s’appliquait, en par-
ticulier, a la caution qui est la filiale de I’établissement de crédit qui a consenti un prét
au débiteur principal.

Il en résulte que ’établissement de crédit, au mépris de 'esprit du texte, peut, de
fait, recouvrer sa créance par filiale interposée et, ainsi, en réalité, faire obstacle a la
libération du débiteur dans un cas ou cela ne se justifie pas. Tel était le cas soumis a
la chambre commerciale dans un arrét du 28 juin 2016 (Com., 28 juin 2016, pourvoi
n° 14-21.810, Bull. 2016, IV, n° 98), mais, en 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 la
liquidation judiciaire de celui-ci pour insuffisance d’actif, ne distingue pas selon que ce
paiement est antérieur ou postérieur a 'ouverture de la procédure collective, ni suivant
la nature, subrogatoire ou personnelle, du recours exercé par la caution ».

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

La direction des affaires civiles et du sceau releve que cette proposition de modi-
fication législative part du constat que, en pratique, la regle s’applique a la caution qui
est la filiale de I’établissement de crédit qui a consenti un prét au débiteur principal. Il
ressort de la jurisprudence de la chambre commerciale, financiére et économique de
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la Cour de cassation qu’il s’agit d’'un moyen permettant a I’établissement de crédit de
recouvrer sa créance par filiale interposée, ce qui fait obstacle a la libération du débi-
teur. A cet égard, la direction des affaires civiles et du sceau a confié en 2016 au pro-
fesseur Michel Grimaldi le soin de réunir un groupe de travail «afin qu’il identifie les
améliorations susceptibles d’étre apportées au livre quatriéme du code civil, y compris
les champs non couverts par la présente ordonnance, tels que le cautionnement». Le
droit des stiretés avait, en effet, fait ’objet d’une réforme d’ensemble par ordonnance
n° 2006-346 du 23 mars 2006 relative aux siiretés, a ’exclusion du droit du caution-
nement et des privileges, qui avait été écarté de I’habilitation par le Parlement. Les
propositions du groupe de travail ont été rendues publiques sur le site internet de I'as-
sociation Henri Capitant en septembre 2017. Ce projet de réforme du droit des stretés
comprend déja plusieurs dispositions relatives a I’articulation entre le droit des sare-
tés et les procédures collectives. Si Iarticulation entre le cautionnement et les pro-
cédures collectives n’y est pas directement envisagée, des consultations sont menées
par la direction des affaires civiles et du sceau sur ce projet afin d’étudier la possibi-
lité de le compléter. Lopportunité de la modification proposée et son impact poten-
tiel pourront ainsi étre mesurés, en lien avec les principaux praticiens concernés, au
regard de la nécessité de moderniser I'articulation entre le droit des stiretés et les pro-
cédures collectives. En I’espece, le 1égislateur n’a pu raisonnablement vouloir ce dis-
positif qui permet a toute caution de se retourner contre le débiteur apres le prononcé
d’une liquidation judiciaire pour insuffisance d’actif. La direction des affaires civiles
et du sceau souligne que d’autres incohérences marquent notre législation. La cession
«Dailly» conclue a titre de garantie échappe, par exemple, aux nullités de droit de la
période suspecte alors méme qu’elle constitue une forme de propriété-sireté comme
la fiducie-streté. Il pourrait étre pertinent d’aligner le régime juridique de la cession
«Dailly»-garantie sur celui de la fiducie-streté en période suspecte. Ces différents axes
de réformes entrent dans le cadre de I’habilitation a réformer le droit des siretés que le
gouvernement a sollicitée dans la loi destinée a mettre en ceuvre le plan d’action pour
la croissance et la transformation des entreprises (PACTE), en cours d’examen devant
le Parlement. Le 12° de I'article 16 du projet de loi PACTE, déja adopté par I’Assem-
blée nationale et le Sénat en premiére lecture, prévoit en effet expressément de «sim-
plifier, clarifier et moderniser les regles relatives aux stiretés et aux créanciers titulaires
de stretés dans le livre VI du code de commerce, en particulier dans les diftérentes pro-
cédures collectives, notamment [...] en améliorant la cohérence des régles applicables
aux garants personnes physiques [...]». Cette question sera donc traitée dans le cadre
de la prochaine ordonnance portant réforme du droit des stretés.

Sanction du défaut d’'information annuelle de la caution

Larticle L. 333-2 du code de la consommation dispose que le créancier profes-
sionnel fait connaitre a la caution personne physique, au plus tard avant le 31 mars de
chaque année, le montant du principal et des intéréts, commissions, frais et accessoires
restant a courir au 31 décembre de 'année précédente au titre de 'obligation garantie,
ainsi que le terme de cet engagement, et rappelle, si 'engagement est a durée indéter-
minée, la faculté de révocation a tout moment et les conditions dans lesquelles celle-ci
est exercée. Larticle L. 343-6 de ce code prévoit que, lorsqu’un créancier ne respecte
pas ces obligations, la caution n’est pas tenue au paiement des pénalités ou intéréts de
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retard échus depuis la précédente information jusqu’a la date de communication de la
nouvelle information.

Cette sanction était auparavant prévue, dans les mémes termes, par Iarticle L. 341-6
du méme code, jusqu’a son abrogation par ’ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016
relative a la partie législative du code de la consommation.

Larticle L. 313-22 du code monétaire et financier dispose par ailleurs que les éta-
blissements de crédit ou les sociétés de financement ayant accordé un concours finan-
cier a une entreprise, sous la condition du cautionnement par une personne physique
ou une personne morale, sont tenus au plus tard avant le 31 mars de chaque année de
faire connaitre a la caution le montant du principal et des intéréts, commissions, frais
et accessoires restant a courir au 31 décembre de 'année précédente au titre de ’obli-
gation bénéficiant de la caution, ainsi que le terme de cet engagement et, si 'engage-
ment est a durée indéterminée, rappellent la faculté de révocation a tout moment et les
conditions dans lesquelles celle-ci est exercée. Le défaut d’accomplissement de cette
formalité emporte, dans les rapports entre la caution et I’établissement tenu a cette for-
malité, déchéance des intéréts échus depuis la précédente information jusqu’a la date
de communication de la nouvelle information.

Dans I’hypothese d’un cautionnement donné par une personne physique a un éta-
blissement de crédit ou une société de financement ayant accordé un concours finan-
cier a une entreprise, le créancier encourt donc la déchéance des pénalités ou intéréts
de retard, selon les dispositions du code de la consommation, et la déchéance des inté-
réts, selon les dispositions du code monétaire et financier.

La chambre commerciale, financiere et économique de la Cour de cassation réitere
sa proposition figurant au Rapport 2017 en vue d’harmoniser les deux sanctions en pré-
voyant dans I’article L. 313-22 du code monétaire et financier que le créancier encourt
la déchéance des «intéréts contractuels et pénalités de retard ».

La direction des affaires civiles et du sceau est favorable a une telle harmonisa-
tion des divers textes prévoyant des obligations d’information du créancier a desti-
nation de la caution. Allant au-dela méme de la proposition ici faite d'uniformiser les
sanctions applicables en cas de défaut d’information, il est envisagé, dans le cadre des
réflexions en cours en vue d’une réforme du droit des stiretés, de remédier a I’éclate-
ment des textes applicables au cautionnement, en particulier en matiere d’obligation
d’information. L'avant-projet de réforme élaboré par I’association Henri Capitant, qui
pourrait étre repris sur ce point, propose ainsi de fusionner les différents textes pré-
voyant des obligations d’information annuelle de la caution sur le montant de I’en-
cours (articles L. 333-2 et L. 343-6 du code de la consommation, L. 313-22 du code
monétaire et financier et 2293 du code civil) pour instaurer un texte unique dans le
code civil. Cette obligation d’information serait mise a la charge de tous les créanciers
professionnels et au bénéfice de toutes les cautions personnes physiques et sanction-
née par la déchéance des «intéréts et accessoires ». Le projet de loi destiné a mettre en
ceuvre le plan d’action pour la croissance et la transformation des entreprises (PACTE),
actuellement examiné devant le Parlement, contient en son article 16 une habilitation
du gouvernement a réformer le droit des siretés, dont le 1° habilite le gouvernement
a «réformer le droit du cautionnement, afin de rendre son régime plus lisible et d’en
améliorer I'efficacité ». Cette proposition pourra donc étre traitée dans le cadre de la
future ordonnance portant réforme du droit des stiretés.
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Procédures collectives

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

Larticle L. 632-1 du code de commerce dispose que sont nuls de plein droit, lorsqu’ils
sont intervenus depuis la date de cessation des paiements, d'une part, « tout paiement,
quel qu’en ait été le mode, pour dettes non échues au jour du paiement» (3°) et, d’autre
part, «toute hypothéque conventionnelle, toute hypotheéque judiciaire ainsi que ’hy-
potheque légale des époux et tout droit de nantissement ou de gage constitués sur les
biens du débiteur pour dettes antérieurement contractées» (6°).

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

La chambre commerciale de la Cour de cassation maintient sa proposition de rem-
placer la liste des garanties énoncée par I’article L. 632-1, 6°, du code de commerce
par les termes : « toute garantie constituée sur les biens du débiteur pour dettes anté-
rieurement contractées ».

La direction des affaires civiles et du sceau observe que la situation du créancier
cessionnaire «Dailly» suppose de distinguer selon que la cession de créances pro-
tfessionnelles a été opérée sous forme de cession «Dailly»-escompte ou de cession
«Dailly »-garantie.

Dans la cession «Dailly» conclue a titre d’escompte, le créancier cessionnaire
acquiert les créances et, par le paiement du prix, fournit au client cédant de la tréso-
rerie. Il s’agit d’une opération de crédit. Dans la cession «Dailly» conclue a titre de
garantie, le créancier cessionnaire consent un crédit a son client, sans lien direct avec
les créances professionnelles cédées. Cette cession a titre de garantie présente la par-
ticularité de pouvoir étre effectuée sans prix (article L. 313-24 du code monétaire et
financier). Les créances sont cédées au banquier jusqu’a ce que le crédit soit remboursé.
Il s’agit ici d’une garantie et non d’une opération de crédit qui échappe a la nullité de
droit de la période suspecte du paiement pour dettes non échues, prévue au 3° du I de
Iarticle L. 632-1 du code de commerce.

Il convient donc de s’interroger sur I'opportunité de maintenir un tel régime de
faveur pour le créancier cessionnaire «Dailly» a titre de garantie, par rapport aux
créanciers bénéficiaires d’une des stiretés listées au 6° du I de Iarticle L. 632-1 (hypo-
theque, nantissement ou gage).

La proposition de la Cour de cassation présente « priori le mérite d’adopter un
méme régime pour I’ensemble des «garanties» conclues pendant la période suspecte.

Toutefois, la référence a la notion de «garantie», si elle est source d’unité, risque
d’engendrer des difficultés d’interprétation quant a son champ d’application. Cette
notion de «garantie» regroupe en outre potentiellement tous les avantages procurés
a un créancier dans le but de faire face au défaut de son débiteur, comme le crédit-bail
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ou I'assurance-crédit. Or, il n’est pas certain qu’il soit opportun d’inscrire une regle
identique pour toutes ces garanties contractuelles dont une liste exhaustive ne peut
étre dressée, sans distinction.

La cession «Dailly» conclue a titre de garantie présente en outre des similitudes
avec la fiducie. Les deux garanties constituent deux formes de propriété-streté. La
fiducie connatt, a ce titre, un régime spécifique en période suspecte (aux 9° et 10° du I
de l'article L. 632-1 du code de commerce). Tout transfert de biens ou de droits dans
un patrimoine fiduciaire est nul lorsqu’il est intervenu depuis la date de cessation des
paiements, a moins que ce transfert ne soit intervenu a titre de garantie d’'une dette
concomitamment contractée. Seule la fiducie-stireté conclue en garantie d'un nouveau
financement échappe ainsi a la nullité de la période suspecte.

Une proposition alternative a la proposition de la Cour de cassation pourrait consis-
ter 2 aligner le régime de la cession «Dailly », voire plus généralement de toute cession
de créance conclue a titre de garantie, sur le régime de la fiducie en période suspecte.

Cette proposition pourrait étre expertisée dans le cadre de la prochaine réforme du
droit des saretés envisagée par la chancellerie. La réflexion porterait plus largement sur
le sort en période suspecte de toutes les siretés-propriété, puisque la chancellerie envi-
sage dans le cadre de cette future réforme, s’appuyant sur les travaux de 1’association
Henri Capitant, de consacrer dans le code civil la cession de créance a titre de garantie.

Déclaration d’insaisissabilité

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

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

Le 1égislateur, ni en 2003, ni en 2008, ni en 2015, n’a prévu I'articulation de ces dis-
positions protectrices d’une partie du patrimoine du débiteur, personne physique, avec
le droit des procédures collectives. Par conséquent, la chambre commerciale, financiére
et économique de la Cour de cassation a da élaborer, au gré des pourvois, un régime
juridique propre au sort de la déclaration notariée d’insaisissabilité confrontée a 1’ou-
verture d’une procédure collective.

Deux aspects sont, particulierement, mis en exergue.

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

Le second vise a circonscrire les pouvoirs du ou des créanciers a qui la déclara-
tion notariée d’insaisissabilité n’est pas opposable lorsqu’il(s) entend(ent) agir sur le
ou les biens sous déclaration d’insaisissabilité échappant a 'emprise de la procédure
collective. Inévitablement la jurisprudence de la chambre commerciale, financiére et
économique de la Cour de cassation a di tirer les conséquences de I’effet réel de la pro-
cédure collective. Le(s) bien(s) sous déclaration d’insaisissabilité opposable a la procé-
dure échappant a la saisie collective, les créanciers peuvent agir librement en marge de
la procédure (par exemple, cession forcée, Com., 4 mai 2017, pourvoi n° 15-18.348;
Com., 4 mai 2017, pourvoi n° 15-18.489; Com., 22 mars 2016, pourvoi n° 14-21.267,
Bull. 2016,1IV,n° 46 ; Com., 28 juin 2011, pourvoi n°® 10-15.482, Bu/l. 2011, IV, n° 109).

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

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

Autant de questions qui portent atteinte a la sécurité juridique et qui justifient,
comme le législateur 'avait prévu en 2015, de supprimer I’alinéa 2 de I'article L. 526-1
du code de commerce visant la déclaration notariée d’insaisissabilité pour ne mainte-
nir que l'insaisissabilité 1égale.

Cette suggestion, qui figurait au Rapport 2017, reste d’actualité.
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La direction des affaires civiles et du sceau souligne que la question de la suppres-
sion de la déclaration notariée d’insaisissabilité (DNI) est débattue depuis plusieurs
années, particulierement depuis la loi n° 2010-658 du 15 juin 2010, relative a ’entre-
preneur individuel a responsabilité limitée (EIRL), dont la principale innovation est la
création d’un patrimoine affecté a 'activité professionnelle.

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

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

Deux régimes coexistent donc aujourd’hui pour la personne physique souhaitant
exercer son activité professionnelle en dehors de toute forme sociétale : en son nom
personnel d’une part et sous forme d’EIRL d’autre part. Les deux statuts permettent
une «sanctuarisation » de la résidence principale, le premier a travers I'insaisissabilité
légale, le second par le biais de la constitution du patrimoine d’affectation dédié a I’ac-
tivité professionnelle.

La protection de la résidence principale répond a des considérations sociales. En
revanche, il est discutable que tous les biens immobiliers non affectés a ’activité pro-
fessionnelle et hors résidence principale échappent a la procédure collective, sous peine
de porter une atteinte importante aux droits des créanciers.

En outre, I'insaisissabilité génere des disparités entre les créanciers. L'inopposabilité
ne sera effective qu'a I’égard des créanciers n’ayant pas obtenu de stiretés sur le bien ou
de renonciation du débiteur a I'insaisissabilité (fournisseurs notamment).

La direction des affaires civiles et du sceau estime que la question du maintien ou
non de la déclaration notariée d’insaisissabilité doit s’apprécier dans le cadre d’une
réflexion sur les équilibres issus d’une réforme plus générale du droit des stretés, le
rebond de I’entrepreneur impliquant tant une certaine protection de son patrimoine
immobilier quune possibilité pour les créanciers, notamment préteurs, d’obtenir des
garanties efficaces.

Durée du plan de redressement — Exploitation agricole

Larticle L. 626-12 du code de commerce, qui dispose que la durée d’un plan de
redressement judiciaire est fixée par le tribunal, précise que cette durée ne peut excé-
der dix ans et que, lorsque le débiteur est un agriculteur, elle ne peut excéder quinze
ans. Ces dispositions figuraient auparavant a I'article L. 621-66 du méme code.
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Larticle L. 351-8 du code rural et de la péche maritime dispose par ailleurs que,
pour 'application de la législation sur les procédures collectives, I’agriculteur est une
personne physique exercant des activités agricoles.

Saisi par la chambre commerciale, financiére et économique de la Cour de cassation
d’une question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel a déclaré ces
dernieres dispositions conformes a la Constitution, écartant le grief tiré d’'une mécon-
naissance du principe d’égalité qui en résulterait (Cons. const., 28 avril 2017, décision
n° 2017-626 QPC, Société La Noé pere et fils [Application des procédures collectives
aux agriculteurs]).

Par un arrét du 29 novembre 2017 (Com., 29 novembre 2017, pourvoi n°® 16-21.032,
Bull. 2017, IV, n° 156), la chambre commerciale, financiére et économique a jugé, eu
égard au caractére tres clair des textes en cause, qui ne souffrent pas d’interprétation,
qu’il résulte de leurs dispositions combinées que le bénéfice d’un plan d’une durée
de quinze ans est réservé aux agriculteurs personnes physiques, de sorte que les per-
sonnes morales, telle une exploitation agricole a responsabilité limitée, ne peuvent se
voir accorder un plan dont la durée excede dix ans.

Il résulte cependant des recherches menées par le rapporteur que seule avait été
prise en considération, au moment de la rédaction de I'article L. 621-66 du code de
commerce, la nature de ’activité en cause, de sorte que la différence de traitement entre
personnes physiques et personnes morales qui résulte de la combinaison de ce texte
avec 'article L. 351-8 du code rural et de la péche maritime pourrait ne pas étre voulue.

La chambre commerciale, financiére et économique de la Cour de cassation main-
tient la suggestion ainsi formulée au Rapport 2017 d’harmoniser le statut de tous les
agriculteurs du point de vue de la durée des plans de redressement, étant cependant
observé qu’un amendement parlementaire en ce sens a été adopté par I’Assemblée
nationale le 9 octobre 2018 dans le cadre de I’examen, en premiére lecture, du projet
de loi relatif a la croissance et a la transformation des entreprises.

La direction des affaires civiles et du sceau rappelle que, concernant les spécificités
de Pactivité agricole, il est éclairant de mentionner la durée du bail rural (9 ans, outre
les baux a long terme de 18 et 25 ans), sans distinction de la forme juridique d’exploi-
tation. Ces durées, en ce qu’elles sont propres a exploitation agricole, dépassent lar-
gement les durées des baux d’habitation ou des baux commerciaux.

Il existe donc bien une spécificité agricole tenant notamment aux cycles d’exploita-
tion particuliers, a 'amortissement du matériel et des batiments agricoles, ainsi qu’aux
caprices de la nature, qui ont été intégrés dans de nombreuses dispositions 1égislatives.

Il en résulte que le l1égislateur n’a pu étre animé par une volonté de créer un régime
d’exception au profit des seuls agriculteurs personnes physiques exercant leur activité
sous forme individuelle et leur réserver le bénéfice de I'allongement du délai du plan,
car il n’existe aucune justification rationnelle, objective ou juridique a distinguer un
agriculteur exploitant sous forme individuelle d’un agriculteur exploitant par I'inter-
médiaire d'une société.

Deés lors qu’aucun fondement ne peut justifier une telle discrimination, la direc-
tion des affaires civiles et du sceau est favorable a apporter une précision a l’article
L. 626-12, aux fins d’harmoniser la situation de tous les agriculteurs. Cette précision
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terminologique pourrait étre utilement étendue aux articles L. 611-5, L. 620-2, L. 631-2
et L. 640-2 du code de commerce afin de substituer au terme «agriculteur », celui de
«personne exercant une activité agricole ». Un toilettage de I'article L. 351-8 du code
rural et de la péche maritime serait également nécessaire par cohérence pour suppri-
mer la mention relative a la personne «physique » agriculteur.

Pourvoi du ministére public contre une décision statuant sur la durée
de la période d’observation

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

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

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

S’il ne parait pas nécessaire que le 1égislateur l'ait prévue pour qu’une violation de
la loi encoure la censure de la Cour de cassation, cette pratique est néanmoins difficile
a faire sanctionner par la Cour, car il résulte du jeu combiné des articles L. 661-6 et
L. 661-7 du code de commerce qu’il n’est pas possible (méme pour le ministere public)
de se pourvoir contre les décisions statuant sur la durée de la période d’observation (la
question de la recevabilité du pourvoi n’avait pas été posée dans le dossier qui a abouti
a la décision du 10 juin 2008, pourvoi n° 07-17.043, précité).

Conformément a la jurisprudence de la Cour de cassation, le pourvoi reste possible
en cas d’exces de pouvoir. Mais la chambre commerciale, financiére et économique de
la Cour considere que le tribunal qui prolonge exceptionnellement, pour une durée
n’excédant pas six mois, la période d’observation en I’absence de demande du ministere
public ou en dépit de 'opposition de celui-ci, ne commet pas d’exces de pouvoir. Elle
a donc déclaré irrecevable le pourvoi formé par le ministere public a ’encontre d’un

arrét de cour d’appel ayant refusé d’annuler un jugement statuant en ce sens (Com.,
13 décembre 2017, pourvoi n° 16-50.051, publié¢ au Bulletin).
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I1 est donc proposé de dire dans I'article L. 661-7 du code de commerce (alinéa 2)
que «le pourvoi en cassation n’est ouvert qu’au ministere public a ’encontre des arréts
rendus en application du I-2° de Iarticle L. 661-6», le reste inchangé.

La direction des affaires civiles et du sceau rappelle que, a I'instar du redressement
judiciaire, 'ouverture d’une procédure de sauvegarde permet au débiteur de bénéficier
urant la période d’observation d’une protection tres étendue. La durée de la période
durant ] iode d’ob tion d’un tection tres étendue. La durée de la périod
observation doit étre ainsi strictement encadrée et limitée dans le temps afin de res-
d’ob tion doit ét trict t drée et limitée dans le t find
pecter la concurrence. Il est également nécessaire d’éviter des délais excessifs pendant
lesquels 'entreprise continue de générer du passif sans perspective de redressement.

Au niveau européen, la volonté de célérité des procédures préventives est également
un des objectifs de la proposition de directive «insolvabilité » qui limite a douze mois
la durée maximale de la procédure envisagée (ou d’'une combinaison de procédures).

Laloi confere au procureur de la République, garant de 'ordre public économique,
dont le role et les facultés de recours ont été systématiquement renforcés au cours des
derniéres réformes, le pouvoir exclusif de solliciter la prorogation exceptionnelle de la
période d’observation. Il s’agit d’une disposition légale impérative. Tout autre mode de
saisine (par "administrateur ou d’office du tribunal) doit étre considéré comme irrégulier.

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

La chancellerie est donc favorable a la proposition tendant a ouvrir au ministeére
public le pourvoi en cassation contre les décisions rendues par les cours d’appel sta-
tuant sur la durée de la période d’observation.

B. Suggestions nouvelles

Banque

Action en responsabilité appartenant au Fonds de garantie des dépots
et de résolution — Proposition de modification de I'article L. 312-6
du code monétaire et financier

Larticle L. 312-5 du code monétaire et financier prévoit que le Fonds de garantie
des dépots et de résolution agit soit a titre préventif lorsque la situation d’un établisse-
ment de crédit devient préoccupante quant a la disponibilité des fonds des clients, soit
a titre «curatif» lorsqu’un établissement de crédit n’est plus en mesure de restituer
les fonds des clients. Le Fonds met en ceuvre le mécanisme de garantie des dépots a la
demande de ’Autorité de contréle prudentiel et de régulation (ACPR).

Larticle L. 312-6 du méme code crée une action en responsabilité au profit du
Fonds, a I’encontre des dirigeants de fait et de droit ainsi que, depuis la loi n° 2013-672
du 26 juillet 2013 de séparation et de régulation des activités bancaires, a 'encontre des
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actionnaires, aux fins d’obtenir le remboursement de tout ou partie des sommes qu’il
a versées au titre du mécanisme de garantie des dépots.

Cependant, le 1égislateur a omis de préciser les modalités procédurales de I’exer-
cice de cette action.

Par un arrét du 6 décembre 2005 (Com., 6 décembre 2005, pourvoi n° 03-11.858,
Bull. 2005,1IV,n° 239), la chambre commerciale, économique et financiére a jugé qu’«il
résulte des termes mémes de la loi du 25 juin 1999 » (devenue larticle L. 312-6 du
code monétaire et financier) «que le législateur a entendu conférer au Fonds le pou-
voir d’exercer a ’encontre des dirigeants des établissements de crédit a l'origine de
la situation ayant rendu nécessaire son intervention, fiit-ce a titre préventif, toutes les
actions en responsabilité déja existantes, de sorte que I'action engagée ne se heurtait
pas au principe » de non-rétroactivité des lois.

Les actions en responsabilité étant, selon la Cour de cassation, «déja existantes »,
un deuxieme débat concernant le délai dans lequel le Fonds peut agir ainsi que le point
de départ de ce délai s’est ouvert.

Dans un arrét du 30 mars 2010 (Com., 30 mars 2010, pourvoi n° 08-17.841, Bull. 2010,
IV, n° 69), la chambre commerciale, économique et financiere de la Cour de cassation,
faisant application des dispositions de l'article L. 225-254 du code de commerce, a
retenu que le point de départ de la prescription triennale de I’action en responsabilité
contre les dirigeants de droit devait étre fixé a la date de la révélation du fait domma-
geable, dans une hypothése ou celui-ci avait été dissimulé.

La fixation du point de départ du délai de prescription au jour du fait domma-
geable ou, en cas de dissimulation, de sa révélation peut avoir pour effet de priver le
Fonds de garantie des dépots et de résolution de facto de toute possibilité de recouvrer
les fonds versés, dans les cas notamment ou ce délai serait déja expiré au moment de
leur versement.

Ainsi, dans espece ayant donné lieu a un arrét de la chambre commerciale, financiere
et économique en date du 9 janvier 2019 (Com., 9 janvier 2019, pourvoi n° 16-23.675),
il a été jugé que la prescription de trois ans avait commencé a courir au jour des faits
dommageables, soit en mai 1996. Le Fonds n’ayant versé les sommes a ’établissement
concerné qu’en 2000, il apparait que I’action en responsabilité dont il disposait était
déja prescrite a cette date.

Cet arrét illustre les difficultés de mise en ceuvre de ’action prévue par I’article
L. 312-6 du code monétaire et financier, a défaut de régles spécifiques de prescription
régissant cette action.

Il conviendrait donc de modifier I'article L. 312-6 du code monétaire et financier
afin que des regles spécifiques de prescription soient fixées s’agissant de ’action en res-
ponsabilité prévue par cette disposition.

La direction des affaires civiles et du sceau n’est pas opposée a la création d’un délai
de prescription spécifique a 'action en responsabilité du Fonds contre le dirigeant.

Selon elle, il est a noter que le Fonds de garantie des victimes des actes de terrorisme
et d’autres infractions (FGTI) rencontre la méme problématique, puisqu’il ne bénéfi-
cie pas davantage de regles spéciales, et se trouve privé de recours lorsque la victime a
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laissé prescrire son action contre le responsable et que le Fonds est actionné tardive-
ment par la victime (mais il s’agit pour le FGTT d’un recours subrogatoire alors qu’il
s’agirait a priori, pour le Fonds de garantie des dépots et de résolution, d'un recours
personnel). Le FGTT est également en demande d’'un aménagement de son recours,
pour les mémes raisons.

Crédit-bail mobilier

Publicité

En application des articles L. 624-10 et R. 624-15 du code de commerce, le pro-
priétaire d’un bien détenu par un débiteur en procédure collective est dispensé de faire
reconnaitre son droit de propriété pour en demander la restitution lorsque le contrat
portant sur ce bien a été publié avant le jugement d’ouverture.

En matiére de crédit-bail mobilier, il résulte des articles R. 313-3 a R. 313-5 du
code monétaire et financier que cette publication est effectuée par I'inscription dans
le registre ouvert a cet effet au greffe du tribunal de commerce dans le ressort duquel
est immatriculé le crédit-preneur ou, si ce dernier n’est pas immatriculé, dans le res-
sort duquel est situé son établissement.

Deux affaires récentes soumises a la chambre commerciale, financiere et économique
(Com., 4 mai 2017, pourvoi no 15-16.524; Com., 24 mai 2018, pourvoi no 16-28.083)
illustrent les difficultés résultant de la multiplicité des registres d’inscription, notam-
ment lorsque le bien fait I'objet d’une sous-location ou, compte tenu des délais assi-
gnés par arrété du 4 juillet 1972 relatif a la publicité des opérations de crédit-bail en
matiere mobiliére aux greffes des tribunaux concernés, lorsque le crédit-preneur trans-
fere son siege du ressort d'un tribunal de commerce a un autre peu de temps avant le
jugement d’ouverture.

I1 est donc proposé de modifier I'article R. 313-4 du code monétaire et financier
pour prévoir que «’entreprise de crédit-bail demande la publication au registre natio-
nal ouvert a cet effet, ainsi que I'insertion d’un avis au Bulletin officiel des annonces civiles
et commerciales>, Iarticle R. 313-5 et le second alinéa de ’article R. 313-6 du méme
code étant abrogés et les articles R. 313-9 et R. 313-11 modifiés en conséquence.

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

La direction des affaires civiles et du sceau rappelle que le crédit-bail est un instru-
ment important pour le financement des entreprises. Le crédit-bailleur bénéficie donc
de certaines dispositions dérogatoires en matiére de procédure collective.
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En particulier, en tant que titulaire d’un contrat publié, et a condition que la publi-
cité ait été effectuée selon les regles prescrites par les articles R. 313-3 et suivants du
code monétaire et financier, il est dispensé d’agir en revendication de son bien et peut
donc en obtenir restitution sans étre enfermé dans des délais contraignants.

La publicité des opérations de crédit-bail mobilier est régie par des dispositions
issues de I’arrété du 4 juillet 1972 codifié en 2005 dans le code monétaire et financier.

Dans certaines hypotheses, plusieurs registres peuvent recueillir successivement
'inscription d’une opération de crédit-bail mobilier.

Une réforme de la publicité du crédit-bail, notamment par la centralisation de celle-
ci, telle que proposée par la Cour de cassation, correspond a la volonté du gouvernement
de simplifier les démarches des entreprises et de faciliter I'acces aux informations les
concernant. Le gouvernement est donc favorable a une telle réforme, dont les modali-
tés doivent néanmoins étre expertisées et soumises aux parties prenantes dans le cadre
des travaux de 'ordonnance «siretés» (article 16 du projet de loi PACTE relatif a la
croissance et a la transformation des entreprises), dont le 6° habilite le gouvernement
a harmoniser et simplifier les regles de publicité des siretés mobilieres. En effet, méme
si la réforme de la publicité du crédit-bail mobilier reléeve du niveau réglementaire, elle
s’inscrit dans le cadre d’une réflexion plus large sur 'harmonisation des registres de
publicité tenus par les greffiers des tribunaux de commerce.

La direction des affaires civiles et du sceau est plus réservée quant a la proposition
de mentionner expressément dans la partie réglementaire du code monétaire et finan-
cier les délais liés au report d’inscription en cas de modifications entrainant un chan-
gement de tribunal compétent, ainsi que les conséquences de ceux-ci sur la régularité
de la publicité, notamment en raison de la charge qu’une telle réforme induirait pour
le crédit-preneur.
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VI. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE
POUR LA CHAMBRE SOCIALE

A. Suivi des suggestions de réforme

Droit du travail

En matiere de congés payés, la Cour de cassation a suggéré depuis plusieurs années
la modification de l'article L. 3141-5 du code du travail afin que le droit frangais soit mis
en conformité avec le droit de 'Union européenne, notamment celui issu de la direc-
tive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil du 4 novembre 2003 concer-
nant certains aspects de I'aménagement du temps de travail.

Ces demandes sont réitérées cette année. Les modifications souhaitées sont d’au-
tant plus nécessaires que, par arrét du 6 novembre 2018 (CJUE, gde chbre, arrét du
6 novembre 2018, Bauer, C-569/16), 1a Cour de justice de 'Union européenne vient de
reconnaitre I’effet direct horizontal de I’article 31 de la Charte des droits fondamentaux :

Les principaux attendus de la décision sont les suivants (voir aussi CJUE, gde chbre,
arrét du 6 novembre 2018, Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften,
C-684/16, §§ 73 4 75)

99 G

«§ 84 En disposant, en termes impératifs, que “tout travailleur” a “droit” “a une
période de congés annuels payés”, sans notamment renvoyer a cet égard, a l'instar,
par exemple, de 'article 27 de la Charte ayant donné lieu a arrét du 15 janvier 2014,
Association de médiation sociale (C-176/12, EU : C : 2014 : 2), a des “cas et conditions
prévus par le droit de I’'Union et les 1égislations et pratiques nationales”, l'article 31,
paragraphe 2, de la Charte reflete le principe essentiel du droit social de I'Union auquel
il ne peut étre dérogé que dans le respect des conditions strictes prévues a I'article 52,
paragraphe 1, de la Charte et, notamment, du contenu essentiel du droit fondamen-
tal au congé annuel payé.

§ 85 Le droit a une période de congés annuels payés, consacré dans le chef de tout
travailleur par P’article 31, paragraphe 2, de la Charte, revét ainsi, quant a son existence
méme, un caracteére tout a la fois impératif et inconditionnel, cette derniére ne deman-
dant en effet pas a étre concrétisée par des dispositions du droit de I'Union ou de droit
national, lesquelles sont seulement appelées a préciser la durée exacte du congé annuel
et, le cas échéant, certaines conditions d’exercice de ce droit. Il s’ensuit que ladite dis-
position se suffit a elle-méme pour conférer aux travailleurs un droit invocable en tant
que tel dans un litige qui les oppose a leur employeur dans une situation couverte par
le droit de I’Union et relevant, par conséquent, du champ d’application de la Charte
(voir, par analogie, arrét du 17 avril 2018, Egenberger, C-414/16, EU : C : 2018 : 257,
point 76).

§ 86 Larticle 31, paragraphe 2, de la Charte a, ainsi, en particulier, pour consé-
quence, en ce qui concerne les situations relevant du champ d’application de celle-ci,
d’une part, que le juge national doit laisser inappliquée une réglementation nationale,
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telle que celle en cause au principal, en conséquence de laquelle le déceés d’un travail-
leur prive rétroactivement celui-ci du bénéfice des droits aux congés annuels payés qu’il
a acquis avant son déces, et, partant, ses ayants droit du bénéfice de 'indemnité finan-
ciére qui s’y substitue, en tant que volet patrimonial constitutif desdits droits, et, d’autre
part, que les employeurs ne sauraient se prévaloir de I’existence d’une telle réglemen-
tation nationale pour se soustraire au paiement de ladite indemnité financiere auquel
les astreint le respect du droit fondamental ainsi garanti par ladite disposition.»

Et la Cour dit pour droit que :

«1) Larticle 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 tra-
vail, ainsi que Darticle 31, paragraphe 2, de la Charte des droits fondamentaux de
I"Union européenne doivent étre interprétés en ce sens qu’ils s’opposent a une régle-
mentation nationale, telle que celle en cause au principal, en application de laquelle,
lorsque la relation de travail prend fin en raison du déces du travailleur, le droit a des
congés annuels payés acquis en vertu desdites dispositions et non pris par ce travail-
leur avant son déces s’éteint sans pouvoir donner naissance a un droit a une indemnité
financiere au titre desdits congés qui soit transmissible aux ayants droit dudit travail-
leur par la voie successorale.

2) En cas d’impossibilité d’interpréter une réglementation nationale telle que celle
en cause au principal de maniére a en assurer la conformité avec I'article 7 de la direc-
tive 2003/88 et 'article 31, paragraphe 2, de la Charte des droits fondamentaux, la juri-
diction nationale, saisie d’un litige opposant I'ayant droit d’un travailleur décédé et
'ancien employeur de ce travailleur, doit laisser ladite réglementation nationale inap-
pliquée et veiller a ce que ledit ayant droit se voit octroyer, a charge de cet employeur,
le bénéfice d’une indemnité financiere au titre des congés annuels payés acquis en vertu
desdites dispositions et non pris par ledit travailleur avant son déces. Cette obligation
s’impose a la juridiction nationale en vertu de l'article 7 de la directive 2003/88 et de
Iarticle 31, paragraphe 2, de la Charte des droits fondamentaux lorsque le litige oppose
un tel ayant droit a un employeur ayant la qualité d’autorité publique, et en vertu de la
seconde de ces dispositions lorsque le litige oppose I’ayant droit 2 un employeur ayant
la qualité de particulier.»

La direction générale du travail, compétente sur cette question, a été sollicitée et
n’a pas donné de réponse en I’état.

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

I1 est suggéré, depuis 2013, de modifier larticle L. 3141-5 du code du travail afin
de se mettre en conformité avec le droit de 'Union européenne. En effet, cet article
limite I"acquisition des droits a congés payés par un salarié en situation de congé pour
cause d’accident du travail ou de maladie professionnelle 4 une période ininterrompue
de un an. Le caractére inconditionnel des congés payés issu 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 parait heurter ce texte. De plus, la Cour
de justice de I'Union européenne (CJUE) admet clairement la possibilité pour un sala-
rié malade de cumuler les droits a congés payés annuels sur plusieurs années (CJUE,
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arrét du 22 novembre 2011, KHS, C-214/10). La solution retenue par la CJUE n’est
pas une limite a ’acquisition des droits a congés mais une possibilité de perte des droits
acquis lorsqu’ils ne sont pas exercés au terme d’une période de report, qui doit dépasser
de fagon substantielle la période de référence (CJUE, méme arrét, point 35), laquelle
est a 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 de un an, d’avoir fait droit a cette demande
en écartant P'article L. 3141-5 du code du travail précité et en faisant application des
dispositions du droit de 'Union européenne (Soc., 22 juin 2016, pourvoi n® 15-20.111,
Bull. 2016, V, n° 138). Dans cette affaire, en application de la jurisprudence de la Cour
de justice de I'Union européenne (CJCE, arrét du 12 juillet 1990, Foster e. a./British
Gas plc, C-188/89), les dispositions de la directive étaient directement opposables a
I’employeur, société de droit privé chargée en vertu d’un acte de I'autorité publique
d’accomplir, sous le contréle de cette derniére, un service d’intérét public et qui dis-
posait, a cet effet, de pouvoirs exorbitants par rapport aux régles applicables dans les
relations entre particuliers.

Auvu de la jurisprudence de la CJUE qui précede, les mémes solutions devront étre
retenues dans les litiges entre particuliers. La demande de modification est maintenue.

La direction des affaires civiles et du sceau n’a pas fait connaitre sa position sur ce
point.

Congés payés — acquisition des droits a congés : congé maladie

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-Hoft 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 I’absence du travailleur en congé maladie (CJUE, arrét du 24 janvier 2012,
Dominguez, C-282/10).

La Cour de cassation a alors mobilisé, apres un renvoi préjudiciel (CJUE, arrét du
24 janvier 2012, C-282/10, préc.), le principe de I'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, Bull. 2012, V, n° 204).

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

La Cour de cassation, depuis 2013, a 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
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été condamné a verser a un salarié une somme correspondant a 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 admi-
nistratif de Clermont-Ferrand, M. C., 6 avril 2016, n° 1500608, RJS 6/2016, n° 426).

Il est a nouveau suggéré au législateur de fixer de facon claire la ou les regles
applicables.

Le ministere du travail, sollicité par la direction des affaires civiles et du sceau, a
indiqué poursuivre son analyse des congés payés issus purement du droit interne — par-
ticulierement des questions de la distinction entre les sources interne et européenne
des droits a congé — dans un souci permanent d’assurer le respect du droit de I’'Union
européenne et d’éviter toute action en manquement contre la France.

Congés payés — La perte ou le report des droits au terme de la période
de référence

Le sort des congés payés acquis en cas de maladie du salarié concerné a été I’objet
de nombreux contentieux. Appliquant la jurisprudence de la Cour de justice de 'Union
européenne (CJUE), la chambre sociale de la Cour de cassation a jugé que, lorsque le
salarié s’est trouvé dans '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 a un accident du travail ou a 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, Bu/l. 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 février 2012, pourvoi n° 10-21.300, Bu/l. 2012, V, n° 75).

Par un arrét du 21 septembre 2017 (Soc., 21 septembre 2017, pourvoi n° 16-18.898,
Bull.2017,V,n° 159), la chambre sociale de la Cour de cassation a décidé d’appliquer aux
congés payés d’origine légale ou conventionnelle venant s’ajouter aux quatre semaines
garanties par le droit de 'Union européenne le méme régime probatoire en décidant
«qu’eu égard a la finalité qu’assigne aux congés payés annuels la directive 2003/88/
CE du Parlement européen et du Conseil du 4 novembre 2003, concernant certains
aspects de 'aménagement du temps de travail, il appartient a 'employeur de prendre
les mesures propres a assurer au salarié la possibilité d’exercer effectivement son droit
a congé, et, en cas de contestation, de justifier qu’il a accompli a cette fin les diligences
qui lui incombent légalement; que, sauf dispositions contraires, la méme regle de
preuve s’applique aux congés d’origine légale ou conventionnelle, s’ajoutant aux quatre
semaines garanties par le droit de I’'Union ». Cette solution a été réitérée en 2018 (Soc.,
21 mars 2018, pourvoi n° 16-25.427).

Demeure la question de la perte ou du report des droits a congés payés au terme
de la période de référence.

Il est acquis que la directive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil du
4 novembre 2003, concernant certains aspects de 'aménagement du temps de travail,
n’opere aucune distinction entre les travailleurs qui sont absents du travail en vertu
d’un congé de maladie, de courte ou de longue durée, pendant la période de référence
et ceux qui ont effectivement travaillé au cours de ladite période. En conséquence, les
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salariés malades acquiérent des droits a congés payés dans les mémes conditions que
ceux qui ne le sont pas (CJUE, arrét du 20 janvier 2009, Schultz-Hoff e. a., C-350/06).
Deés lors, le code du travail, qui lie "acquisition des congés payés a I’exécution d’un tra-
vail effectif, exclut de ce fait les salariés malades ou n’en accorde aux salariés victimes
d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle que sous certaines conditions,
n’est pas conforme au droit de I’'Union européenne (CJUE, arrét du 24 janvier 2012,
C-282/10, Dominguez).

Si un salarié ne peut pas invoquer la directive dans un litige entre particuliers
(Soc., 13 mars 2013, pourvoi n°® 11-22.285, Bull. 2013, V, n° 73), il peut le faire lorsque
I’employeur est une entreprise publique (Soc., 17 février 2010, pourvoi n° 08-43.212,
Bull. 2010, V,n° 47) ou lorsqu’il peut étre regardé comme un organisme chargé en vertu
d’un acte de 'autorité publique d’accomplir, sous le contréle de cette derniére, un ser-
vice d’intérét public et disposant a cet effet de pouvoirs exorbitants par rapport aux
regles applicables dans les relations entre particuliers (CJCE, arrét du 12 juillet 1990,
Foster e. a./British Gas plc, C-188/89; Soc., 22 juin 2016, pourvoi n° 15-20.111,
Bull. 2016, V, n° 138).

Dans une espece tranchée par la chambre sociale le 21 septembre 2017 (Soc., 21 sep-
tembre 2017, pourvoi n° 16-24.022, Bull. 2017, V, n° 144), 'application des dispositions
précises et inconditionnelles de Iarticle 7 de la directive 2003/88/CE du Parlement
européen et du Conseil du 4 novembre 2003 précitée, garantissant un congé payé de
quatre semaines aux salariés malades, ne posait guére de probléme, I’employeur étant
une entreprise publique.

La question portait donc sur le point de savoir si les congés payés acquis et non
exercés pouvaient étre perdus au terme d’un certain délai.

En effet, la Cour de justice de 'Union européenne (CJUE) avait admis qu’au regard
de la finalité méme du droit au congé annuel payé, directement conféré par le droit
de I’'Union européenne a chaque travailleur, un salarié en incapacité de travail durant
plusieurs années consécutives, empéché par le droit national de prendre son congé
annuel payé durant ladite période, ne saurait cumuler de maniere illimitée des droits
au congé annuel payé acquis durant cette période. Elle en avait déduit qu’il était pos-
sible de prévoir une période de report des congés au terme de laquelle ceux-ci pour-
raient étre perdus, a la condition que cette période de report dépasse substantiellement
la durée de la période de référence pour laquelle elle est accordée. Ainsi, une période
de report de quinze mois était jugée conforme au droit de I’'Union (CJUE, arrét du
22 novembre 2011, KHS, C-214/10), alors qu’une période de neuf mois est jugée insuf-
fisante (CJUE, arrét du 3 mai 2012, Neidel, C-337/10).

La question posée a la Cour était de savoir si, en ’absence de disposition de droit
interne prévoyant la perte des congés payés au terme d’une période de report, le juge
devait fixer celle-ci.

Dans un avis du 26 avril 2017 (CE, 26 avril 2017, n° 406009, publié au Recueil Lebon),
le Conseil d’Etat a considéré qu’en Iabsence de dispositions législatives ou réglemen-
taires fixant ainsi une période de report des congés payés qu’un agent s’est trouvé, du
fait d’'un congé maladie, dans 'impossibilité de prendre au cours d’une année civile
donnée, le juge peut en principe considérer, afin d’assurer le respect des dispositions
de la directive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil du 4 novembre 2003
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précitée, que ces congés peuvent étre pris au cours d’une période de quinze mois apres
le terme de cette année.

Dans P’arrét du 21 septembre 2017, la chambre sociale de la Cour de cassation
n’a pas adopté la méme position puisqu’elle a dit que le juge n’avait pas méconnu son
office en ne fixant pas un délai qu’aucune disposition de droit interne n’avait défini.
Le seul délai éventuellement applicable en la matiére est donc le délai de prescription
qui court @ compter de I’expiration de la période légale ou conventionnelle au cours de
laquelle les congés auraient di étre pris (Soc., 4 décembre 1996, pourvoi n° 93-46.418,
Bull. 2016, V, n° 416).

La CJUE admet la perte des congés payés a la condition que le délai de report soit
substantiellement supérieur a la période de référence. Mais, sous réserve de respecter
cette condition, il incombe au droit national de fixer cette durée.

I1 est donc suggéré a nouveau qu’une disposition légale soit adoptée en ce sens.

Sollicité par la direction des affaires civiles et du sceau, le ministére du travail a
indiqué que, dans un objectif constant de respect du droit de I’'Union européenne, il
étudiera I’opportunité d’une intervention du législateur pour déterminer si les congés
issus du droit national doivent suivre le sort des congés issus du droit communautaire
concernant notamment le report des droits au terme de la période de référence.

Droit a réintégration du conseiller du salarié dans son emploi

Aux termes de I’article L. 1232-7, alinéa 1, du code du travail : «Le conseiller du
salarié est chargé d’assister le salarié lors de ’entretien préalable au licenciement dans
les entreprises dépourvues d’institutions représentatives du personnel.»

Eu égard a sa mission, le conseiller salarié releve de la catégorie des salariés protégés.

Ainsi, I'article L. 1232-14 du code du travail dispose : «Lexercice de la mission de
conseiller du salarié ne peut étre une cause de rupture du contrat de travail.

Le licenciement du conseiller du salarié est soumis a la procédure d’autorisation
administrative prévue par le livre IV de la deuxiéme partie.»

Larticle L. 2411-21 du code du travail relatif a la protection du conseiller du sala-
rié en cas de licenciement dispose : «Le licenciement du conseiller du salarié chargé
d’assister un salarié dans les conditions prévues a 'article L. 1232-4 ne peut intervenir
qu’apres autorisation de I'inspecteur du travail.»

La question du droit a réintégration du conseiller du salarié en cas d’annulation de
la décision de I'inspecteur du travail a été posée dans la mesure ou I’énumération de
Iarticle L. 2422-1 se rapportant au droit a réintégration dans son emploi en suite de
I’annulation de I’autorisation de licencier délivrée par I'inspecteur du travail n’inclut
pas le conseiller du salarié.

Dans un arrét du 17 mai 2017, la chambre sociale de la Cour de cassation a comblé
ce vide en décidant que, «article L. 1232-14 du code du travail soumettant le licencie-
ment d’un conseiller du salarié a la procédure prévue par le livre IV de la deuxieme partie
de ce code, il en résulte que les dispositions de l'article L. 2422-1 lui sont applicables »
(Soc., 17 mai 2017, pourvoi n° 16-14.979, Bull. 2017, V, n° 86).
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Cette question demeure d’actualité dans la mesure ou I'article L. 2422-1 du code
du travail modifié par I'ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017 relative a la
nouvelle organisation du dialogue social et économique dans 'entreprise et favorisant
I’exercice et la valorisation des responsabilités syndicales (article 2) ne mentionne tou-
jours pas le cas du conseiller du salarié alors que les dispositions se rapportant au prin-
cipe de la protection et a ses modalités sont restées inchangées.

I1 est donc suggéré de compléter les dispositions de I'article L. 2422-1 du code du
travail afin d’inclure dans le champ du droit a réintégration dans son emploi en cas d’an-
nulation de la décision d’autorisation du licenciement le cas du conseiller du salarié.

Dans Iesprit de la modification proposée par la Cour de cassation, la direction géné-
rale du travail a indiqué n’étre pas opposée a ’extension du droit a réintégration dans
I’emploi a tous les mandats correspondant aux fonctions représentatives visées par le
livre IV de la partie 2 du code du travail, qu’ils soient internes a ’entreprise ou exté-
rieurs a celle-ci (sous réserve de I’existence d’une base législative).

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

Les Rapports 2015, 2016 et 2017 ont proposé de modifier I'article L. 1237-13 du
code du travail afin de prévoir que 'indemnité spécifique de rupture ne peut étre infé-
rieure a I'indemnité de licenciement prévue par un accord collectif ou des dispositions
légales plus favorables. Une telle réforme permettrait de renforcer les droits des sala-
riés parties a 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 natio-
nal interprofessionnel du 11 janvier 2008 précité.

A ce jour aucune modification n’est intervenue. La proposition de modification
est maintenue.

La direction des affaires civiles et du sceau observe que, en I’état actuel du droit et
de la jurisprudence, dans I’hypothése ou employeur n’entre pas dans le champ d’ap-
plication de I’accord interprofessionnel du 11 janvier 2008 sur la modernisation du
marché du travail, le montant minimal de 'indemnité spécifique de rupture conven-
tionnelle auquel peut prétendre le salarié est celui de 'indemnité l1égale de licenciement.

Les secteurs concernés par cette mesure seraient ceux qui n’ont pas signé ou par-
ticipé a I’accord national interprofessionnel et qui n’ont, par ailleurs, pas souhaité
reprendre dans leur propre convention collective les regles fixées par cet accord en
matiere d’indemnité.

La direction générale du travail, sollicitée par la direction des affaires civiles et du
sceau, a indiqué prendre bonne note de cette proposition, qui pourrait permettre d’har-
moniser les régles d’indemnisation en cas de rupture conventionnelle entre les salariés
relevant des différents secteurs conventionnels. Si une modification législative s’avé-
rait envisageable, elle devrait en tout état de cause étre soumise a I’avis préalable des
partenaires sociaux.
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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 vertu duquel leur licenciement ne peut intervenir qu’apres
autorisation de I'inspecteur du travail : salariés énumérés par 'article L. 2411-1 du code
du travail, médecins du travail (article L. 4623-5 du méme code), etc.

La décision de I'inspecteur du travail, notamment la décision d’autorisation, peut
étre contestée devant la juridiction administrative, et les textes prévoient précisément
les conséquences de I’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’hypothese ou un licenciement est prononcé
par ’employeur en méconnaissance du statut protecteur, c’est-a-dire sans qu'une auto-
risation ait été sollicitée de I'inspecteur du travail.

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, Bu/l. 2014, Avis, n° 9), saisie du point de savoir quelle
devait étre la durée de protection permettant de calculer le montant de I'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 a une indemnité pour violation
du statut protecteur égale aux salaires qu’il aurait di percevoir entre son éviction et
la fin de la période de protection, dans la limite de trente mois, durée de la protection
minimale 1égale accordée aux représentants du personnel ».

Une telle regle a été appliquée récemment a plusieurs reprises, mais il ne s’agit que
d’une régle prétorienne :

— Soc., 15 avril 2015, pourvoi n° 13-27.211, Bull. 2015, V, n° 87, commenté au
Rapport annuel pour un délégué du personnel (prise d’acte produisant les effets d'un
licenciement nul); Soc., 15 avril 2015, pourvoi n°® 13-24.182, Buil. 2015, V, n° 86, publié
au Rapport annuel (contrat de travail illégalement rompu);

— Soc., 4 novembre 2015, pourvoi n° 14-23.750, pour un délégué du personnel;

— Soc., 2 mars 2017, pourvoi n° 15-29.105, pour un membre titulaire de la délégation
unique du personnel (DUP).

I1 serait souhaitable qu’elle ait un fondement légal.

A ce jour aucune modification en ce sens n’est intervenue. La proposition est
maintenue.
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La direction des affaires civiles et du sceau reléve que, aux termes de I’avis de la Cour
de cassation du 15 décembre 2014 (Avis de la Cour de cassation, 15 décembre 2014,
pourvoi n° 14-70.009, Bull. 2014, Avis, n° 9) sur la durée de protection permettant de
calculer le montant de I'indemnité pour violation du statut protecteur du médecin du
travail licencié sans autorisation administrative, «le médecin du travail licencié sans
autorisation administrative et qui ne demande pas sa réintégration a droit 2 une indem-
nité pour violation du statut protecteur égale aux salaires qu’il aurait di 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 ».

A la suite de cet avis, des arréts ont été rendus au visa des articles L. 2411-5 et
L. 2314-27 du code du travail a propos de délégués du personnel plafonnant 'in-
demnité a deux ans plus six mois de salaires en cas de licenciement sans autorisation
administrative (Soc., 15 avril 2015, pourvoi n° 13-24.182; Soc., 15 avril 2015, pourvoi
n° 13-27.211, Bull. 2015, V, n° 87). Cette solution pourrait étre étendue aux membres
du comité d’entreprise compte tenu de la durée comparable des deux mandats et de la
rédaction similaire des articles L. 2314-27 du code du travail pour le délégué du per-
sonnel et L. 2324-25 du code du travail pour le membre du comité d’entreprise.

Restent les autres mandats dont la durée n’est pas comparable a celle servant au
fondement des arréts précités ou dont aucune durée de mandat ne peut servir de réfé-
rence au calcul de 'indemnité pour violation du statut protecteur, comme pour le
médecin du travail. Le plafonnement préconisé a trente mois suppose alors une trans-
position législative.

Le secrétariat général des ministeres sociaux a, selon la direction des affaires civiles
et du sceau, initié une démarche de modernisation des missions, des moyens et des orga-
nisations qui portera notamment sur le licenciement des salariés protégés. Dans le cadre
de cette démarche une telle proposition de modification législative pourra étre étudiée.

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 'exercice, 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,

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 I'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 deuxieme partie du code du travail ».
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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 II «Procédures d’autorisation applicables a la rupture ou au trans-
fert du contrat».

Cette lacune des textes légaux 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, Bu/l. 2016, V, n° 165).

Déja formulée dans le Rapport 2017, la proposition tendant a ce que les textes des
titres I¢f et IT du livre IV de la premiere partie du code du travail soient complétés afin
que la situation des €lus locaux y soit envisagée est réitérée.

La direction générale des collectivités locales et la direction générale du travail ont
été sollicitées sur ce sujet et n’ont pas fait connaitre, a ce jour, leur réponse.

Rupture du contrat de travail d’une assistante maternelle :

reglement de la contradiction formelle apparente entre les dispositions
de l'article L. 423-24 et celles de I'article L. 423-2, 40, 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 a 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 da en vertu de Particle L. 423-25. L’inobservation de ce préavis donne lieu au
versement d’une indemnité compensatrice du congé di.

Le particulier employeur qui ne peut plus confier d’enfant a un assistant maternel
qu’il employait depuis trois mois au moins, en raison de la suspension ou du retrait de
'agrément de celui-ci, tels qu’ils sont prévus par les dispositions de I'article L. 421-6,
doit notifier a I'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 a 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 I’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 : [...] 4° Au contrat
de travail a durée déterminée, prévues par le titre IV du livre II de la premiere partie ».

Le premier texte est rédigé de telle maniere qu’il parait instituer au profit du par-
ticulier employeur un droit de ne plus confier son enfant a 'assistant maternel qu’il
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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 a
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 regle selon laquelle les lois spéciales
dérogent aux lois générales en considérant que I’article L. 423-24 du code de I’action
sociale et des familles constituait une régle spéciale, dérogeant a la regle générale posée
a larticle L. 423-2, 4°, du méme code, mais la solution n’est guére évidente.

Depuis 2014, la Cour de cassation suggere qu’une modification législative regle
cette contradiction formelle entre les textes. A ce jour la contradiction persiste.

La direction générale de la cohésion sociale, sollicitée par la direction des affaires
civiles et du sceau, n’a pas fait connaitre sa position sur ce point.

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

En matiére maritime, I’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 Pexécution ou de la rupture d’un contrat de travail entre ’employeur et le marin ».

Le tribunal de l'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 Pexé-
cution ou a la rupture du contrat de travail entre "employeur et le marin est prévue par
Iarticle R. 221-13 du code de I'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 a un armateur et aucune
disposition réglementaire ne précise la juridiction compétente pour connaitre de tels
litiges. article 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,
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Bull. 2013, V,n° 18). Pour autant le capitaine est un salarié comme les autres, et les regles
relatives, par exemple, au licenciement, mais aussi celles, souvent tres 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 depuis 2013, il serait
utile de combler le vide issu de ’abrogation du décret n° 59-1337 du 20 novembre 1959
précité en précisant clairement la juridiction compétente, 'opportunité de mainte-
nir une différence de juridiction selon la qualité du salarié concerné étant discutable.

Le décretn®2015-219 du 27 tévrier 2015 relatif a la résolution des litiges individuels
entre les marins et leurs employeurs a modifié Iarticle 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 aott 2015 pour la croissance, Pactivité et I’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 I’objet d’un départage. La loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de moder-
nisation de la justice du xx1¢ siecle 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 I'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.

I1 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 l'article L. 5542-48 du code des transports précité.

La proposition de modifier 'article R. 221-13 du code de I'organisation judiciaire
est maintenue.

La direction des affaires civiles et du sceau souligne que, dans le prolongement du
projet de loi de programmation de la justice 2018-2022 actuellement en discussion au
Parlement, le regroupement des contentieux des gens de mer sera transféré, par voie
réglementaire, au tribunal judiciaire, constitué du tribunal de grande instance, mais
aussi du tribunal d’instance. Larticle R. 221-13 du code de I'organisation judiciaire,
dans ce cadre, sera modifié aux fins de la constitution d’un bloc de compétences favo-
risant 'unification du contentieux applicable aux capitaines et marins.
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B. Suggestions nouvelles

Droit du travail

Rémunération du temps de trajet des salariés itinérants

Par un arrét du 10 septembre 2015 (CJUE, arrét du 10 septembre 2015, Federacion
de servicios privados del sindicato Comisiones obreras, C-266/14),1a Cour de justice de
"Union européenne a dit pour droit que «[’article 2, point 1, 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, [devait] étre interprété en ce sens que
[lorsque] les travailleurs n’ont pas de lieu de travail fixe ou habituel, constitue du “temps
de travail”, au sens de cette disposition, le temps de déplacement que ces travailleurs
consacrent aux déplacements quotidiens entre leur domicile et les sites du premier et
du dernier clients désignés par leur employeur ».

Selon larticle L. 3121-4 du code du travail, le temps de déplacement profession-
nel pour se rendre sur le lieu d’exécution du contrat de travail n’est pas un temps de
travail effectif et n’ouvre droit a une contrepartie sous forme de repos ou de compen-
sation financiére que dans ’hypothese ou il dépasse le temps normal de trajet entre le
domicile et le lieu habituel de travail.

Sur le fondement de ce texte, la Cour de cassation juge que le temps de trajet entre
le domicile dun salarié itinérant et le lieu de travail assigné par I’employeur ne consti-
tue pas un temps de travail effectif et ne peut donner lieu qu’a contrepartie (Soc.,
14 novembre 2012, pourvoi n® 11-18.571, Bull. 2012, V,n° 295 Soc., 24 septembre 2014,
pourvoi n° 12-29.209). Dans un arrét récent (Soc., 30 mai 2018, pourvoi n° 16-20.634,
publié au Bulletin), saisie par un salarié qui faisait grief a Parrét de le débouter de sa
demande en paiement d’un rappel de salaires au titre des heures supplémentaires, la
chambre sociale de la Cour de cassation a encore jugé «qu’ainsi que I’a énoncé larrét
de la Cour de justice de I’'Union européenne C-266/14 du 10 septembre 2015 (Iyco,
points 48 et 49), il résulte de la jurisprudence de la Cour que, exception faite de I’hy-
pothese particuliere visée a I'article 7, paragraphe 1, de la directive 2003/88 en matiére
de congé annuel payé, celle-ci se borne a réglementer certains aspects de ’'aménage-
ment du temps de travail, de telle sorte que, en principe, elle ne trouve pas a s’appli-
quer a la rémunération des travailleurs (voir arrét Dellas e. a., C-14/04, EU : C : 2005 :
728, point 38, ainsi que ordonnances Vorel, C-437/05, EU : C: 2007 : 23, point 32, et
Grigore, C-258/10, EU : C: 2011 : 122, points 81 et 83), et que, partant, le mode de
rémunération des travailleurs dans une situation telle que celle en cause au principal,
dans laquelle les travailleurs n’ont pas de lieu de travail fixe ou habituel et effectuent
des déplacements quotidiens entre leur domicile et les sites du premier et du dernier
client désignés par leur employeur, releéve, non pas de ladite directive, mais des dispo-
sitions pertinentes du droit national ; et attendu que la cour d’appel, apres avoir exac-
tement retenu par motifs adoptés qu’en application de I'article L. 3121-4 du code du
travail dans sa rédaction applicable au litige, le temps de déplacement qui dépasse le
temps normal de trajet doit faire objet d’une contrepartie, soit sous forme de repos,
soit sous forme financiére, a estimé que le salarié avait été indemnisé de ses temps de
déplacement».
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La rédaction du premier alinéa de I’article L. 3121-4 du code du travail semble
faire obstacle a une interprétation de ce texte en conformité avec le droit de I’'Union
européenne.

Afin d’éviter une action en manquement contre la France et des actions en res-
ponsabilité contre I’Etat du fait d’un défaut de mise en ceuvre de la directive 2003/88/
CE du 4 novembre 2003 précitée, et au vu de la jurisprudence de la Cour de justice de
"Union européenne sur I'effet direct horizontal de la Charte des droits fondamentaux
(CJUE, gde chbre, arrét du 6 novembre 2018, Bauer, C-569/16; CJUE, gde chbre, arrét
du 6 novembre 2018, Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften,
C-684/16) il est proposé de modifier ce texte de droit interne. La demande avait déja
été formulée dans le Rapport 2015.

La direction des affaires civiles et du sceau n’a pas fait connaitre sa position sur ce
point.
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I/ PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE
PENALE POUR LA CHAMBRE CRIMINELLE

A. Suivi des suggestions de réforme

Procédure pénale

Extension de I'appel en matiére de contravention de police

I1 a été suggéré, depuis 2009, de réformer les dispositions de 'article 546 du code
de procédure pénale, en étendant le droit d’appel a toute la matiére contraventionnelle.

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

En ce domaine, pour répondre 2 la crainte parfois exprimée d’un trop grand nombre
d’appels, il pourrait en outre étre envisagé, afin de limiter le nombre des recours dila-
toires, de modifier 'article L. 223-6 du code de la route. Ce texte prévoit que les points
du permis de conduire perdus a la suite du paiement d’une amende forfaitaire ou d’une
amende forfaitaire majorée, ou a la suite d’'une condamnation devenue définitive, sont
récupérés des lors qu’aucune nouvelle infraction ayant donné lieu a retrait de points
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.

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

La Cour de cassation persiste a solliciter une évolution sur ce point.

Selon la direction des affaires criminelles et des grices, cette position demeure d’ac-
tualité. Néanmoins, elle souligne que, dans la mesure ou, a compter du 1¢ juin 2019,
la loi de programmation pour la justice étendra I'intervention du juge unique en appel
en matiere correctionnelle, les gains résultant de cette réforme pourraient permettre la
généralisation de I’appel contraventionnel. Elle préfere toutefois attendre de connaitre
les conséquences pratiques d’une telle évolution.
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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 I'aide
juridictionnelle est ouverte aussi pour les procédures de cassation en matiére pénale.

I1 convient d’examiner l'intérét, pour les justiciables concernés, de ces pourvois en
cassation formés sans ’appui d’un professionnel de la procédure de cassation. L’examen
des statistiques publiées a 'occasion de chacun des Rapports annuels montre qu’une cas-
sation est prononcée deux fois plus souvent lorsque le pourvoi est soutenu par un avocat
aux Conseils que lorsqu’il est par un mémoire personnel. On peut aussi relever que
les avocats aux Conseils dissuadent fréquemment les justiciables de former ou main-
tenir un pourvoi voué a I’échec en ’'absence de tout moyen ayant un caractere sérieux.

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

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

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

La proposition de réforme, régulierement formulée depuis 2000 et encore renouvelée
aujourd’hui, revét 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 graces rappelle que cette réforme avait
été adoptée par le Sénat lors de 'examen en commission du projet de loi de program-
mation pour la justice. En séance au Sénat, un amendement de suppression, non retenu,
avait donné lieu a un avis favorable de Madame la garde des sceaux.

Celle-ci avait indiqué que prévoir une représentation obligatoire systématique,
comme cela résultait du texte de la commission des lois, lui semblait créer un risque
d’entrave excessive a ’acceés au juge pour des personnes ne bénéficiant pas de I'aide
juridictionnelle, qui devraient payer elles-mémes, en plus de I’avocat qui les a assistées
devant les juridictions du fond, un avocat au Conseil ’Etat et 2 la Cour de cassation
pour les accompagner en vue de former un pourvoi en cassation.
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Elle avait ainsi précisé qu’il lui paraissait préférable de n’exiger la représentation
obligatoire que dans certains cas, par exemple en matiére contraventionnelle.

Ces dispositions ont ensuite été rejetées en séance par ’Assemblée nationale le
3 décembre 2018, avec un avis de sagesse de la ministre justifié par le caractere «déli-
cat» d’une telle réforme et par I'installation prochaine du groupe de travail sur la ques-
tion du filtrage au niveau de la Cour de cassation.

Le cabinet de Madame la garde des sceaux n’a ainsi pas souhaité reprendre un amen-
dement de compromis, proposé par la direction des affaires criminelles et des grices,
d’ores et déja proposé en 2016 a 'occasion de I'examen du projet de loi de moder-
nisation de la justice du xx1¢ siecle, adopté par ’Assemblée nationale en commission,
rejeté ensuite en séance. Cet amendement instaurait le principe de la représentation
obligatoire pour engager un pourvoi devant la chambre criminelle contre les arréts de
condamnation mais I’excluait dans les cas ou la Cour de cassation doit, a peine de remise
en liberté de la personne, statuer a bref délai (renvoi en matiére criminelle, extradition,
contentieux de la détention...). Il excluait également la représentation obligatoire en
cas de pourvois formés par une personne détenue, en matiére criminelle comme en
matiére correctionnelle.

Le cabinet de Madame la garde des sceaux n’a pas davantage souhaité présenter
un amendement de compromis plus limité, ne prévoyant la représentation obligatoire
qu’en matiere contraventionnelle.

Sous réserve des conclusions a venir du groupe de travail sur la question du filtrage
au niveau de la Cour de cassation, la direction des affaires criminelles et des graces
continue de penser que la solution de compromis envisagée en 2016 est satisfaisante.

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 2 la Cour de cassation constitués (article 585-1
du code de procédure pénale), le dossier est en état.

Le président de la chambre criminelle de la Cour de cassation désigne alors le
conseiller chargé de faire le rapport. Larticle 587 du code de procédure pénale pré-
voit en effet que : «Lorsque le dossier est ainsi en état, le greffier le remet au magis-
trat du ministere public, qui 'adresse immédiatement au procureur général pres 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 dépot des mémoires entre les mains du gref-
fier de la chambre criminelle.»

On sait qu’en matiére 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 larticle 978, Daffaire est distribuée des que le demandeur a remis son mémoire et,
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au plus tard, a Pexpiration du délai imparti a cette fin.» L’article 1012 du méme code
ajoute : «Le président de la formation a laquelle Paffaire est distribuée désigne un
conseiller ou un conseiller référendaire de cette formation en qualité de rapporteur. I
peut fixer aussitot la date de 'audience.»

La désignation immédiate du conseiller rapporteur, des I'arrivée du dossier au
greffe, avant tout dépot de mémoire ampliatif, empéche, en pratique, le président de
faire un choix éclairé en fonction des spécialités de chacun, en particulier lorsque les
infractions en cause sont diverses et susceptibles de ressortir a la compétence de plu-
sieurs des sections de la chambre criminelle. Elle exclut 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 parve-
nus au greffe de la Cour de cassation dans les délais 1égaux.

Pour ce faire, il convient de supprimer le second alinéa de l'article 587 du code de
procédure pénale qui prévoit la désignation du conseiller rapporteur dés la transmis-
sion du dossier au greffe de la chambre criminelle.

En parallele, il y a lieu d’ajouter a I'article 588 du méme code un second alinéa qui
prévoie cette désignation apres le dépot des mémoires.

Lon précisera que la commission d’un conseiller rapporteur est devenue inutile
dans un certain nombre de situations depuis ’entrée en vigueur de la loi n° 2016-731
du 3 juin 2016 renforgant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur finan-
cement et améliorant Iefficacité et les garanties de la procédure pénale.

En effet, le nouvel article 590-2 du code de procédure pénale dispose désormais que
la déchéance du pourvoi, dans les cas et conditions prévus aux articles 567-2 (détention
provisoire), 574-1 (mise en accusation devant la cour d’assises; renvoi devant le tribu-
nal correctionnel), 574-2 (mandat d’arrét européen) et 590-1 du méme code (conten-
tieux ordinaire), est prononcée, sans audiencement, par ordonnance du président de
la chambre criminelle ou du conseiller par lui désigné. Cette déchéance est encourue
lorsque le mémoire n’est pas déposé dans les délais légaux.

Il convient donc de réserver les cas de déchéance au nouvel alinéa 2 de I’article 588
du code de procédure pénale.

Enfin, le premier alinéa de larticle 588 doit étre modifié afin que le délai pour le
dépot des mémoires soit fixé par le président de la chambre et non plus par le conseil-
ler rapporteur qui, a ce stade, ne sera donc pas encore désigné.

Outre le besoin d’harmonisation, cette modification sera conforme a une pratique
ancienne de la chambre criminelle permettant de s’assurer d’un traitement égal des
différents délais accordés aux avocats aux Conseils.

Malgré Iavis favorable émis par la direction des affaires criminelles et des grices
en 2017, aucune évolution n’a été constatée sur ce point.

Un amendement prévoyant ces modifications a été proposé par la direction des affaires
criminelles et des grices, dans ’objectif soit de compléter les dispositions adoptées par
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le Sénat sur la représentation obligatoire (dont le champ d’application aurait cepen-
dant été réduit, comme indiqué ci-avant), soit de remplacer ces dispositions. Le cabi-
net n’a pas fait le choix de présenter cet amendement dans le cadre du projet de loi de
programmation pour la justice. Cette réforme pourra, néanmoins, intervenir dans le
prochain vecteur législatif utile.

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

Selon Particle 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 premiere, 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 a la Cour de cassation son mémoire personnel dans un délai de un mois
a compter de la réception du dossier.

La seconde, prévue par I'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 de 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 matiere 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 di 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 ministeére d’un avocat a ladite Cour.

Ce régime aboutit a ce que le demandeur, a qui il est reproché un délit, se trouve
dans une situation plus défavorable que la personne renvoyée pour un crime devant
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 derniere 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 P'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 I’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 ».

117:



LIVRE 2 / Suggestions de modifications législatives ou réglementaires

En I’absence de modification du texte malgré I’avis favorable émis par la direc-
tion des affaires criminelles et des graces a ’occasion de la publication des Rapports
annuels 2016 et 2017, il convient de maintenir la présente suggestion.

Un amendement prévoyant ces modifications a été proposé par la direction des
affaires criminelles et des grices, dans I’objectif soit de compléter les dispositions adop-
tées par le Sénat sur la représentation obligatoire (dont le champ d’application aurait
cependant été réduit, comme indiqué ci-avant), soit de remplacer ces dispositions. Le
cabinet n’a pas fait le choix de présenter cet amendement dans le cadre du projet de loi
de programmation pour la justice. Cette réforme pourra, néanmoins, intervenir dans
le prochain vecteur législatif utile.

Modification de I'article 380-11 du code de procédure pénale

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 procé-
dure pénale, qui a réformé les regles de désignation des cours d’assises d’appel, n’a pas
modifié I'article 380-11 du code de procédure pénale qui traite du désistement d’appel
et ouvre, quant au constat de ce dernier, une alternative qui était logiquement fondée
sur la chronologie : compétence du président de la chambre criminelle de la Cour de
cassation lorsque cette derniére est saisie en application de I'article 380-1 du code de
procédure pénale (dans son ancienne rédaction, c’est ce texte qui prévoyait la dési-
gnation de la cour d’assises d’appel par la chambre criminelle) et, aprés désignation
de cette cour d’assises d’appel, compétence du président de cette cour d’assises (car le
désistement peut intervenir jusqu’a I'interrogatoire prévu par I’article 272 du code de
procédure pénale).

La dépéche du 23 mai 2016 et la circulaire du 17 juin 2016 sur I'application de la
loi du 3 juin 2016 précitée dans le domaine de la désignation des cours d’assises d’ap-
pel (JORF, 17 juin 2016, NOR JUSD1616979C) n’abordent pas la question du constat
des désistements d’appel. Certes, dans I’article 380-11 du code de procédure pénale non
modifié, la référence a I’article 380-1 dudit code n’est plus adaptée puisque ce n’est plus
ce texte mais I'article 380-14 (issu de la loi du 18 novembre 2016) qui prévoit, dans cer-
tains cas, la compétence de la chambre criminelle pour la désignation de la cour d’as-
sises d’appel. Mais il est logique d’admettre que le président de la chambre criminelle
n’est compétent pour constater le désistement d’appel que si cette juridiction est saisie
pour une telle désignation, et jusqu’a 'intervention de cette derniére.

Or, les textes nouveaux n’ont pas donné compétence au premier président de la cour
d’appel pour le constat des désistements d’appel, alors qu’ils ont bien envisagé la com-
pétence de ce magistrat pour les suites des appels hors délais ou portant sur un arrét
non susceptible d’appel (article 380-15 du code de procédure pénale).

Il semble acquis que la juridiction de premiére instance est sans compétence pour le
constat du désistement (Crim., 2 septembre 2005, pourvoi n°® 05-84.43 3, Bull. crim. 2005,
n° 215). C’est d’ailleurs, en regle générale, la juridiction saisie d’un recours qui a com-
pétence pour constater ou donner acte d’un éventuel désistement, sauf dispositions
contraires donnant compétence a son président dans un souci d’efficacité et de rapidité.

En I’état des textes, dans les cas ou la chambre criminelle de la Cour de cassation n’a
pas a intervenir pour la désignation de la cour d’assises d’appel, on ne voit donc, pour
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le constat du désistement d’appel, que la compétence du président de la cour d’assises
(article 380-11, alinéa 2, in fine, du code de procédure pénale), ce qui suppose au pré-
alable une désignation de cette cour d’assises par le premier président de la cour d’ap-
pel, sauf a admettre une compétence du premier président de la cour d’appel mutatis
mutandis, mais en 1’état sans fondement textuel, ce qui, compte tenu des conséquences
d’un désistement d’appel pouvant rendre définitive une condamnation, ne parait pas
envisageable.

C’est en ce sens qu’a jugé la chambre criminelle de la Cour de cassation, le
6 septembre 2017 :

«Attendu qu’en application de I’article 380-14 du code de procédure pénale, en
cas d’appel d’une décision de condamnation prononcée par une cour d’assises, le pre-
mier président de la cour d’appel désigne la cour d’assises chargée de statuer en appel
parmi les autres cours d’assises de son ressort; que la chambre criminelle de la Cour
de cassation n’a compétence pour statuer qu’au cas ou la désignation d’une cour d’as-
sises située hors de ce ressort est demandée par le ministere public ou une partie, ou
estimée nécessaire par le premier président de la cour d’appel;

Attendu qu’il se déduit de ce texte et de I'article 380-11 dudit code qu’en cas de désis-
tement d’appel, sans qu’au préalable la Cour de cassation ait été saisie d’'une demande
de désignation, il appartient au premier président de la cour d’appel de désigner la cour
d’assises chargée de statuer en appel parmi celles de son ressort, et au président de la
cour d’assises ainsi désignée de constater ce désistement;

Attendu qu’il résulte des pieces du dossier que M. R... et le ministere public se sont
désistés des appels qu’ils avaient interjetés, sans que la Cour de cassation ait été saisie
d’une demande de désignation;

Qu’il y a lieu, en conséquence, de constater I'incompétence de la chambre cri-
minelle de la Cour de cassation» (Crim., 15 novembre 2017, pourvoi n° 17-86.410,
Bull. crim. 2017, n° 260).

Permettre au premier président d'une cour d’appel de constater le désistement d’ap-
pel présenterait des avantages de rapidité et de simplicité. C’est le sens de la proposition.

Larticle 380-11, alinéa 4, serait ainsi rédigé : «Le désistement d’appel est constaté
par ordonnance du premier président de la cour d’appel ou du président de la chambre
criminelle de la Cour de cassation saisis en application de I'article 380-14, ou par ordon-
nance du président de la cour d’assises.»

En I'absence de modification envisagée dans le cadre des travaux parlementaires
mengés, relatifs au projet de loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la
justice, la Cour de cassation maintient la proposition formulée en ce sens a ’occasion
du précédent Rapport annuel.

Un amendement prévoyant ces modifications a été proposé par la direction des
affaires criminelles et des grices, dans I’objectif soit de compléter les dispositions adop-
tées par le Sénat sur la représentation obligatoire (dont le champ d’application aurait
cependant été réduit, comme indiqué ci-avant), soit de remplacer ces dispositions. Le
cabinet n’a pas fait le choix de présenter cet amendement dans le cadre du projet de loi
de programmation pour la justice. Cette réforme pourra, néanmoins, intervenir dans
le prochain vecteur législatif utile.
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B. Suggestions nouvelles

Création d’une procédure spécifique pour les troubles physiques
ou psychiques intervenant postérieurement a la commission des faits
et empéchant la personne poursuivie de se défendre personnellement

Par deux arréts du 5 septembre 2018 (Crim., 5 septembre 2018, pourvoi n° 17-84.402,
Bull. crim. 2018, n° 149; Crim., 5 septembre 2018, pourvoi n° 17-83.683), la chambre
criminelle de la Cour de cassation a rappelé, aux visas de Particle 6,§ 1 et § 3,a etc, de
la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme ainsi que de I’article
préliminaire du code de procédure pénale, qu’«il se déduit de ces textes qu’il ne peut
étre statué sur la culpabilité d’une personne que 'altération de ses facultés physiques
ou psychiques met dans 'impossibilité de se défendre personnellement contre ’accu-
sation dont elle fait I’objet, fiit-ce en présence de son tuteur et assistée d’un avocat;
qu’en I’absence de 'acquisition de la prescription de I’action publique ou de disposition
légale lui permettant de statuer sur les intéréts civils, la juridiction pénale, qui ne peut
interrompre le cours de la justice, est tenue de renvoyer |’affaire a une audience ulté-
rieure et ne peut la juger qu’apres avoir constaté que ’accusé ou le prévenu a recou-
vré la capacité a se défendre ».

Ce faisant, la chambre criminelle de la Cour de cassation maintient la solution
ancienne exprimée des le x1x® siecle par des arréts des 6 juin 1839 (Crim., 6 juin 1839,
Bull. crim. 1839,n° 181), 23 décembre 1859 (Crim., 23 décembre 1859, Bull. crim. 1859,
n° 287) puis continiment au xx¢ siécle par les arréts des 5 juin 1997 (Crim., 5 juin 1997,
pourvoi n°® 96-82.783, Bull. crim. 1997, n° 228), 11 juillet 2007 (Crim., 11 juillet 2007,
pourvoi n® 07-83.056, Bull. crim. 2007,n° 185 ; Crim., 11 juillet 2017, pourvoi n° 16-82.960,
Bull. crim. 2017, n° 201).

Actuellement, ’article 122-1 du code pénal ne prend en compte que le trouble psy-
chique ou neuropsychique, contemporain des faits ayant aboli ou altéré le discerne-
ment ou le controle des actes.

Ni le code pénal, ni le code de procédure pénale ne prennent en compte I’appari-
tion de troubles physiques ou psychiques chez un mis en examen ou un prévenu res-
ponsable au temps des faits.

La Cour de cassation en déduit que les magistrats, qui ne peuvent pas juger ces per-
sonnes incapables de se défendre personnellement contre I’accusation dont elles font
’objet, car dans I'impossibilité d’en comprendre la portée et de déterminer librement
un systeme de défense, doivent renvoyer I’affaire a une audience ultérieure jusqu’a ce
que le prévenu ou I’accusé ait recouvré la capacité a se défendre.

Or, dans bien des cas, les experts ont conclu a I'irréversibilité de 1’état de santé du
prévenu. Il ne pourra donc jamais étre statué sur I’action publique ni, par voie de consé-
quence, sur 1’action civile. De plus, la procédure devra étre rappelée en pure perte a
'audience, ce qui n’est pas d’'une bonne administration de la justice.

En conséquence et afin de pallier cette difficulté, il pourrait étre envisagé de calquer
une procédure sur celle créée par laloi n° 2008-174 du 25 février 2008 relative a la réten-
tion de stireté et a la déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental,
aux articles 706-119 a 706-135 du code de procédure pénale relatifs a la procédure et
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aux décisions d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental, qui permettrait
de constater 'impossibilité absolue de statuer sur la responsabilité pénale, de dire s’il
existe des charges suffisantes contre la personne d’avoir commis les faits reprochés et,
enfin, de se prononcer sur la responsabilité civile conformément a Particle 414-3 du
code civil et de statuer sur les demandes de dommages-intéréts.

Laloi de programmation pour la justice a adopté un article qui répond a cette pro-
blématique, en complétant I'article 10 du code de procédure pénale par un alinéa ainsi
rédigé :

«Lorsque I’état mental ou physique d’une personne citée ou renvoyée devant une
juridiction de jugement rend durablement impossible sa comparution personnelle dans
des conditions lui permettant d’exercer sa défense et que la prescription de I’action
publique se trouve ainsi suspendue, le président de cette juridiction peut, d’office, ou a
la demande du ministére public ou des parties, décider, apres avoir ordonné une exper-
tise permettant de constater cette impossibilité, qu’il sera tenu une audience publique
pour statuer uniquement sur ’action civile. La personne doit alors étre représentée a
cette audience par un avocat.»

Cette solution semble satisfaisante dans la mesure ou il ne parait pas possible, au
regard des exigences européennes et constitutionnelles, qu’une personne incapable
d’assurer sa défense, méme assistée par un avocat, puisse étre condamnée pénalement.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

I1 est, par ailleurs, intéressant de noter que, dans un arrét du 11 décembre 2018
(Crim., 11 décembre 2018, pourvoi n° 18-80.872, publié au Bulletin), la chambre cri-
minelle de la Cour de cassation semble avoir souligné I'intérét que pourrait avoir |’exis-
tence d’un tel fichier. En effet, au soutien de sa décision de rejet, elle a notamment
indiqué dans sa motivation que «[...] d’autre part, a ’heure de cette décision, prise
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suite aux informations qui lui ont été transmises par le service enquéteur, le vendredi
a 18 h 50, le procureur de la République, non plus que le juge d’instruction, faute de
fichier national des mesures de protection juridique consultable par 'autorité judiciaire
dans les mémes conditions que le fichier central du casier judiciaire, ne pouvaient ni
vérifier 'existence d’une mesure de protection ni prendre connaissance de I'identité
du curateur, le juge des tutelles détenant seul cette information ».

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

A Poccasion de entrée en vigueur de la loi de programmation de la justice, il sera
inséré dans le code de procédure pénale, a compter du 1¢ juin 2019, un article pré-
voyant I'information du tuteur ou du curateur lors d’une garde a vue ou en cas d’audi-
tion libre (article 706-112-1 du code de procédure pénale).

Selon la direction des affaires criminelles et des grices, il est évident que ces dispo-
sitions seraient appliquées de facon plus satisfaisante s’il existait un répertoire des per-
sonnes protégées. Elle n’est donc pas opposée a la création d’un tel répertoire, qui ne
dépend toutefois nullement de sa compétence, mais releve de celle de la direction des
affaires civiles et du sceau et du secrétariat général du ministere de la justice.
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|. AVIS DE LA COUR DE CASSATION

A. Formation pléniére

Aucun avis en formation pléniere publié au Rapport en 2018.

B. Formation mixte

Travail — Profession déterminée — Activité de sécurité au sens de I'ar-
ticle L. 611-1 du code de la sécurité intérieure — Exploitant — Salarié poly-
valent — Autorisation administrative — Etendue

Avis de la Cour de cassation, 11 juin 2018, n° 18-96.001, publié au Bulletin,
rapport de Mme Stouff-Leprieur et avis de M. Petitprez

L'activité de sécurité interne de l'entreprise, dés lors qu’elle consiste, au moins pour
partie, en une activité visée a l'article L. 611-1 du code de la sécurité intérieure, impose
que l'exploitant individuel ou la personne morale soit titulaire d’une autorisation adminis-
trative conformément a l'article L. 612-9 du méme code et que les salariés participant
a cette activité soient titulaires d’une carte professionnelle, conformément aux disposi-
tions de l'article L. 612-20 dudit code, peu important, au regard de I'une et l'autre de
ces obligations, que ces salariés, polyvalents, n'y participent pas exclusivement.

La Cour de cassation a été saisie pour avis par un tribunal correctionnel d’une ques-
tion ainsi libellée :

«La définition de Iactivité de sécurité privée contenue dans larticle L. 611-1 du
code de la sécurité intérieure recouvre-t-elle I'activité de sécurité interne de ’entreprise
exercée par des salariés polyvalents participant régulierement mais non exclusivement
aux missions de sécurité, obligeant celle-ci a solliciter une autorisation conformément
a larticle L. 612-1 du code de la sécurité intérieure et a n’employer que des salariés
affectés pour partie a la mission de surveillance, qui soient titulaires d’une carte profes-
sionnelle pour I’exercice de 'activité de surveillance conformément a I’article L. 612-20
du code de la sécurité intérieure ? »

Le tribunal correctionnel était saisi de poursuites diligentées contre une société
pour avoir :

— dans le cadre d’une entreprise dont certains salariés sont chargés, pour son propre
compte, d'une activité de gardiennage, de transport de fonds ou de valeurs ou de pro-
tection de I'intégrité physique des personnes, employé, en vue de la faire participer a
cette activité, une personne non titulaire de la carte professionnelle d’agent de sécurité
privée, faits prévus par les articles L. 617-9, 1°,L.. 612-20, L. 612-25, L. 611-1, alinéa 1,
1°,2°,3° R. 612-12 du code de la sécurité intérieure et réprimés par les articles L. 617-9,
alinéa 1, et L. 617-15 du méme code;

— sans étre titulaire d'une autorisation délivrée par la commission régionale d’agrément
et de controle, pour I’établissement principal et pour chaque établissement secondaire,
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exercé a titre professionnel, pour soi-méme ou pour autrui, une activité de gardien-
nage, de transport de fonds ou de valeurs ou de protection de I'intégrité physique des
personnes, faits prévus par les articles L. 617-4, 1°, L. 612-9, L. 612-10, L. 612-11,
L.612-12,L.612-19,L. 612-24, alinéa 1, L. 611-1 du code de la sécurité intérieure et
'article 1¢ du décret n° 86-1058 du 26 septembre 1986 relatif a 'autorisation admi-
nistrative et au recrutement des personnels des entreprises de surveillance et de gar-
diennage, de transport de fonds, de protection physique des personnes, de recherches
privées et de vidéoprotection et réprimés par les articles L. 617-4, alinéa 1, et L. 617-15
du code de la sécurité intérieure.

La société avait contesté I'applicabilité des dispositions du code de la sécurité inté-
rieure au motif que ses salariés étaient polyvalents, exercant tout a la fois des missions
de sécurité et des fonctions autres, par exemple de portier ou de barman.

La demande d’avis a été examinée par une formation mixte pour avis, composée
des chambres sociale et criminelle de la Cour de cassation. En effet, tant les juridic-
tions sociales que les juridictions pénales ont a connaitre des dispositions du code de
la sécurité intérieure concernant les activités privées de surveillance et de gardiennage.

La loi n° 83-629 du 12 juillet 1983 réglementant les activités privées de sécurité
a initié un mouvement de contrdle de la puissance publique sur celles-ci, ayant pour
objectif de les professionnaliser et de les moraliser. Lordonnance n° 2012-351 du
12 mars 2012 relative a la partie législative du code de la sécurité intérieure a codifié
a droit constant cette loi et a créé les articles L. 611-1 et suivants du code de la sécu-
rité intérieure, insérés dans le livre VI de ce code, intitulé «Activités privées de sécu-
rité», et qui en constituent le titre I, intitulé «Activités privées de surveillance et de
gardiennage, de transport de fonds, de protection physique des personnes et de pro-
tection des navires».

Lactivité privée de sécurité est définie par l'article L. 611-1 du code de la sécu-
rité intérieure, qui prévoit que sont soumises aux dispositions du titre I du livre VI
de ce code, intitulé «Activités privées de surveillance et de gardiennage, de transport
de fonds, de protection physique des personnes et de protection des navires», des
lors qu’elles ne sont pas exercées par un service public administratif, les activités qui
consistent notamment :

«1° A fournir des services ayant pour objet la surveillance humaine ou la surveil-
lance par des systemes électroniques de sécurité ou le gardiennage de biens, meubles
ou immeubles ainsi que la sécurité des personnes se trouvant dans ces immeubles; [...]

3° A protéger I'intégrité physique des personnes.»

La question s’était posée de savoir si la sécurité incendie constituait une activité
privée de surveillance et de gardiennage ou de protection physique des personnes et
relevait comme telle du champ d’application de la 1égislation dont il s’agit.

La chambre sociale de la Cour de cassation a jugé, dans un arrét publié du 7 mars 2017
(Soc., 7 mars 2017, pourvoi n° 15-18.590, Bull. 2017, V, n° 40), que la sécurité incen-
die n’est pas incluse dans le champ d’application de la sécurité privée. Cet arrét a en
effet énoncé que, selon les articles 1, 2 et 6 de la loi n° 83-629 du 12 juillet 1983 pré-
citée dans leur version applicable au litige, seuls les agents assurant des fonctions de
sécurité privée sont soumis a 'obligation de détenir une carte professionnelle, et non
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le personnel affecté exclusivement a des missions de sécurité incendie (voir également,
dans le méme sens : Crim., 23 janvier 2018, pourvoi n° 17-81.231). On peut noter que
les articles 1, 2 et 6 de la loi n° 83-629 du 12 juillet 1983 précitée dans leur version
applicable au litige sont devenus, apres codification a droit constant par I'ordonnance
n°2012-351 du 12 mars 2012 précitée, les articles L. 611-1, L. 612-2 et L. 612-20 du

code de la sécurité intérieure.

Le code de la sécurité intérieure fixe les conditions d’exercice des activités privées
de sécurité définies par l'article L. 611-1.

Selon Particle L. 612-9 du méme code, ’exercice d’une activité mentionnée a I’ar-
ticle L. 611-1 est subordonné a une autorisation distincte pour 1’établissement princi-
pal et pour chaque établissement secondaire.

Aux termes de P'article L. 612-20 dudit code, nul ne peut étre employé ou affecté
pour participer a une activité mentionnée a P'article L. 611-1 s’il ne remplit diverses
conditions de moralité et d’aptitude professionnelle, dont le respect est attesté par la
détention d’une carte professionnelle.

Lactivité privée de sécurité définie par l'article L. 611-1 du code de la sécurité
intérieure peut étre exercée par une entreprise spécialisée ou par un service interne a
une entreprise. En effet, plutdt que d’avoir recours a une entreprise spécialisée dans la
prestation de services de sécurité, une entreprise peut choisir de faire assurer sa sécu-
rité par un service interne, c’est-a-dire par des agents de sécurité qui sont ses employés.
Larticle L. 612-25 du code de la sécurité intérieure prévoit cette hypothese et crée un
régime dérogatoire plus souple.

Selon larticle L. 612-25 du code de la sécurité intérieure, I’entreprise dont cer-
tains salariés sont chargés, pour son propre compte, d’une activité mentionnée a I’ar-
ticle L. 611-1 n’est pas soumise aux dispositions d’articles limitativement énumérés,
parmi lesquels ne figurent pas les articles L. 612-9 et L. 612-20 précités. La lecture
contrario de ce texte conduit a retenir que toutes les dispositions non expressément exclues
trouvent a s’appliquer a cette entreprise, et notamment celles relatives a ’autorisation
d’exercice délivrée aux exploitants individuels et aux personnes morales ainsi que ’au-
torisation d’exercice des employés. En outre, s’agissant de 'autorisation d’exercice, le
texte de référence, soit I'article L. 612-1 du code de la sécurité intérieure, vise les per-
sonnes exercant des activités de sécurité intérieure pour elles-mémes ou pour autrui,
et s’applique donc indifféremment aux entreprises prestataires et aux services internes.

En ce qui concerne le régime applicable aux salariés polyvalents affectés pour partie
a des missions privées de sécurité au sein d’un service de sécurité interne a une entre-
prise, on peut noter que la polyvalence du salarié n’est guere appréhendée par le code
du travail; il s’agit plus d’un fait que d’une notion juridique. La polyvalence du sala-
rié est par ailleurs une notion quasiment inconnue du code de la sécurité intérieure.

Cela étant, s’agissant, tout d’abord, de la nécessité d’obtenir une autorisation pour
I'entreprise dont certains salariés sont chargés, pour son propre compte, d'une acti-
vité de sécurité privée, il résulte clairement des textes que cette nécessité s’apprécie en
considération de la nature de I'activité. Il est deés lors indifférent que les salariés affec-
tés a cette activité de sécurité interne soient polyvalents.

131



LIVRE 3 / Jurisprudence de la Cour

S’agissant, ensuite, de la nécessité d’emploi de salariés titulaires d’une carte profes-
sionnelle, les dispositions du code de la sécurité intérieure relatives aux services internes
de sécurité ne distinguent pas selon que les salariés participent exclusivement ou non
a l'activité de sécurité privée définie a l'article L. 611-1 dudit code.

Des décisions jurisprudentielles relatives a des salariés polyvalents exercant non pas
au sein de services internes, mais au sein d’entreprises de sécurité ayant a la fois une
activité de sécurité privée et une activité de sécurité incendie, pouvaient au demeurant
apparaitre utiles a la résolution de la question posée.

Darrét précité de la chambre sociale de la Cour de cassation du 7 mars 2017 (pour-
voin® 15-18.590), qui a énoncé que, selon les articles 1, 2 et 6 de la loi du 12 juillet 1983
précitée dans leur version applicable au litige, seuls les agents assurant des fonctions
de sécurité privée sont soumis a ’obligation de détenir une carte professionnelle déli-
vrée par la préfecture territorialement compétente, a en effet ajouté : «Il en résulte
que le personnel d’une société affecté exclusivement a des missions de sécurité incen-
die n’est pas soumis a ’obligation de détenir une carte professionnelle alors méme
que la société exerce une telle activité a titre complémentaire ou connexe d’une acti-
vité de sécurité privée.» Cette solution a été énoncée en termes identiques dans un
arrét du 5 juillet 2017 (Soc., 5 juillet 2017, pourvoi n° 16-10.526). La chambre sociale
de la Cour de cassation a ainsi retenu que I’obligation pour un salarié de détenir une
carte professionnelle doit étre appréciée non au regard de I'activité principale de I'en-
treprise, mais au regard de Pactivité a laquelle est affecté I'intéressé, de ses missions.

On pouvait s’interroger sur la portée de cette jurisprudence : devait-on en déduire
que seule une affectation exclusive a des missions autres que de sécurité privée dispense
un salarié de I'obligation d’étre titulaire d’une carte professionnelle?

La formation pour avis a retenu que I'activité de sécurité interne de entreprise, dés
lors qu’elle consiste, au moins pour partie, en une activité visée a l'article L. 611-1 du
code de la sécurité intérieure, impose que ’exploitant individuel ou la personne morale
soit titulaire d’une autorisation administrative et que les salariés participant a cette acti-
vité soient titulaires d’une carte professionnelle, peu important, au regard de 'une et
I'autre de ces obligations, que ces salariés, polyvalents, n’y participent pas exclusivement.

La précision «au moins pour partie » renvoie a I’hypothése du cumul d’une activité
de sécurité privée et d’une activité de sécurité incendie. On peut souligner en outre que
la formulation de la réponse embrasse tous les salariés participant a I’activité de sécu-
rité interne de I’entreprise, méme ponctuellement, et que cette solution a vocation a
étre transposée a une entreprise prestataire. Est ainsi assurée I’effectivité des disposi-
tions en cause du code de la sécurité intérieure.
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C. Avis rendus par les chambres

1. Avis rendus en matiére civile

Appel civil — Procédure avec représentation obligatoire — Déclaration d’ap-
pel — Caducité — Domaine d’application — Détermination

Avis de la Cour de cassation, 2¢ Civ., 12 juillet 2018, n° 18-70.008, publié
au Bulletin, rapport de M. de Leiris et avis de M. Girard

En application de l'article 905-1, alinéa 1, du code de procédure civile, I'obligation faite
a l'appelant de notifier la déclaration d’appel a I'avocat que l'intimé a préalablement
constitué, dans le délai de dix jours de la réception de l'avis de fixation adressé par le
greffe, n'est pas prescrite a peine de caducité de cette déclaration d’appel.

Vu les articles L. 441-1 et suivants du code de I’organisation judiciaire et 1031-1 et
suivants du code de procédure civile;

Vu la demande d’avis formulée le 28 juin 2018 par le président de la chambre éco-
nomique de la cour d’appel d’Amiens, recue le 3 juillet 2018, dans une instance oppo-

sant la société COMEP a la société HMI-MBS et la SCP Leblanc-Lehéricy, és qualités,
et ainsi libellée :

«—lorsqu’un intimé constitue avocat postérieurement a ’avis de fixation a bref délai
adressé par le greffe a 'appelant conformément a I’article 905 du code de procédure
civile et avant Pexpiration du délai de dix jours de la réception de I’avis de fixation a
bref délai prévu par I'article 905-1 du méme code, la déclaration d’appel doit-elle étre
notifiée a 'avocat de I'intimé dans un délai déterminé?

— en cas de réponse affirmative a la question précédente et dans ’hypotheése dune
constitution d’avocat par I'intimé dans les mémes circonstances, quels sont la durée
et le point de départ du délai ouvert a appelant pour notifier la déclaration d’appel a
'avocat de 'intimé ?

— dans ’hypothése d’une constitution d’avocat par 'intimé dans les mémes circons-
tances, I’absence de notification de la déclaration d’appel a ’avocat constitué par I'in-
timé, dans le délai ouvert, emporte-t-elle caducité de la déclaration d’appel ? »;

Sur le rapport de M. de Leiris, conseiller référendaire, et les conclusions de M. Girard,
avocat général, entendu en ses observations orales;

MOTIES :

Larticle 905-1, alinéa 1, du code de procédure civile est rédigé dans les termes sui-
vants : « Lorsque Iaffaire est fixée a bref délai par le président de la chambre, ’appelant
signifie la déclaration d’appel dans les dix jours de la réception de I’avis de fixation qui
lui est adressé par le greffe a peine de caducité de la déclaration d’appel relevée d’of-
fice par le président de la chambre ou le magistrat désigné par le premier président;
cependant, si, entre-temps, 'intimé a constitué avocat avant signification de la décla-
ration d’appel, il est procédé par voie de notification a son avocat.»
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En application de I'article 902 du méme code, le greffe qui recoit une déclaration
d’appel relevant de la procédure avec représentation obligatoire par avocat adresse aus-
sitot cette déclaration a 'intimé, pour lui permettre de constituer un avocat.

L obligation faite a 'appelant, par les articles 902 et 905-1 du code de procédure
civile, de signifier cette déclaration d’appel a I'intimé tend a remédier au défaut de consti-
tution de ce dernier a la suite de ce premier avis du greffe, en vue de garantir le res-
pect du principe de la contradiction, exigeant que I'intimé ne puisse étre jugé qu’apres
avoir été entendu ou appelé. L'acte de signification de la déclaration d’appel rappelle
donc que 'intimé qui ne constitue pas dans les quinze jours suivant cet acte s’expose
a ce qu'un arrét soit rendu contre lui sur les seuls éléments fournis par son adversaire.
Une fois que I'intimé a constitué un avocat, cet objectif recherché par la signification
de la déclaration d’appel est atteint.

En outre, 'article 905-1 n’impose pas que la notification de la déclaration d’appel
entre avocats contienne d’autres informations, sachant, par ailleurs, que l’avis de fixa-
tion a bref délai est transmis par le greffe a ’avocat de 'intimé, deés qu’il est constitué,
conformément aux articles 904-1 et 970 du code de procédure civile.

Dans ces conditions, sanctionner ’absence de notification entre avocats de la décla-
ration d’appel, dans le délai de I’article 905-1, d’une caducité de celle-ci, qui prive-
rait définitivement ’appelant de son droit de former un appel principal en mettant fin
a I'instance d’appel a I’égard de 'intimé et en rendant irrecevable tout nouvel appel
principal de la part de appelant contre le méme jugement a ’égard de la méme partie
(article 911-1, alinéa 3, du code de procédure civile), constituerait une atteinte dispro-
portionnée au droit d’acces au juge consacré par l'article 6, § 1, de la Convention de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales.

En conséquence, l'article 905-1, alinéa 1, du code de procédure civile doit étre inter-
prété en ce sens que l'obligation faite a ’'appelant de notifier la déclaration d’appel a
'avocat que I'intimé a préalablement constitué, dans le délai de dix jours de la récep-
tion de I’avis de fixation adressé par le greffe, n’est pas prescrite a peine de caducité de
cette déclaration d’appel.

En conséquence,
LA COUR EST D’AVIS QUE :

En application de I'article 905-1, alinéa 1, du code de procédure civile, ’obligation
faite a 'appelant de notifier la déclaration d’appel a ’avocat que I'intimé a préalable-
ment constitué, dans le délai de dix jours de la réception de I’avis de fixation adressé par
le greffe, n’est pas prescrite a peine de caducité de cette déclaration d’appel.

Juge de I'exécution — Pouvoirs — Saisie immobiliére — Audience d’orienta-
tion — Montant de la créance du poursuivant — Fixation — Office du juge —
Détermination — Portée

Avis de la Cour de cassation, 2¢ Civ., 12 avril 2018, n° 18-70.004, publié
au Bulletin, rapport de Mme Dumas et avis de Mme Vassallo

En matiére de saisie immobiliére, pour fixer le montant de la créance du poursuivant en

application de l'article R. 322-18 du code des procédures civiles d’exécution, le juge
de l'exécution est tenu de Vvérifier que celui-ci est conforme aux énonciations du titre
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exécutoire fondant les poursuites, en application des dispositions de l'article R. 322-15
du méme code, que le débiteur conteste ou non ce montant.

S'il doit procéder d’office a cette vérification, il exerce, en outre, en tant que juge du
principal, l'office qui lui est imparti par le code de procédure civile ou par des disposi-
tions particuliéres.

En saisie immobiliere, l'article R. 322-18 du code des procédures civiles d’exécu-
tion prévoit que le juge de ’exécution, dans son jugement d’orientation, « mentionne
le montant retenu pour la créance du poursuivant [...]».

Le juge de 'exécution du tribunal de grande instance de Poitiers a posé la ques-
tion suivante : le juge de ’exécution doit-il vérifier la créance invoquée par le créan-
cier poursuivant au soutien de la mention prescrite par cet article, lorsque le défendeur
ne comparait pas ou lorsqu’il comparait sans contester la créance?

En substance, la question posée est ainsi celle de 'office du juge de ’exécution en
vue de la mention sus-évoquée : en I’absence de contestation, peut-il ou doit-il modi-
fier le montant de la créance telle que mentionnée dans le commandement valant saisie
immobiliere, et ce, au regard de quelles dispositions?

Il a en effet déja été jugé que le juge de I’exécution n’est pas tenu par le mon-
tant du commandement valant saisie immobiliere (2¢ Civ., 24 septembre 2015, pour-
voi n° 14-20.009, Bull. 2015, I, n° 221) et qu’il est tenu de faire les comptes entre les
parties si cela lui était demandé (2¢ Civ., 11 mai 2017, pourvoi n° 16-16.106, publié¢ au
Bulletin). 11 lui est par ailleurs permis de réduire le montant d’une clause pénale (2¢ Civ.,
5 juin 2014, pourvoi n° 13-16.053, Bull. 2014, 11, n° 127) ou prononcer une déchéance
du droit aux intéréts (2¢ Civ., 4 juillet 2007, pourvoi n° 06-11.910, Bu/l. 2007, II, n° 188),
ce qui a donc une incidence sur le montant retenu de la créance du poursuivant.

Mais qu’en est-il en ’absence de contestation du montant de cette créance?

Tres récemment, il a été jugé que la mention de ce montant a autorité de la chose
jugée au principal que le débiteur soit présent ou non et qu’il conteste ou non le mon-
tant de la créance du poursuivant (Com., 13 septembre 2017, pourvoi n° 15-28.833,
publié au Bulletin). Le juge de 'exécution exerce donc bien son pouvoir juridictionnel
dans tous les cas, ce qui répond ainsi indirectement a ’argument tendant a retenir qu’eu
égard aux termes de I'article R. 322-15, qui, en son alinéa 1, prévoit que le juge de I’exé-
cution, a 'audience d’orientation, « statue sur les éventuelles contestations et demandes
incidentes», le juge de I’exécution n’aurait un pouvoir juridictionnel pour modifier le
montant de la créance du poursuivant qu’en présence d’une contestation de celui-ci.

La Cour, se fondant sur ces précédentes jurisprudences, répond que le juge de I’exé-
cution, exercant son plein pouvoir juridictionnel, a I'office de tout juge. Il peut ou doit
ainsi vérifier le montant de la créance du poursuivant selon les dispositions qui s’ap-
pliquent a celle-ci.

Si la créance releve des dispositions du code de la consommation par exemple, il
pourra relever toutes les dispositions dudit code, comme le lui permet, sans le lui impo-
ser, sauf pour ce qui concerne les clauses abusives dont I'application doit étre écartée
d’office, l'article R. 632-1 de ce code. C’était d’ailleurs le sens de la premiére question
subsidiaire, qui interrogeait la Cour de cassation sur le fait que le juge doive vérifier
d’office le montant de la créance au regard des dispositions du code de la consommation,
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question a laquelle il n’y avait pas lieu de répondre eu égard a la réponse a la premiére
question. Il y est toutefois répondu indirectement : le juge de 'exécution a le méme
office que tout juge et ne doit donc pas vérifier la créance au regard des dispositions du
code de la consommation, mais il le peut, comme cela a d’ailleurs été tranché récemment
pour la prescription prévue a l'article L. 137-2 du code de la consommation (2¢ Civ.,
11 janvier 2018, pourvoi n° 15-27.941, publié au Bulletin).

Cependant la Cour répond également qu’il existe une exception a cet office géné-
ral, puisque le juge de I'exécution a, en saisie immobiliere, 'obligation de vérifier le
montant de la créance au regard des dispositions du titre lui-méme.

En effet, Particle R. 322-15 du code des procédures civiles d’exécution précité dis-
pose que «le juge de I’exécution [...] vérifie que les conditions des articles L. 311-2,
L.311-4 et L. 311-6 sont réunies ».

Il est ainsi prévu que le juge de ’exécution doit procéder a ces vérifications d’office,
que le débiteur conteste ou non la mesure. Or, 'une de ces vérifications, par le renvoi
qui est fait a Particle L. 311-2 du code des procédures civiles d’exécution, consiste a
s’assurer que le créancier dispose d’un titre exécutoire qui constate une créance, qui
soit par ailleurs exigible.

Or, si une telle vérification peut avoir pour conséquence I'invalidation totale de
la mesure d’exécution, elle peut aussi avoir une simple incidence sur le montant de la
créance du poursuivant, car le créancier peut avoir délivré un commandement valant
saisie immobiliere pour un montant supérieur a ce que le titre lui permet de recouvrer,
comme comprenant par exemple une indemnité non prévue a I’acte ou une somme
non encore exigible. Or, selon les dispositions de 'article R. 321-3 du code des pro-
cédures civiles d’exécution, le commandement demeure valable méme s’il est délivré
pour des sommes supérieures a celles qui sont dues. Ainsi, si le commandement vise
des sommes qui ne sont pas exigibles ou prévues par le titre, le juge devra les retirer
du montant de la créance.

Relevons que la question se posera plus particulierement pour les titres exécutoires
notariés puisque, pour les titres judiciaires, le juge de I’exécution ne pourra revenir,
méme indirectement, sur ce qui a été€ jugé, en raison de 'autorité de la chose jugée atta-
chée a ce titre, mais aussi des dispositions de I’article R. 121-1 du code des procédures
civiles d’exécution, qui interdisent au juge de ’exécution de modifier le dispositif ou
suspendre I'exécution d’une décision de justice fondant les poursuites.

Sécurité sociale, assurances sociales — Maladie — Indemnités journaliéres
— Infraction au reglement des malades — Restitution — Nature juridique -
Sanction (non)

Avis de la Cour de cassation, 2¢ Civ., / février 2018, n° 1/-70.038, publié
au Bulletin, rapport de Mme Moreau et avis de M. de Monteynard

La restitution d’indemnités journalieres de l'assurance maladie en cas d’inobservation
volontaire, par le bénéficiaire, des obligations édictées par l'article L. 323-6 du code de la
Sécurité sociale, dans sa rédaction issue de la loi n° 2016-1827 du 23 décembre 2016,
ne constitue pas une sanction a caractére de punition de sorte qu’elle est exclusive de
tout contrble de l'adéquation du montant des sommes dues a la gravité des manque-
ments de l'assuré.

1136



/ Avis de la cour de cassation

Les dispositions de l'article L. 321-1 du code de la sécurité sociale ouvrent, au titre
des prestations en especes de I’assurance maladie, le bénéfice d’indemnités journalieres
a Passuré qui se trouve dans I'incapacité physique constatée par son médecin traitant
de poursuivre ou de reprendre son activité professionnelle. Le service des indemnités
journalieres est subordonné au respect par 'assuré d’une série d’obligations, dont la
jurisprudence a fixé, au fil du temps, le régime juridique et contentieux.

Les obligations de I’assuré résultaient, initialement, des dispositions de I’article 37
de I'arrété du 19 juin 1947 modifié fixant le reglement intérieur modele provisoire des
caisses primaires d’assurance maladie pour le service des prestations. Si la jurisprudence
de la Cour de cassation a élargi, progressivement, le contréle que le juge du conten-
tieux général devait exercer en la matiere (il lui revenait, en particulier, de s’assurer de
'intention de I’assuré de se soustraire au contrdle de ’organisme social — voir Soc.,
16 juin 1994, pourvoi n°® 92-14.612, Bull. 1994, V,n° 200; D. 1996, somm., p. 38, obs.
X. Prétot, R7S 1994, n° 906), elle a contintiment fait obstacle a ce que ce dernier s’as-
sure de Popportunité et de 'importance de la sanction prononcée par ’organisme a
I’encontre de I’assuré (voir, en dernier lieu, 2¢ Civ., 23 avril 2003, pourvoi n° 01-20.268).

Ce sont a présent les dispositions de I’article L. 323-6 du code de la sécurité sociale
qui fixent les obligations de I’assuré, qui doit observer les prescriptions du praticien, se
soumettre aux contrdles du service du controle médical, respecter les heures de sortie
autorisées, s’abstenir de toute activité non autorisée et informer sans délai I’organisme de
toute reprise d’activité intervenant antérieurement au terme de P'arrét de travail, et pré-
voient, a défaut, la restitution a 'organisme de tout ou partie du montant des prestations.
Issues de la loi n° 2004-810 du 13 aott 2004 relative a I’assurance maladie, ces disposi-
tions ont été modifiées, a trois reprises, par les lois n° 2006-1640 du 21 décembre 2006,
n° 2010-1594 du 20 décembre 2010 et n® 2016-1827 du 23 décembre 2016 de finan-
cement de la sécurité sociale pour 2007, 2011 et 2017.

Antérieurement a la loi du 23 décembre 2016 précitée, la rédaction méme des dis-
positions de 'article L. 323-6 du code de la sécurité sociale conférait a la mesure par
laquelle Ia caisse primaire d’assurance maladie retient, en tout ou partie, le montant
des indemnités journalieres ou en demande la restitution une coloration pénale. Dans
la rédaction issue des lois du 13 aotit 2004 et du 21 décembre 2006 précitées, la mesure
était prévue «a titre de pénalité»; au surplus, le texte prévoyait, dans ses trois rédac-
tions successives, qu’il appartenait au juge du contentieux général de la sécurité sociale,
en cas de recours contre la décision de la caisse, de controler «1’adéquation du mon-
tant de la sanction prononcée par la caisse a 'importance de I'infraction commise par
I’assuré » (dernier alinéa).

La suppression, en tout ou partie, des indemnités journalieres et I’obligation faite a
’assuré d’en restituer le montant a 'organisme d’assurance maladie constituaient-elles
une sanction a caractere de punition au sens des principes du droit répressif non pénal,
tels qu’ils résultent de larticle 6, § 1, de la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales ? Tout en énongant, au visa de 'article L. 323-6,
dernier alinéa, du code de la sécurité sociale, qu’il appartenait au juge du fond de contro-
ler ’'adéquation de la sanction prononcée par la caisse primaire a 'importance de I'in-
fraction commise par ’assuré, la Cour de cassation ne s’est pas prononcée explicitement
sur la qualification de la mesure, de sorte qu’il a pu étre observé par la doctrine que le
contrdle exercé par le juge du fond procédait non de la nature de sanction a caractere

137:



LIVRE 3 / Jurisprudence de la Cour

de punition de la mesure, mais de la seule application d’une disposition législative en
ce sens (2¢ Civ., 11 février 2016, pourvoi n° 15-10.309, Bull. 2016, I1, n° 46; 7CP 2016
éd. S, 2016, 1115, note 'T. Tauran; R7S 2016, n° 297). La Cour de cassation a écarté
par ailleurs I"application de I'article 1376 (devenu 1302-1) du code civil, autrement dit
du régime de droit commun de 'indu, la restitution des indemnités journalieres en cas
de non-respect de ses obligations par Iassuré relevant exclusivement de la procédure
prévue par Particle L. 323-6 du code de la sécurité sociale (2¢ Civ., 24 novembre 2016,
pourvoi n° 15-17.178, Bull. 2016, I, n° 255; 7CP 2016 éd. S, 1440, note 'T. Tauran).

Les dispositions de I'article L. 323-6 du code de la sécurité sociale ont fait ’objet
d’une nouvelle modification par la loi du 23 décembre 2016 précitée. Celles-ci intro-
duisent une modification d’importance; elles prévoient, en effet, que, «en cas d’inob-
servation volontaire de ces obligations, le bénéficiaire restitue a la caisse d’assurance
maladie les indemnités versées correspondantes, dans les conditions prévues a I’ar-
ticle L. 133-4-1», ces dispositions renvoyant a la procédure de récupération aupres de
’assuré des prestations indiment versées.

C’est dans le contexte résultant de I’adoption de ces dispositions que la deuxieme
chambre civile de la Cour de cassation a été saisie par le tribunal des affaires de sécu-
rité€ sociale d’Angouléme d’une demande d’avis libellée en ces termes :

«La restitution d’indemnités journaliéres dans les conditions de I’article L. 133-
4-1 du code de la sécurité sociale, en cas d’inobservation volontaire par 'assuré des
obligations prévues a I'article L. 323-6 du méme code, dans sa rédaction issue de la loi
n°® 2016-1827 du 23 décembre 2016, constitue-t-elle une sanction a caractére puni-
tif soumise au contrdle de ’'adéquation a I'importance de I'infraction commise par les
juridictions du contentieux général de la sécurité sociale? »

Le juge du fond était saisi, en I’espece, du recours formé par une assurée qui, ayant
fait'objet d’un contrdle alors qu’elle était absente de son domicile en dehors des heures
autorisées, avait été privée de ses indemnités journalieres : le tribunal pouvait-il, eu égard
aux explications fournies par 'intéressée quant aux raisons de son absence, moduler le
montant des indemnités journalieres dont I'organisme entendait lui refuser le bénéfice ?

Les dispositions de I'article L. 323-6 du code de la sécurité sociale, dans leur rédac-
tion issue de la loi du 23 décembre 2016 précitée, précisant désormais que le service de
I'indemnité journaliére de I’assurance maladie est subordonné au respect des obliga-
tions fixées par ce texte et que, en cas d’inobservation de celles-ci, le bénéficiaire res-
titue les indemnités versées correspondantes a la caisse dans les conditions prévues a
'article L. 133-4-1 du méme code, la Cour de cassation en déduit que «I’action de la
caisse tend a la répétition d’indemnités journalieres indues en raison de la disparition
de I'une ou de plusieurs des conditions auxquelles leur versement est subordonné par
Iarticle L. 323-6 du code de la sécurité sociale » et que «ces dispositions n’assimilent
pas la mesure a une pénalité, ni 'inobservation des obligations édictées a une infrac-
tion, mais renvoient aux dispositions générales relatives a la répétition des indus par
les organismes d’assurance maladie ». Dés lors, «la restitution de I'indu ne revét pas la
qualification d’une sanction a caractere de punition au sens tant du droit interne que
de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales »
et «est exclusive de tout controle de ’'adéquation du montant des sommes dues a la
gravité des manquements de I’assuré ».
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La position prise ainsi par la deuxieme chambre civile de la Cour de cassation a
une portée bien précise : elle érige les obligations incombant a ’assuré qui bénéficie
d’un arrét de travail en conditions pour l'attribution et le service des indemnités jour-
nalieres, celles-ci cessant d’étre dues dés lors que 1'une ou 'autre des conditions fait
défaut. Elle rejoint la solution retenue quant au refus ou au retrait des indemnités jour-
nalieres lorsque I’assuré n’a pas fait parvenir en temps utile a I’organisme d’assurance
maladie I’avis d’arrét de travail (2¢ Civ., 11 février 2016, pourvoi n° 14-14.414; 2¢ Civ.,
11 février 2016, pourvoi n° 14-27.021, Bull. 2016, I, n° 47).

Des mesures qui procédent de la seule application des conditions auxquelles les
textes subordonnent I’attribution et le service des prestations, il convient de distinguer,
en revanche, les mesures qui, tendant a sanctionner le comportement de 1’assuré, sont
aunombre des sanctions a caractere de punition. Il en va ainsi, en particulier, des péna-
lités financiéres prévues par les dispositions de I'article L. 114-17 du code de la sécu-
rité sociale, dont il appartient au juge du contentieux général de vérifier la matérialité,
la qualification et la gravité des faits reprochés a la personne concernée ainsi que 1’adé-
quation du montant de la pénalité a 'importance de I'infraction commise par cette der-
niere (2¢ Civ., 15 février 2018, pourvoi n°® 17-12.966, publié au Bulletin).

2. Avis rendu en matiére pénale

Aucun avis en matiere pénale publié au Rapport en 2018.
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Il. ARRETS RENDUS EN ASSEMBLEE PLENIERE
ET EN CHAMBRE MIXTE

A. Assemblée pléniere

1. Arréts rendus en matiere civile

Propriété littéraire et artistique — Droits voisins du droit d’auteur — Droits des
artistes-interpretes — Contrat conclu pour la réalisation d’'une ceuvre audio-
visuelle — Définition — Cas — Contrat conclu entre un artiste-interpréte et un
producteur — Effets — Détermination

Ass. plén., 16 février 2018, pourvoi n° 16-14.292, publié au Bulletin, rap-
port de M. Sémériva et avis de M. Ingall-Montagnier

Aux termes de l'article L. 212-4 du code de la propriété intellectuelle, la signature du
contrat conclu entre un artiste-interpréte et un producteur pour la réalisation d’une
ceuvre audiovisuelle vaut autorisation de fixer, reproduire et communiquer au public la
prestation de l'artiste-interpréte.

L’Institut national de 'audiovisuel (INA) est un établissement public de IEtat 3
caracteére industriel et commercial ; créé par la loi du 7 aott 1974 relative a la radiodif-
fusion et a la télévision, il est «chargé de conserver et de mettre en valeur le patrimoine
audiovisuel national ». Il détient ainsi les droits et responsabilités des producteurs télé-
visuels publics successifs, et notamment de I'Office de radiodiffusion-télévision fran-
caise (ORTEF).

Ce dernier a produit et diffusé, en 1968, une représentation télévisée de la comédie-
ballet Le Bourgeois gentilhomme, texte de Moliere, musique de Lulli. U'INA a envisagé,
en 1999, d’exploiter cette ceuvre sous forme de vidéogramme, puis en a cédé les droits
exclusifs de commercialisation sous cette forme, et ’ceuvre a ainsi été éditée en 2003.

La Société de perception et de distribution des droits des artistes-interpretes de la
musique et de la danse (SPEDIDAM), qui se consacre a la perception et a la réparti-
tion des droits des artistes-interpreétes, estimant qu'une rémunération était due a ses
sociétaires a raison de cette fixation de ’ceuvre sur un support nouveau, a judiciaire-
ment agi afin d’obtenir le paiement des sommes dues a chacun des musiciens ayant
contribué a ’enregistrement de sa partie sonore.

Le tribunal de grande instance de Créteil I’a déboutée de ses prétentions et la cour
d’appel de Paris a, sur ce point, confirmé ce jugement, en retenant :

— que ’'accompagnement musical n’est aucunement séparable de I’ccuvre audiovisuelle
mais en est partie prenante, des lors que son enregistrement est effectué pour sonoriser
les séquences animées d’images et constituer ainsi la bande-son de I'ceuvre audiovisuelle,

— et que la feuille de présence signée, lors de I'enregistrement, par chacun des musi-
ciens constitue un contrat conclu entre un artiste-interpréte et un producteur pour la
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réalisation d’une ceuvre audiovisuelle emportant I'autorisation, au bénéfice de ce der-
nier, de fixer, reproduire et communiquer au public la prestation de I’artiste-interprete.

Cetarréta été cassé, la Cour de cassation énongant que «ne constitue pas un contrat
conclu pour la réalisation d’une ceuvre audiovisuelle le contrat souscrit par chacun des
interpretes d'une composition musicale destinée a figurer dans la bande sonore de
’ceuvre audiovisuelle », pour en déduire que, en se déterminant par les motifs précités,
la cour d’appel avait, en réalité, refusé d’appliquer P'article L. 212-3 du code de la pro-
priété intellectuelle, et faussement appliqué l'article L. 212-4 du méme code (17 Civ.,
29 mai 2013, pourvoi n° 12-16.583, Bu/l. 2013, 1, n° 113).

Selon le premier de ces textes, «sont soumises a ’autorisation écrite de Iartiste-
interprete la fixation de sa prestation, sa reproduction et sa communication au public,
ainsi que toute utilisation séparée du son et de I'image de la prestation lorsque celle-ci
a été fixée a la fois pour le son et I'image; cette autorisation et les rémunérations aux-
quelles elle donne lieu sont régies par les dispositions des articles L. 762-1 et L. 762-2
du code du travail, sous réserve des dispositions de Iarticle L. 212-6 du présent code ».

Et, selon le second, «la signature du contrat conclu entre un artiste-interprete et
un producteur pour la réalisation d’une ceuvre audiovisuelle vaut autorisation de fixer,
reproduire et communiquer au public la prestation de I’artiste-interpréte; ce contrat
fixe une rémunération distincte pour chaque mode d’exploitation de I’ceuvre ».

Laloin®85-660 du 3 juillet 1985, dont sont issus les articles L. 212-3 et L. 212-4 du
code de la propriété intellectuelle, est applicable a ’exploitation de toute ceuvre audio-
visuelle apres le 1¢ janvier 1986, alors méme que cette derniere a été réalisée avant
cette date, de sorte que leur articulation était bien 'objet du débat, peu important que
le contrat ait été conclu en 1968. Cette articulation a donné lieu a des débats en doc-
trine, ainsi qu’a des divergences jurisprudentielles nombreuses.

C’est dans un tel contexte qu’a été rendu P’arrét de la premiere chambre civile de
la Cour de cassation du 29 mai 2013 précité.

La cour d’appel de Lyon, désignée comme juridiction de renvoi apres cassation, s’est
rebellée en retenant, comme la premiére cour d’appel et par des motifs similaires aux
siens, que le contrat conclu, en son temps, entre TORTF et les musiciens d’orchestre,
’avait été «pour la réalisation d’une ceuvre audiovisuelle ». Au soutien de sa décision,
elle relevait que la feuille de présence signée par les musiciens-interpretes indiquait
que 'enregistrement était destiné a étre utilisé pour la bande sonore de I'ceuvre audio-
visuelle en cause, que celle-ci était réalisée par le «service de production dramatique »
de PORTF en vue d’une diffusion a la télévision et que les musiciens étaient informés
que la fixation de leur prestation était destinée a la réalisation de cette ceuvre audiovi-
suelle. La SPEDIDAM a formé, contre cet arrét, un pourvoi dont ’examen a été ren-
voyé a I’assemblée pléniére de la Cour de cassation en application de I'article L. 431-6
du code de I'organisation judiciaire.

Le 16 février 2018, I’assemblée pléniere a rejeté ce pourvoi en approuvant la cour
d’appel d’avoir déduit des éléments relevés par elle que la feuille de présence signée
par les musiciens-interpretes constituait un contrat conclu avec le producteur entrant
dans les prévisions de l'article L. 212-4 du code de la propriété intellectuelle et qu’en
conséquence, 'INA n’avait pas a solliciter une autorisation pour Iexploitation de cette
ceuvre sous une forme nouvelle.
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Propriété littéraire et artistique — Droits d’auteur — Droits patrimoniaux —
Droit de suite — Droit de suite au profit de I'auteur d’'une ceuvre d’art origi-
nale — Paiement — Charge définitive — Dérogation contractuelle — Possibilité
Ass. plén., 9 novembre 2018, pourvoi n° 17-16.335, publié au Bulletin,
rapport de M. Grass et avis de M. Ingall-Montagnier

Larticle L. 122-8, alinéa 3, du code de la propriété intellectuelle, dans sa rédaction
issue de l'article 48 de la loi n° 2006-961 du 1¢" aout 2006 portant transposition de la
directive 2001/84/CE du Parlement européen et du Conseil, du 27 septembre 2001,
relative au droit de suite au profit de l'auteur d’une ceuvre d'art originale, telle qu’inter-
prétée par la Cour de justice de I'Union européenne dans son arrét du 26 février 2015
(C-41/14), prévoit que le droit de suite est a la charge du vendeur, et que la responsa-
bilité de son paiement incombe au professionnel intervenant dans la vente et, si la ces-
sion s’opeére entre deux professionnels, au vendeur. Ce texte ne fait pas obstacle a ce
que la personne redevable du droit de suite, que ce soit le vendeur ou un professionnel
du marché de l'art intervenant dans la transaction, puisse conclure avec toute autre per-
sonne, y compris 'acheteur, que celle-ci supporte définitivement, en tout ou en partie,
le codit du droit de suite, pour autant qu’un tel arrangement contractuel n'affecte pas les
obligations et la responsabilité qui incombent a la personne redevable envers 'auteur.

Par suite, viole ce texte une cour d’appel qui, pour déclarer nulle et de nul effet une
clause figurant dans les conditions générales de vente d’une société de ventes volon-
taires de meubles aux enchéres publiques, énonce que l'article L. 122-8, alinéa 3, du
code de la propriété intellectuelle, fonde sur un ordre public économique de direction,
revét un caractere impératif imposant que la charge définitive du droit de suite incombe
exclusivement au vendeur.

La directive 2001/84/CE du Parlement européen et du Conseil du 27 septembre 2001
relative au droit de suite au profit de 'auteur d’une ceuvre d’art originale et le code de
la propriété intellectuelle, dans sa version issue de la loi n° 2006-961 du 1¢" aoit 2006
relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de 'information qui a
transposé cette directive, prévoient que les auteurs d’ceuvres originales graphiques et
plastiques bénéficient d’un droit de suite, calculé par application d’un certain taux sur
le prix de vente, apres la premiere cession opérée par eux, lorsquun professionnel du
marché de I’art intervient en tant que vendeur, acheteur ou intermédiaire.

Larticle 1¢, § 4, de la directive 2001/84/CE précitée et 'article L. 122-8, alinéa 3,
du code de la propriété intellectuelle précisent, dans des termes identiques, que cette
redevance est a la charge du vendeur.

Une société de ventes volontaires aux encheres publiques ayant organisé des ventes
selon des conditions générales de vente prévoyant que le montant du droit de suite
serait supporté par I’acheteur, le syndicat national des antiquaires I’a assignée aux fins
de voir qualifier cette pratique (cet aménagement contractuel) d’acte de concurrence
déloyale et constater la nullité de la clause litigieuse en ce qu’elle serait contraire aux
dispositions de I’'article L. 122-8, alinéa 3, du code de la propriété intellectuelle.

Par arrét du 12 décembre 2012, la cour d’appel de Paris a déclaré nulle la clause
des conditions générales de vente de la société reportant la charge du droit de suite sur
’acheteur, aux motifs que 'intention du législateur était de mettre le droit de suite a la
charge exclusive du vendeur et que la dérogation contractuelle en cause irait a I’encontre
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de I'objectif de la directive 2001/84/CE précitée visant a assurer un fonctionnement
non faussé du marché communautaire de la vente des objets d’art.

Saisie d’un pourvoi contre cet arrét, la premiere chambre civile de la Cour de cas-
sation a, le 22 janvier 2014, sursis a statuer et a saisi la Cour de justice de ’'Union
européenne (la CJUE) de la question préjudicielle suivante : «La regle édictée par Par-
ticle 1¢7, § 4, de la directive 2001/84/CE du Parlement européen et du Conseil du 27 sep-
tembre 2001 relative au droit de suite au profit de 'auteur d’une ceuvre d’art originale,
qui met a la charge du vendeur le paiement du droit de suite, doit-elle étre interprétée
en ce sens que celui-ci en supporte définitivement le cott sans dérogation convention-
nelle possible ? » (17 Civ., 22 janvier 2014, pourvoi n° 13-12.675, Bull. 2014, 1, n°® 12).

Par arrét du 26 février 2015, la CJUE a dit pour droit que : «article 1¢, para-
graphe 4, de la directive 2001/84/CE du Parlement européen et du Conseil du 27 sep-
tembre 2001 relative au droit de suite au profit de 'auteur d'une ceuvre d’art originale
doit étre interprété en ce sens qu’il ne s’oppose pas a ce que la personne redevable du
droit de suite, désignée comme telle par la législation nationale, que ce soit le vendeur
ou un professionnel du marché de 'art intervenant dans la transaction, puisse conclure
avec toute autre personne, y compris I’acheteur, que cette derniere supporte définiti-
vement, en tout ou en partie, le cotit du droit de suite, pour autant qu’un tel arrange-
ment contractuel n’affecte nullement les obligations et la responsabilité qui incombent

a la personne redevable envers 'auteur» (CJUE, arrét du 26 février 2015, Christie’s
France, C-41/14).

Par arrét du 3 juin 2015, la premiere chambre civile de la Cour de cassation, visant
I'arrét de la CJUE, a cassé 'arrét de la cour d’appel de Paris du 12 décembre 2012 en
ce qu’il avait déclaré nulle et de nul effet la clause litigieuse figurant dans les condi-
tions générales de vente de la société, et a renvoyé les parties devant la cour d’appel
de Versailles.

Par arrét du 24 mars 2017, la cour d’appel de Versailles a résisté. Elle a annulé la
clause litigieuse et a condamné la société a payer au syndicat national des antiquaires
la somme de un euro a titre de dommages-intéréts, aux motifs que les dispositions de
Iarticle L. 122-8, alinéa 3, du code de la propriété intellectuelle revétaient un caractere
impératif fondé sur un ordre public économique de direction excluant tout aménage-
ment conventionnel de la charge du coit du droit de suite. Pour parvenir a cette solu-
tion, ’arrét reléve qu'«une directive ne lie les Etats que quant aux objectifs 4 atteindre
et leur laisse le choix quant aux moyens d’y parvenir», constate que la directive sur le
droit de suite «ne se prononce pas sur I'identité de la personne qui doit supporter défi-
nitivement le cott du droit de suite » et en déduit que «les législations nationales sont
souveraines pour déterminer a qui incombe la charge finale du cott de la redevance ».
Ayant ainsi interprété le droit de I’'Union, I’arrét s’attache a ’analyse du droit national
et retient que «le législateur francais a choisi de faire de P’article L. 122-8 du code de
la propriété intellectuelle un outil de régulation du marché francais», qu’«il a claire-
ment mis le droit de suite a la charge du vendeur et la responsabilité de son paiement
au professionnel de la vente, alors qu’il n’y était nullement contraint par la directive »,
et «qu’il a fait ce choix pour assainir les regles de la concurrence sur le marché natio-
nal», en précisant «que ce choix délibéré résulte clairement de 'examen des travaux
parlementaires ».
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C’est dans ce contexte que ’assemblée pléniere de la Cour de cassation, saisie du
pourvoi de la société (Ass. plén., 9 novembre 2018, pourvoi n° 17-16.335, publié¢ au
Bulletin), a été amenée a se prononcer.

Le pourvoi soutenait, dans un moyen unique, que l’existence d’une obligation
légale au paiement du droit de suite a la charge du vendeur, telle qu’elle ressort de
Iarticle L. 122-8, alinéa 3, du code de la propriété intellectuelle et des travaux parle-
mentaires qui ont précédé I’'adoption de la loi du 1¢r aotit 2006 précitée, n’exclut pas la
possibilité d’aménager de facon conventionnelle la charge du cotit de ce droit, dés lors
que cet aménagement, ne valant qu’entre les parties au contrat de vente et étant inop-
posable aux bénéficiaires du droit de suite, n’affecte pas les obligations et la responsa-
bilité qui incombent a la personne redevable envers I’auteur.

1l S’agissait de savoir, d’une part, si le libre choix des moyens dont disposent les Etats
membres pour mettre en ceuvre une directive permettait de donner a la régle énoncée
par Particle L. 122-8, alinéa 3, du code de la propriété intellectuelle une portée difté-
rente de celle que la CJUE avait donnée a la méme notion, énoncée en termes iden-
tiques, en interprétation de la directive, et, d’autre part, si la régle de Particle L. 122-8,
alinéa 3, du code de la propriété intellectuelle, qui prévoit que le droit de suite est a
la charge du vendeur, relevait ou non d’un ordre public économique de direction lui
conférant un caractere impératif.

Sur le premier point, on observera que I'arrét de la CJUE du 26 février 2015 pré-
cité a dégagé un critere permettant d’identifier les dispositions de l'article 1¢7, § 4, de
la directive qui ont un caractére impératif. Sont ainsi impératives les dispositions qui
concernent «les obligations et la responsabilité qui incombent a la personne redevable
envers 'auteur ». En revanche, les dispositions concernant les relations entre les parties
a la transaction, qui n’affectent pas le paiement de la redevance a 'auteur, revétent un
caracteére supplétif, en ce sens qu’elles peuvent faire I’objet d’arrangements contractuels.

En conformité avec ce critere, la CJUE, répondant a la question qui lui était posée,
a dit pour droit que la régle qui met le droit de suite a la charge du vendeur peut faire
'objet d’'un aménagement contractuel. Par cette interprétation du texte de la directive,
muet sur 'identité de la personne devant supporter définitivement le cotit du droit de
suite, la CJUE a précisé et complété, sur ce point, le cadre juridique qui lie les Etats
membres dans la mise en ceuvre de la directive.

Au terme de ses travaux, I’assemblée pléniere de la Cour de cassation juge que,
ne relevant pas de 'ordre public économique de direction, la régle énoncée a I'ar-
ticle L. 122-8, alinéa 3, du code de la propriété intellectuelle, qui résulte de la transpo-
sition de P'article 1°7, § 4, de la directive 2001/84/CE précitée, ne saurait étre interprétée
différemment de celle édictée par cette derniere disposition, les deux textes étant de
surcroit formulés en termes identiques. Elle a, en conséquence, cassé I’arrét de la cour
d’appel de Versailles en énoncant que, si ce texte prévoit que le droit de suite est a la
charge du vendeur, et que la responsabilité de son paiement incombe au profession-
nel intervenant dans la vente et, si la cession s’opére entre deux professionnels, au ven-
deur, il ne fait pas obstacle a ce que la personne redevable du droit de suite, que ce
soit le vendeur ou un professionnel du marché de I’art intervenant dans la transaction,
puisse conclure avec toute autre personne, y compris ’acheteur, que celle-ci supporte
définitivement, en tout ou en partie, le colit du droit de suite, pour autant qu’un tel
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arrangement contractuel n’affecte pas les obligations et la responsabilité qui incombent
a la personne redevable envers I’auteur.

Etat civil — Acte de I'état civil — Acte dressé a I'étranger — Transcription —
Refus — Cas — Mere d’intention dans le cadre d’une convention de gestation
pour autrui — Demande d’avis consultatif a 1a Cour européenne des droits
de I'homme

Ass. plén., 5 octobre 2018, pourvoi n° 10-19.053, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Martinel et avis de M. Ingall-Montagnier

Est adressée a la Cour européenne des droits de 'homme une demande d’avis consul-
tatif en application de l'article 1¢" du Protocole n° 16 a la Convention de sauvegarde des
droits de 'homme et des libertés fondamentales sur les questions suivantes :

1°) — En refusant de transcrire sur les registres de I'état civil I'acte de naissance d’un
enfant né a l'étranger a l'issue d’une gestation pour autrui en ce qu’il désigne comme
étant sa « mére légale » la « mere d’intention », alors que la transcription de l'acte a été
admise en tant qu’il désigne le « pére d'intention », pere biologique de I'enfant, un Etat-
partie excede-t-il la marge d’appréciation dont il dispose au regard de l'article 8 de la
Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales ? A cet
égard, y a-t-il lieu de distinguer selon que I'enfant est concu ou non avec les gameétes
de la «meére d’intention » ?

2°) — Dans I'hypothése d’une réponse positive a I'une des deux questions précédentes,
la possibilité pour la méere d’intention d’adopter 'enfant de son conjoint, pere biologigue,
ce qui constitue un mode d’établissement de la filiation a son égard, permet-elle de res-
pecter les exigences de l'article 8 de la Convention?

Etat civil — Acte de I'état civil — Acte de naissance dressé a I'étranger —
Transcription — Conditions — Conformité aux lois francaises — Cas — Défaut
de contestation de la régularité formelle et de la conformité a la réalité des
énonciations de I'acte

Ass. plén., 5 octobre 2018, pourvoi n° 12-30.138, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Martinel et avis de M. Ingall-Montagnier

Il résulte de l'article 47 du code civil et de l'article 7 du décret du 3 aodt 1962 modi-
fiant certaines regles relatives a I'état civil, interprétés a la lumiere de l'article 8 de la
Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, que
'existence d’une convention de gestation pour autrui ne fait pas en soi obstacle a la
transcription d’un acte de naissance établi a I'étranger et gue l'acte de naissance concer-
nant un Francais, dressé en pays étranger et rédigé dans les formes usitées dans ce
pays, est transcrit sur les registres de I'état civil sauf si d’autres actes ou pieces déte-
nus, des données extérieures ou des éléments tirés de l'acte lui-méme établissent, le
cas échéant apres toutes vérifications utiles, que cet acte est irrégulier, falsifié ou que
les faits qui y sont déclarés ne correspondent pas a la réalité.

Ayant constateé qu’elle n'était pas saisie de la validité d’une convention de gestation pour
autrui, mais de la transcription d’un acte de I'état civil, dont n’étaient contestées ni la
régularité formelle ni la conformité a la réalité de ses énonciations, une cour d’appel en
a exactement deduit qu'il y avait lieu d’ordonner la transcription des actes de naissance,
établis en Inde, de deux enfants nés dans ce pays, désignant 'homme de nationalité
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francaise les ayant reconnus, en qualité de pére, et la ressortissante indienne en ayant
accouché, en qualité de mere.

Etat civil - Acte de I'état civil — Acte dressé a I'étranger — Transcription — Cas
— Faits déclarés correspondant a la réalité — Désignation de I'homme avant
reconnu I’enfant et de la femme en ayant accouché — Convention de gesta-
tion pour autrui — Portée

Méme arrét. Ass. plén., 5 octobre 2018, pourvoi n° 12-30.138, publié au
Bulletin, rapport de Mme Martinel et avis de M. Ingall-Montagnier

L’assemblée pléniere de la Cour de cassation était saisie par la Cour de réexamen
des décisions civiles de deux demandes de réexamen relatives a deux pourvois en cassa-
tion, 'un formé par le procureur général pres la cour d’appel de Rennes contre Parrét
rendu le 21 février 2012 par la cour d’appel de Rennes a ’encontre de M. X..., autre
formé par M. et Mme X..., agissant en qualité de représentants légaux des enfants V...
et F... X..., contre 'arrét rendu le 18 mars 2010 par la cour d’appel de Paris.

A Porigine, ces pourvois avaient donné lieu 4 deux arréts de la Cour de cassation
refusant la transcription des actes de naissance établis a I’étranger au motif que toute
convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d’autrui est nulle
en vertu de I'article 16-7 du code civil et que I’acte étranger était en contrariété avec
la conception francaise de I'ordre public international (1% Civ., 6 avril 2011, pourvoi
n° 10-19.053, Bull. 2011,1,n° 72, et 17 Civ., 13 septembre 2013, pourvoi n° 12-30.138,
Bull. 2013, 1, n° 176).

Dans ces deux affaires, la Cour européenne des droits de ’homme a condamné
la France pour violation de l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de
’lhomme et des libertés fondamentales (CEDH, arrét du 26 juin 2014, X... c. France,
n° 65192/11; CEDH, arrét du 21 juillet 2016, F... et X... c. France, n° 9063/14 et
10410/14). Elle a considéré que le refus de transcription de I’acte de naissance de ces
enfants nés d’un processus de gestation pour autrui (GPA) affectait significativement le
droit au respect de leur vie privée et posait une question grave de compatibilité de cette
situation avec I'intérét supérieur de 'enfant. La Cour a estimé que cette analyse prenait
un relief particulier lorsque I'un des parents d’intention était également le géniteur de
I’enfant. Elle en a déduit qu’en faisant obstacle tant a la reconnaissance qu’a I’établis-
sement en droit interne de leur lien de filiation 4 I’égard de leur pere biologique, 'Etat
était allé au-dela de ce que lui permettait sa marge d’appréciation.

La premiére affaire concernait deux jumeaux, nés en Inde, en 2010 de Mme A... et
de M. Philippe X... M. X..., de nationalité francaise, avait préalablement reconnu les
deux enfants en France. Sur instructions du procureur de la République, qui suspectait
une naissance par gestation pour autrui, le consulat de France avait sursis a la demande
de transcription des actes de naissance sur le registre consulaire.

Saisi par M. X..., le tribunal de grande instance de Nantes avait, par un jugement
du 17 mars 2011, ordonné la transcription des actes de naissance sur les registres consu-
laires et au service central de I’état civil du ministere des affaires étrangeres. Sur appel
du procureur de la République de Nantes, par un arrét du 21 février 2012, la cour
d’appel de Rennes a confirmé ce jugement. Cet arrét avait été cassé par un arrét de la
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Cour de cassation en date du 13 septembre 2013 (1™ Civ., 13 septembre 2013, pour-
voi n° 12-30.138, préc.).

La demande de réexamen formée par M. X... se présentait sous la méme configu-
ration que les affaires jugées par I'assemblée pléniere de la Cour de cassation le 3 juil-
let 2015 (Ass. plén., 3 juillet 2015, pourvois n° 14-21.323 et n° 15-50.002, Bull. 2015,
Ass. plén, n° 4, Rapport 2015, p. 105), a la suite des deux arréts précités rendus les
26 juin 2014 et 21 juillet 2016 par la Cour européenne des droits de 'homme. Seul le
pere biologique des enfants demandait la transcription des actes de naissance.

L’assemblée pléniere de la Cour de cassation, par un premier arrét du 5 octobre 2018
précité, a confirmé I’évolution de sa jurisprudence, tirant les conséquences de la posi-
tion de la Cour européenne des droits de 'homme. Elle a réaffirmé ainsi, de maniere
explicite, qu’il résulte de P'article 47 du code civil et de I'article 7 du décret n° 62-921
du 3 aott 1962 modifiant certaines regles relatives aux actes de I’état civil, interpré-
tés a la lumiére de P’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et
des libertés fondamentales, que I’existence d’une convention de gestation pour autrui
ne fait pas en soi obstacle a la transcription d’un acte de naissance établi a I’étranger
et que l'acte de naissance concernant un Frangais, dressé en pays étranger et rédigé
dans les formes usitées dans ce pays, est transcrit sur les registres de 1’état civil sauf si
d’autres actes ou pieces détenus, des données extérieures ou des éléments tirés de ’acte
lui-méme établissent, le cas échéant apres toutes vérifications utiles, que cet acte est
irrégulier, falsifié ou que les faits qui y sont déclarés ne correspondent pas a la réalité.

La cour d’appel de Rennes, ayant constaté qu’elle n’était pas saisie de la validité
d’une convention de gestation pour autrui, mais de la transcription d'un acte de I’état
civil dont n’étaient contestées ni la régularité formelle ni la conformité a la réalité de
ses énonciations, et en ayant exactement déduit qu’il y avait lieu d’ordonner la trans-
cription, la Cour de cassation a rejeté le pourvoi (Ass. plén., 5 octobre 2018, pourvoi
n° 12-30.138, publié¢ au Bulletin).

La seconde affaire concernait une demande de transcription des actes de nais-
sance de V... et F... X..., nées le [...] 2000 en Californie d’une gestation pour autrui.
M. Dominique X... et Mme Sylvie X... avaient eu recours dans cet Etat américain a
une fécondation in vitro avec les gametes de M. X... et ceux d’une amie du couple, en
vue de 'implantation dans 'utérus d’une autre femme. Ils avaient conclu, dans cet Etat
ou cette pratique est légale, une convention de gestation pour autrui. La Cour supé-
rieure de I’Etat de Californie avait ensuite, par un jugement du 14 juillet 2000, déclaré
M. X..., «pere génétique» et Mme X..., «meére légale de tout enfant qui naitrait de
Mme Z... entre le 15 aolt 2000 et le 15 décembre 2000 ».

Saisi d’'une demande de transcription par les époux X..., le ministére public avait
fait transcrire les actes de naissance par le consul général de France a Los Angeles pour
engager, plus tard, une action en annulation de la transcription.

Apres un certain nombre d’incidents de procédure, la cour d’appel de Paris, par
un arrét du 18 mars 2010, a annulé la transcription. Le pourvoi des époux X... formé
contre cet arrét a été rejeté par un arrét rendu le 6 avril 2011 par la premiere chambre
civile de la Cour de cassation (1 Civ., 6 avril 2011, pourvoi n° 10-19.053, préc.).

La demande de réexamen du pourvoi dans cette affaire posait la question plus déli-
cate de la transcription de I’acte de naissance en ce qu’il désigne la «mére d’intention »,
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indépendamment de toute réalité biologique. Estimant que I’étendue de la marge d’ap-
préciation dont disposent les Etats parties a cet égard demeurait incertaine au regard
de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme, I’assemblée plé-
niere de la Cour de cassation a décidé de surseoir a statuer sur les mérites du pourvoi
et d’adresser a la Cour européenne des droits de ’homme, au terme d’une motivation
développée, une demande d’avis consultatif.

I s’agit de la premiére application par la Cour de cassation du Protocole n° 16 a la
Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, entré
en vigueur le 1¢" aotit 2018.

La Cour de cassation s’inscrit ainsi pleinement dans la démarche de dialogue des
juges institutionnalisée entre la Cour européenne des droits de ’homme et les juridic-
tions nationales, objectif premier de ce Protocole.

2. Arréts rendus en matiére pénale

Question prioritaire de constitutionnalité — Procédure — Cassation — Assemblée
pléniére — Instruction — Question prioritaire de constitutionnalité posée apres
I’arrét de renvoi — Recevabilité — Non

Ass. plén., 17 décembre 2018, QPC n° 17-84.509, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Teiller et avis de M. Cordier

Ass. plén., 17 décembre 2018, QPC n° 1/7-84.511, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Teiller et avis de M. Cordier

I résulte des dispositions des articles L. 431-7 et L. 431-9 du code de I'organisation judi-
ciaire que, lorsque la chambre saisie décide du renvoi d’une affaire devant l'assemblée
pléniere de la Cour de cassation, cette derniere se prononce sur le pourvoi en I'état des
moyens présentés par les parties avant ledit renvoi, entrainant l'irrecevabilité des ques-
tions prioritaires de constitutionnalité nouvellement posées devant elle.

Par deux arréts du 17 décembre 2018, ’assemblée pléniére de la Cour de cassation a
jugé irrecevables les questions prioritaires de constitutionnalité posées par le Royaume
du Maroc visant a faire reconnaitre contraires au principe d’égalité devant la justice les
dispositions des articles 29, alinéa 1, 30, 31, alinéa 1, 32, alinéa 1, et 48, 1°, 3° et 6°, de
la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse.

Le 29 décembre 2015, le Royaume du Maroc, représenté par son ambassadeur en
France, a déposé deux plaintes avec constitution de partie civile, devant le doyen des juges
d’instruction du tribunal de grande instance de Paris, du chef de diffamation publique,
I'une contre un organe de presse, et 'autre contre une maison d’édition et I'un de ses
ressortissants. Etaient en cause des écrits dont plusieurs passages étaient jugés diffa-
matoires par cet Etat. Le magistrat instructeur a déclaré irrecevables ces constitutions
de partie civile, au motif que le Royaume du Maroc ne pouvait étre assimilé a un par-
ticulier au sens de I’article 32 de la loi du 29 juillet 1881 précitée en ce qu’il exergait les
attributs de sa puissance souveraine. Sur appel du plaignant, la chambre de 'instruction
de la cour d’appel de Paris a confirmé les ordonnances entreprises. Le 30 juin 2017, le
Royaume du Maroc a formé deux pourvois en cassation contre ces arréts, a 'occasion
desquels il a déposé deux QPC portant sur les articles 29, alinéa 1, et 32, alinéa 1, de
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la loi de 1881, au regard du droit au recours juridictionnel effectif, du principe d’éga-
lité devant la justice et, enfin, du droit constitutionnel a la protection de la réputa-
tion qui découle de la liberté personnelle, tels qu’ils sont respectivement garantis par
les articles 2, 6 et 16 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen. Par deux
arréts du 27 mars 2018, la chambre criminelle de la Cour de cassation a dit n’y avoir
lieu de renvoyer au Conseil constitutionnel les questions, considérant qu’elles ne pré-
sentaient pas un caractere sérieux. Par deux arréts du 22 aoftit suivant, elle a renvoyé
’examen au fond des deux pourvois devant I’assemblée pléniere. Le 17 septembre der-
nier, le Royaume du Maroc a déposé deux questions prioritaires de constitutionnalité,
objets des arréts commentés.

La Cour de cassation, se pronongant au visa des articles L. 431-7 et L. 431-9 du
code de Porganisation judiciaire, a décidé que, «lorsque la chambre saisie a fait appli-
cation de la faculté a elle offerte par I'article L. 431-7 du code de l'organisation judi-
ciaire, ’assemblée pléniere se prononce sur le pourvoi en ’état des moyens présentés
par les parties avant I’arrét de renvoi, qui n’entraine pas la réouverture de I'instruction ».

En effet, la question prioritaire de constitutionnalité n’est pas une prétention auto-
nome mais un moyen dont le régime suit celui applicable a la prétention au soutien
de laquelle il vient.

§’il résulte de la jurisprudence constante de la chambre criminelle de la Cour de
cassation, rendue au visa de l'article 590 du code de procédure pénale, qu’est recevable
une QPC déposée dans le délai d’instruction du pourvoi par le conseiller rapporteur
(Crim., 29 septembre 2010, pourvoi n° 10-80.582; Crim., 17 février 2015, pourvoi
n° 14-83.651; Crim., 1¢* mars 2017, pourvoi n° 16-85.660; Crim., 21 mars 2018, pour-
voin°® 17-85.493 ; Crim., 4 septembre 2018, pourvoi n° 17-85.869), la désignation d’un
conseiller, par le premier président, pour faire rapport devant ’assemblée pléniere,
conformément a I'article R. 431-14 du code de 'organisation judiciaire, ne rouvre pas
un nouveau délai d’instruction mais permet de disposer d'une nouvelle analyse des pré-
tentions des parties en cassation telles que présentées devant la chambre initialement
compétente ayant décidé du renvoi devant ’assemblée pléniere.

Question prioritaire de constitutionnalité — Loi du 29 juillet 1881 — Articles 29,
30, 31, 32 et 48 — Principe d’égalité devant la justice — Différence de traite-
ment entre les Etats — Non — Caractére sérieux — Défaut — Non-lieu a renvoi
au Conseil constitutionnel

Ass. plén., 17 décembre 2018, QPC n° 18-82.737, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Teiller et avis de M. Cordier

I ne résulte des dispositions combinées des articles 29, alinéa 1, 30, 31, alinéa 1, 32,
alinéa 1, et 48, 1°, 3° et 6°, de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse aucune
différence de traitement entre I'Etat francais et les Etats étrangers, ni I'un ni les autres
ne pouvant agir sur leur fondement.

Par un arrét du 17 décembre 2018, 'assemblée pléniere de la Cour de cassation a
jugé dépourvue de caractere sérieux la question prioritaire de constitutionnalité posée
par le Royaume du Maroc visant a faire reconnaitre contraires au principe d’égalité
devant la justice les dispositions des articles 29, alinéa 1, 30, 31, alinéa 1, 32, alinéa 1,
et 48, 1°, 3¢ et 6°, de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse.
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Le 26 février 2015, le Royaume du Maroc, représenté par son ministre de I'in-
térieur, a fait citer un de ses ressortissants devant le tribunal correctionnel de Paris
du chef de diffamation publique. Etaient en cause des propos tenus sur des chaines
de télévision francaises a I'occasion de la manifestation du 11 janvier 2015. Par juge-
ment du 9 juin 2016, le tribunal correctionnel a jugé la constitution de partie civile du
Royaume du Maroc irrecevable au motif que ce dernier ne pouvait étre assimilé a un
particulier au sens de I'article 32 de la loi du 29 juillet 1881 précitée en ce qu’il exer-
cait les attributs de sa puissance souveraine. Appel a été interjeté par le Royaume du
Maroc. Saisie préalablement d’une question prioritaire de constitutionnalité portant
sur 'article 32 de la loi du 29 juillet 1881 en ce qu’il ne permettait pas au Royaume
du Maroc d’agir sur son fondement, la cour d’appel de Paris, par un arrét en date du
15 février 2017, a refusé de transmettre la question a la Cour de cassation, la jugeant
dépourvue de caractere sérieux. Au fond, la cour d’appel a confirmé le jugement atta-
qué. Le 25 janvier 2018, le Royaume du Maroc a formé un pourvoi contre cet arrét a
'occasion duquel il a déposé la question prioritaire de constitutionnalité (QPC), objet
de P’arrét commenté.

Apres avoir déclaré ’ensemble des dispositions critiquées applicables au litige, 1’as-
semblée plénicre de la Cour de cassation a jugé qu’il ne résultait «pas des textes invo-
qués une différence de traitement entre ’Etat francais et les Etats étrangers, qui ne
peuvent agir ni ['un ni les autres sur leur fondement».

Elle a ainsi jugé que le grief tiré de la méconnaissance du principe d’égalité devant
la justice manquait en fait. Cette inopérance du moyen tiré d’une rupture d’égalité
entre les Etats s'oppose 2 I'argumentaire soutenu par le Royaume du Maroc visant a
démontrer que la combinaison des textes invoqués avait pour effet de conférer a Etat
frangais des voies d’action particulieres contre des faits potentiellement diffamatoires
dont ne pourraient jouir les Etats étrangers confrontés a des faits de méme nature.

Deux conséquences fondamentales sur la protection de la liberté d’expression se
dégagent de cet arrét.

D’une part, en écartant le grief tiré de la violation du principe d’égalité, la Cour
de cassation a solennellement rappelé qu’en vertu des articles 29 et 32 de la loi sur la
liberté de la presse aucun Etat, pas méme la France, ne dispose, sur notre sol, du droit
d’agir en diffamation contre un particulier. Cette impossibilité frappant indistincte-
ment I’Etat francais et le Royaume du Maroc, il ne pouvait en résulter une quelconque
rupture d’égalité.

Drautre part, se pronongant sur les dispositions concernant plus particulierement
les actions introduites par les démembrements de I’ Etat francais (articles 30, 31 et 48
de la loi précitée), elle a rejeté Pargumentation de I Etat marocain selon laquelle les
éléments constitutifs de ’Etat ont vocation a étre assimilés a I Etat lui-méme. Elle a
considéré que, bien qu’étant des éléments constitutifs de I’ Etat, les démembrements
ne sont pas I’Etat et qu’ils ne peuvent donc pas se substituer a lui en vue de protéger sa
réputation contre toute critique estimée diffamatoire a 'encontre de son action glo-
bale. Ainsi, les démembrements de ’Etat ne seront recevables 2 agir qu’en cas d’at-
teintes caractérisées a leurs intéréts propres.
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B. Chambre mixte

1. Arréts rendus en matiére civile

Crédit-bail — Caducité — Caducité du fait de la résolution du contrat de vente
— Point de départ — Date d’effet de la résolution

Ch. mixte, 13 avril 2018, pourvoi n° 16-21.345, publié au Bulletin, rapport
de M. Maunand et avis de M. Le Mesle

Ch. mixte, 13 avril 2018, pourvoi n° 16-21.947, publié au Bulletin, rapport
de M. Maunand et avis de M. Le Mesle

La résolution du contrat de vente entraine la caducité du contrat de crédit-bail ayant
financé I'opération a la date d’effet de la résolution.

En conséquence, une cour d’appel, ayant prononceé la résolution de la vente a la date
de sa conclusion, a retenu a bon droit que les clauses de garantie et de renonciation a
recours prévues dans le contrat de crédit-bail en cas de résiliation de la vente étaient
inapplicables et que le crédit-preneur devait restituer le bien financé au préteur, qui
devait lui restituer les loyers.

Par le présent arrét, la Cour de cassation juge que I"anéantissement du contrat de
vente entraine la caducité du contrat de crédit-bail ayant financé I'opération.

Tout d’abord, saisie du pourvoi du vendeur contre 'arrét qui avait prononcé la réso-
lution de la vente pour manquement a ’obligation de délivrance conforme, la Cour de
cassation juge que, lorsqu'une demande est formée en ce sens devant eux, les juges du
fond doivent rechercher si la gravité du manquement allégué justifie le prononcé de la
résolution de la vente et qu’une telle recherche n’est pas inopérante au regard du seul
constat de ce manquement.

Par ailleurs, la Cour de cassation rejette le pourvoi formé par la banque contre ’ar-
rét qui avait prononcé la caducité du contrat de crédit-bail et ’avait condamnée a res-
tituer au crédit-preneur les loyers percus.

Le contrat de crédit-bail mobilier, prévu a larticle L. 313-7 du code monétaire et
financier, est un contrat de louage d’un matériel professionnel, qui permet au preneur
de jouir immédiatement du bien en contrepartie du paiement d’un loyer, assorti d'une
promesse unilatérale de vente (option d’achat) qui permet au locataire d’accéder a la
propriété du bien en fin de contrat pour un prix déterminé a 'avance et prenant pour
partie en compte les loyers versés.

Ce mode de financement coexiste avec la location financiere mais s’en distingue en
ce que celle-ci ne comprend pas d’option d’achat. La location financiére concerne des
biens que l'utilisateur n’envisage pas d’acquérir car ils deviennent rapidement obso-
letes, comme le matériel informatique. La durée du contrat est irrévocable et celui-ci
n’est pas soumis a la réglementation bancaire.

Depuis trois arréts rendus en chambre mixte le 23 novembre 1990, la Cour de cas-
sation jugeait que la résolution du contrat de vente entrainait nécessairement la rési-
liation du contrat de crédit-bail, sous réserve de I'application de clauses ayant pour
objet de régler les conséquences de cette résiliation (Ch. mixte, 23 novembre 1990,
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pourvoi n°® 86-19.396, Bull. 1990, Ch. mixte, n° 3 ; Ch. mixte, 23 novembre 1990, pour-
voi n° 88-16.883, Bull. 1990, Ch. mixte, n° 3 ; Ch. mixte, 23 novembre 1990, pourvoi
n° 87-17.044, Bull. 1990, Ch. mixte, n° 2).

Cette solution était réaffirmée constamment depuis cette date (Com., 12 octobre 1993,
pourvoin® 91-17.621, Bu/l. 1993,1V,n° 327 ; Com., 28 janvier 2003, pourvoi n° 01-00.330;
Com., 14 décembre 2010, pourvoi n° 09-15.992).

Le sort du contrat de location financiére a, quant a lui, été réglé par deux arréts
rendus en chambre mixte qui ont jugé que les contrats concomitants ou successifs qui
s’inscrivent dans une opération incluant une location financieére sont interdépendants
et que sont réputées non écrites les clauses des contrats inconciliables avec cette inter-
dépendance (Ch. mixte, 17 mai 2013, pourvoi n° 11-22.768, Bull. 2013, Ch. mixte, n° 1,
et Ch. mixte, 17 mai 2013, pourvoi n° 11-22.927, Bull. 2013, Ch. mixte, n° 1).

A la suite de ces arréts, la chambre commerciale de la Cour de cassation a été amenée
a préciser que, lorsque des contrats sont interdépendants, la résiliation de I'un quel-
conque d’entre eux entraine, par voie de conséquence, la caducité des autres (Com.,
12 juillet 2017, pourvoi n° 15-23.552, publié au Bulletin; Com., 12 juillet 2017, pour-
voi n° 15-27.703, publié au Bulletin).

En raison de la spécificité du contrat de crédit-bail mobilier, a 'issue duquel le cré-
dit-preneur a vocation a devenir propriétaire du bien ainsi financé, la jurisprudence
relative aux groupes de contrats interdépendants n’est pas transposable, le contrat de
crédit-bail étant accessoire au contrat de vente.

Cependant, la Cour de cassation a relevé que la caducité, qui n’affecte pas la for-
mation du contrat et peut intervenir a un moment ou celui-ci a re¢u un commence-
ment d’exécution et qui differe de la résolution ou de la résiliation en ce qu’elle ne
sanctionne pas une inexécution du contrat de crédit-bail mais la disparition de I'un de
ses éléments essentiels, a savoir le contrat principal en considération duquel il a été
conclu, constituait la mesure adaptée.

La Cour de cassation a donc décidé de modifier sa jurisprudence et de juger désor-
mais que la résolution du contrat de vente entraine, par voie de conséquence, la cadu-
cité du contrat de crédit-bail. Elle a précisé que la caducité intervenait a la date d’effet
de la résolution, laquelle est le plus souvent la date de conclusion du contrat de vente,
sauf notamment les cas ou le contrat se réalise par tranches et ou la caducité pourra
étre constatée a une date postérieure a celle de la conclusion du contrat. Elle en a tiré
pour conséquence que les clauses prévues en cas de résiliation du contrat étaient inap-
plicables et que la banque devait restituer au crédit-preneur les loyers que celui-ci lui
avait versés.

2. Arréts rendus en matiére pénale

Eléments constitutifs — Provocation — Complicité constitutive d’une faute
civile — Effets — Application de loi sur la presse (non)

Ch. mixte, 30 novembre 2018, pourvoi n° 1/-16.047, publié au Bulletin,
rapport de M. Bellenger et avis de M. Cordier
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La cour d'appel ayant fait ressortir la participation effective d’un syndicat aux actes illi-
cites commis a l'occasion d’une manifestation, il en résulte que l'action de ce syndicat
constituait une complicité par provocation, au sens de l'article 121-7 du code pénal,
de sorte que se trouvait caractérisée une faute de nature a engager sa responsabilité
sur le fondement de l'article 1382, devenu article 1240 du code civil, sans que puisse
étre invoqué le bénéfice des dispositions de I'article 23 de la loi du 29 juillet 1881 sur
la liberté de la presse.

Lors d’un rassemblement d’agriculteurs de la Mayenne, le dirigeant d'un syndi-
cat local d’agriculteurs a appelé publiquement ses adhérents, en présence de la presse,
a charger des pneus dans leurs tracteurs et a les déposer devant 'entrée d’une usine
laitiére, la société Lactalis. Le méme dirigeant syndical a appelé les agriculteurs a se
rendre ensuite a un rond-point pour discuter de la marche a suivre. Quelques heures
plus tard, les pneus ont été incendiés en présence du dirigeant syndical, occasionnant des
dégats matériels importants, notamment aux barrieres et au portail d’entrée de I'usine.

Assignés devant le tribunal de grande instance de Laval par la société Lactalis,
le dirigeant syndical et son syndicat ont été condamnés in solidum au paiement de
dommages-intéréts.

Statuant sur les appels du syndicat et de son représentant, la cour d’appel d’An-
gers a débouté la société Lactalis de sa demande formée contre le représentant syn-
dical en considérant qu’il n’avait pas commis de faute détachable de I’exercice de son
mandat syndical. En revanche, la cour d’appel a condamné le syndicat a des dommages-
intéréts en réparation du préjudice subi en retenant qu’il avait donné des instructions
aux agriculteurs, ces derniéres étant qualifiées de provocation directe a la commission
d’actes illicites dommageables commis au moyen des pneus, et qu’il y avait un lien
direct entre les directives données par ce syndicat, en la personne de son représentant,
et le préjudice subi.

Le syndicat a formé un pourvoi en soutenant, pour la premiére fois devant la Cour
de cassation, que les actes reprochés relevaient en réalité de la loi du 29 juillet 1881 sur
la liberté de la presse et non du droit commun de la responsabilité civile, en se préva-
lant des arréts de la Cour de cassation rendus en assemblée pléniere le 12 juillet 2000
(Ass. plén., 12 juillet 2000, pourvoi n° 98-10.160, Bull. 2000, Ass. plén., n° 8; Ass. plén.,
12 juillet 2000, pourvoi n° 98-11.155, Bull. 2000, Ass. plén., n° 8).

Apres avoir analysé les faits de 'espece, la Cour de cassation, réunie en chambre
mixte, a rejeté le pourvoi en retenant que, la cour d’appel ayant fait ressortir la partici-
pation effective du syndicat aux actes illicites commis a ’occasion de la manifestation
en cause, il en résultait que I’action du syndicat constituait une complicité par provoca-
tion, au sens de P'article 121-7 du code pénal, de sorte que se trouvait caractérisée une
faute de nature a engager sa responsabilité sur le fondement de Particle 1382, devenu
article 1240 du code civil, sans que puisse étre invoqué le bénéfice des dispositions de
Iarticle 23 de la loi du 29 juillet 1881 précitée.
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lIl. ARRETS RENDUS PAR LES CHAMBRES

A. Droit des personnes et de la famille

1. Etat civil et filiation

Filiation — Filiation naturelle — Action en recherche de paternité — Etablissement
de la paternité — Preuve — Expertise hiologique — Mesure d’identification d’une
personne par ses empreintes génétiques ou examen comparé des sangs —
Conditions — Instance au fond relative a la filiation

1¢ Civ., 12 juin 2018, pourvoi n° 17-16.793, publié au Bulletin, rapport de
Mme Azar et avis de M. Sassoust

Il résulte de l'article 16-11, alinéa 5, du code civil, que les expertises biologiques en
matiere de filiation, qu’elles prennent la forme d’une mesure d’identification d’une per-
sonne par ses empreintes génétiques ou d’un examen comparé des sangs, qui ne peuvent
étre décidées qu’'a I'occasion d’une instance au fond relative a la filiation, ne peuvent
étre ordonnées en référé sur le fondement de l'article 145 du code de procédure civile.

DL’affaire soumise a la premieére chambre civile de la Cour de cassation posait la
question de la possibilité pour le juge des référés d’ordonner un test de paternité par
un examen comparé des sangs, alors qu’aucune action en établissement ou en contes-
tation de la paternité n’était par ailleurs engagée.

Aux termes de I’article 310-3 du code civil, dans sa rédaction issue de 'ordonnance
n° 2005-759 du 4 juillet 2005 portant réforme de la filiation, la preuve de la paternité
peut étre rapportée par tous moyens, qu’il s’agisse d'une action en recherche de pater-
nité ou en contestation de celle-ci. En pratique, celle-ci est obtenue le plus souvent au
moyen d’une expertise biologique, prenant la forme d’une expertise génétique ou d'un
examen comparé des sangs.

Lexpertise génétique est réglementée par les articles 16-10 a 16-12 du code civil,
issus des lois «bioéthique » du 29 juillet 1994 (loi n° 94-653 relative au respect du
corps humain et loi n° 94-654 relative au don et a I'utilisation des éléments et produits
du corps humain, a I’assistance médicale a la procréation et au diagnostic prénatal).

En matiere de filiation, le 1égislateur, soucieux de préserver «la paix des familles»,
a posé un principe d’interdiction de 'usage de ces tests, en dehors de toute action au
fond tendant soit a I’établissement soit a la contestation dun lien de filiation.

Tel est le sens de ’article 16-11 du code civil, qui dispose notamment : « En matiére
civile, ['identification d’une personne par ses empreintes génétiques| ne peut étre
recherchée qu’en exécution d’une mesure d’instruction ordonnée par le juge saisi d'une
action tendant soit a I’établissement ou la contestation d’un lien de filiation, soit a I’ob-
tention ou la suppression de subsides.»

Sur le fondement de ce texte, la premiére chambre civile de la Cour de cassation a
retenu, dans un arrét du 8 juin 2016, que le juge des référés ne peut ordonner un test
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de filiation par la voie d’une expertise génétique, une telle exclusion étant conforme a
Iarticle 8 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fonda-
mentales (17 Civ., 8 juin 2016, pourvoi n° 15-16.696, Bull. 2016, I, n° 131).

Cet arrét ne visait toutefois que les seules expertises génétiques.

En I’absence de dispositions spécifiques du code civil, les examens comparés des
sangs relevaient du seul droit commun des mesures d’instruction.

Cette position majoritairement suivie par les cours d’appel était fondée principale-
ment sur un arrét de la premiere chambre civile de la Cour de cassation du 4 mai 1994
qui, saisie antérieurement a ’adoption des articles 16-11 et suivants du code civil, issues
de la loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain, avait retenu
que le juge des requétes ou le juge des référés pouvait prescrire une expertise sanguine,
sur le fondement de I'article 145 du code de procédure civile (17 Civ., 4 mai 1994, pour-
voi n° 92-17.911, Bull. 1994, 1, n° 159).

Lentrée en vigueur des articles 16-11 et suivants du code civil, peu apres la publi-
cation de cet arrét, a conduit a la mise en place d’un double régime pour les tests de
filiation : le juge des référés ordonnait, lorsque les conditions de I'article 145 du code
de procédure civile étaient réunies, des examens comparés des sangs, alors qu’il reje-
tait systématiquement les demandes d’expertises génétiques sur le fondement de I’ar-
ticle 16-11 du code civil.

Cette dualité de régime a été d’emblée critiquée par une large partie de la doctrine.

Il n’était guére cohérent de soumettre ces deux expertises a des régimes juridiques
différents, des lors qu’elles poursuivaient une méme finalité et que leur fiabilité scienti-
fique était, par les progres de la science, devenue équivalente, apportant le méme degré
de certitude quant a ’existence ou non d’un lien de filiation.

C’est sur la base de ces éléments que le présent pourvoi appelait la premiére chambre
civile de la Cour de cassation a modifier sa jurisprudence, soutenant que le régime juri-
dique issu des articles 16-11 et suivants du code civil, applicable aux expertises géné-
tiques, devait I'étre également aux examens comparés des sangs.

Par cet arrét du 12 juin 2018, ici commenté, la premiére chambre civile de la Cour
de cassation met fin a la jurisprudence du 4 mai 1994 en excluant la possibilité pour le
juge des référés d’ordonner un test de filiation, en dehors de toute action au fond, qu’il
s’agisse d'un examen comparé des sangs ou d’un test génétique.

La solution ainsi consacrée permet de réaliser une unité de régime des examens
biologiques pratiqués en matiere de filiation.

2. Professions médicales et paramédicales

Santé publique — Dispositifs médicaux — Importation, mise en service ou
utilisation — Organisme notifié — Recours a un sous-traitant — Conditions
— Détermination

1¢ Civ., 10 octobre 2018, pourvoi n° 16-19.430, publié au Bulletin, rapport
de M. Truchot et avis de M. Sudre
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Il ne résulte d’aucune disposition du code de la santé publique transposant la direc-
tive 93/42 en droit interne, ni de la directive elle-méme, qu’un organisme notifié ne peut
avoir recours a un sous-traitant que si celui-ci a lui-méme la qualité d’organisme notifié.

Santé publique - Dispositifs médicaux — Importation, mise en service ou uti-
lisation — Certification de conformité — Organisme notifié — Obligation de vigi-
lance — Respect — Constatations nécessaires

1¢ Civ., 10 octobre 2018, pourvoi n° 15-26.093, publié au Bulletin, rapport
de M. Truchot et avis de M. Sudre

Par arrét du 16 février 2017 (Schmitt, C-219/15), la Cour de justice de I'Union euro-
péenne a dit pour droit que les dispositions de 'annexe Il de la directive 93/42, telle que
modifiée par le reglement (CE) n° 1882/2003 du Parlement européen et du Conseil du
29 septembre 2003, lues a la lumiéere de l'article 11, paragraphes 1 et 10, ainsi que de
l'article 16, paragraphe 6, de cette directive, doivent étre interprétées en ce sens que
l'organisme notifié n’est pas tenu, de maniere générale, de faire des inspections inopi-
nées, de controler les dispositifs médicaux et/ou d’examiner les documents commerciaux
du fabricant. Apres avoir énoncé que 'organisme notifié est soumis a une obligation
de vigilance, elle a ajouté qu’en présence d’indices suggérant qu’un dispositif médical
est susceptible d’étre non conforme aux exigences découlant de la directive 93/42, cet
organisme doit prendre toutes les mesures nécessaires afin de s'acquitter de ses obli-
gations au titre de l'article 16, paragraphe 6, de cette directive, qui lui attribue le pou-
voir de suspendre, de retirer ou d’assortir de restrictions le certificat délivré, ainsi qu’'au
titre des points 3.2, 3.3, 4.1 a 4.3 et 5.1 de I'annexe Il de la directive, qui lui imposent
d'analyser la demande d’examen du dossier de conception des dispositifs médicaux
introduite par le fabricant, de déterminer si l'application du systeme de qualité du fabri-
cant garantit que ces dispositifs satisfont aux dispositions pertinentes de la directive et
de s'assurer, en procédant a la surveillance du fabricant, que celui-ci remplit correcte-
ment les obligations qui découlent du systeme de qualité approuve.

Il résulte de cette décision qu’en présence d’indices laissant supposer qu’un disposi-
tif médical ne serait pas conforme aux exigences qui découlent de la directive 93/42,
un organisme notifié est tenu de procéder au contrble des dispositifs médicaux ou
des documents du fabricant qui recensent les achats de matieres premiéres ou a des
visites inopinées.

En conséquence, ne donne pas de base légale a sa décision la cour d’appel qui, pour
juger qu’un organisme notifié et son sous-traitant n'ont commis aucune faute dans 'exé-
cution de leur mission de surveillance, retient que, s'il est soutenu qu’un document
interne du fabricant aurait permis de constater le caractere réduit de la quantité achetée
de gel de silicone figurant dans le dossier de marquage CE de conformité des implants
mammaires aux dispositions de la directive, plusieurs audits de 'organisme notifié ont
été réalisés et aucun document ne fait référence au contenu de la piéce précitée, qui
est un document interne, ajoutant qu'aucune disposition de la directive ne prévoit que
les auditeurs ont le droit d'effectuer des vérifications de la comptabilité matiere de I'en-
treprise auditée, sans rechercher si un examen de la comptabilité matiére du fabricant,
que l'organisme notifié avait déclaré vérifier au cours de sa mission de surveillance, ne
lui aurait pas permis de constater que les quantités de gel de silicone figurant dans le
dossier de marquage CE achetées par le fabricant étaient manifestement sans rapport
avec le nombre d’implants mammaires vendus.
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Santé publique - Dispositifs médicaux — Importation, mise en service ou uti-
lisation — Certification de conformité — Organisme habilité — Recours a un
sous-traitant — Conditions — Indépendance du sous-traitant — Constatations
nécessaires

1¢ Civ., 10 octobre 2018, pourvoi n° 15-26.093, publié au Bulletin, rapport
de M. Truchot et avis de M. Sudre

Il résulte de la combinaison du point 2 de I'annexe XI des articles R. 665-1 a R. 665-47
et de l'article R. 5211-56, 2°, du code de la santé publique que, lorsqu’un organisme
habilité confie des travaux spécifiques a un sous-traitant portant sur la constatation et
la vérification de faits, il doit s'assurer préalablement que les dispositions du livre V bis
du code de la santé publique et, en particulier, de I'annexe Xl, et les dispositions du
livre Il de la partie V du méme code, soient respectées par le sous-traitant.

I ressort des mémes textes que 'organisme et le personnel chargés du controle doivent
étre libres de toutes les pressions et incitations, notamment d’ordre financier, pouvant
influencer leur jugement ou les résultats de leur contrble, en particulier de celles éma-
nant de personnes ou de groupements de personnes intéressés par les résultats des
vérifications, de sorte que I'exécution des opérations d’évaluation et de vérification soit
conduite en toute indépendance.

Il résulte du point 5 de I'annexe XI des articles R. 665-1 a R. 665-47 et de l'article R. 5211-
56, 4°, du code de la santé publique que l'indépendance du personnel chargé du
controle est garantie.

En conséquence, prive sa décision de base légale la cour d'appel qui, pour écarter
le moyen pris de l'absence d’indépendance du sous-traitant a I'égard de I'organisme
habilité, retient, d’'abord, que les contrats passés en 1999 et 2001 entre ceux-ci défi-
nissent les conditions d’indépendance du sous-traitant, ces dispositions ne faisant que
reprendre les termes du point 2 de I'annexe Il de la directive 93/42, ensuite, que les fac-
tures émises par le sous-traitant pour la réalisation, a l'intention de I'organisme habilité,
d’autres prestations que celles effectuées au titre des audits de vérification du systeme
de qualité de ce dernier portaient sur des prestations totalement indépendantes de ces
audits et qui ne pouvaient interférer avec ceux-ci et releve également que les rapports
d’audit, dans lesquels figurent des observations visant a améliorer la gestion du produit,
confirment cette analyse, et, enfin, que les contrats passés en 1999 et 2001 prévoyaient
qu’«en principe, le Mandataire facture directement au client les prestations qu'il a four-
nies », déduisant de ces éléments que le sous-traitant n’était soumis a aucune pres-
sion et incitation, notamment d’ordre financier, pouvant influencer son jugement ou les
résultats de son contrble, ces motifs étant impropres a caractériser l'indépendance du
personnel du sous-traitant a I'égard de 'organisme habilité.

En 2010, lors d’une inspection réalisée dans les locaux de la société Poly implant
prothese (PIP), laquelle fabriquait et commercialisait des implants mammaires, ’Agence
francaise de sécurité sanitaire des produits de santé (AFSSAPS) a constaté que de nom-
breux implants étaient fabriqués a partir d’un gel de silicone différent du gel de marque
Nusil qui figurait dans le dossier de marquage CE de conformité aux dispositions de
la directive 93/42/CEE du Conseil du 14 juin 1993 relative aux dispositifs médicaux.

Des poursuites pénales ont été engagées et ont abouti a des condamnations défi-
nitives des dirigeants de la société PIP. Des personnes physiques et des distributeurs
soutenant étre victimes de ces comportements délictueux ont ensuite mis en cause la

responsabilité de la société TUV Rheinland LGA Products GmbH (la société TRLP),
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organisme notifié, au sens de la directive 93/42/CEE précitée, qui avait été chargé par
la société PIP de procéder a I’évaluation du systeme de qualité mis en place par celle-
ci pour la conception, la fabrication et le contréle final ainsi qu’a I’examen du dos-
sier de conception des implants mammaires litigieux, et de la société TUV Rheinland
France (la société TRF), sous-traitant auquel la société TRLP avait confié la réalisa-
tion d’inspections.

Les arréts commentés interpretent plusieurs normes de droit relevant, en particu-
lier, de deux domaines distincts : les notifications internationales d’actes judiciaires et
les dispositifs médicaux.

| — Les notifications internationales d’actes judiciaires

Plusieurs milliers de demandeurs ont saisi les juridictions francaises pour obtenir
I'indemnisation des préjudices invoqués. La recevabilité du pourvoi de ceux qui enten-
daient obtenir la cassation de Parrét de la cour d’appel d’Aix-en-Provence du 2 juil-
let 2015, qui rejetait leur demande, devait étre préalablement examinée, a tout le moins
s’agissant de ceux dont la recevabilité du pourvoi était contestée par la défense.

I convenait donc de vérifier que le délai du pourvoi en cassation, tel que fixé par
I'article 612 du code de procédure civile, avait été respecté, ce qui supposait que soit
identifié le point de départ de ce délai.

Selon le droit commun, tel qu’il est fixé par P'article 528, alinéa 1, du code de procé-
dure civile : «Le délai a expiration duquel un recours ne peut plus étre exercé court a
compter de la notification du jugement, a moins que ce délai n’ait commencé a courir,
en vertu de la loi, deés la date du jugement.» Larticle 675, alinéa 1, du méme code pré-
cise : « Les jugements sont notifiés par voie de signification a moins que la loi n’en dis-
pose autrement.» Aux termes de I'article 678, alinéa 3, du méme code : «Le délai pour
exercer le recours part de la notification a la partie elle-méme.» Selon son article 654,
alinéa 1, enfin : «La signification doit étre faite a personne.»

Cependant, méme si la majorité des demandeurs était regroupée dans deux Etats,
la Colombie et les Etats-Unis, relevant du régime juridique de signification des actes
institué par la Convention de La Haye du 15 novembre 1965 relative a la signification
et la notification a I’étranger des actes judiciaires et extrajudiciaires en matiere civile
ou commerciale, 'ensemble de ces demandeurs était domicili€é dans un grand nombre
d’Etats soumis 2 différents régimes juridiques de signification.

La Cour de cassation a ainsi été amenée a se prononcer sur la régularité de noti-
fications internationales de I’arrét du 2 juillet 2015, opérées en application de quatre
régimes juridiques distincts : le régime francais de droit commun des notifications d’actes
a Pétranger fixé par I'article 684 du code de procédure civile, le régime de transmis-
sion et remise des actes judiciaires et extrajudiciaires de la Convention d’aide mutuelle
judiciaire, d’exequatur des jugements et d’extradition entre la France et le Maroc du
5 octobre 1957, la Convention de La Haye du 15 novembre 1965 précitée et le regle-
ment n° 1393/2007 du Parlement européen et du Conseil du 13 novembre 2007 rela-
tif a la signification et a la notification dans les Etats membres des actes judiciaires
et extrajudiciaires en matiere civile ou commerciale, et abrogeant le réeglement (CE)
n° 1348/2000 du Conseil.
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Le régime frangais des notifications d’actes a Pétranger prévu par Particle 684 du code de
procédure civile

Aux termes de Particle 684, alinéa premier, du code de procédure civile : «’acte
destiné a étre notifié a une personne ayant sa résidence habituelle a ’étranger est remis
au parquet, sauf dans les cas ou un reglement communautaire ou un traité internatio-
nal autorise I'huissier de justice ou le greffe a transmettre directement cet acte a son
destinataire ou 2 une autorité compétente de I'Etat de destination.»

La Cour de cassation juge de maniére constante que, en matiere de notification
réalisée en application du régime de l'article 684 du code de procédure civile, le délai
de pourvoi court a compter de la date de la signification faite a parquet, sans qu’il y ait
lieu de rechercher la date a laquelle la copie signifiée a été remise au destinataire (voir
par exemple, 17 Civ., 15 juin 1982, pourvoi n° 81-13.280, Bull. 1982,1,n° 222 ; 1 Civ.,
23 mars 1994, pourvoi n° 92-11.558; 1 Civ., 20 janvier 2004, pourvoi n° 01-00.263;
3¢ Civ., 3 octobre 2007, pourvoi n° 06-15.089, Bu/l. 2007, 111, n° 164).

Le régime de notification de P'arrét applicable aux trois demanderesses au pour-
voi qui résidaient au Panamd, en Thailande et en Equateur était celui de Particle 684,
alinéa 1, précité, désignant la remise a parquet comme mode de notification d’un tel
acte. Aucun de ces pays n’est, en effet, soumis a un réglement communautaire ou a
un traité international autorisant I’huissier de justice ou le greffe a transmettre direc-
tement cet acte 2 son destinataire ou 3 une autorité compétente de I’Etat de destina-
tion, au sens de ce texte. Les dates de remise a parquet de I’arrét pouvaient donc étre
admises comme constituant le point de départ du délai de recours, lequel, se trouvant
expiré au jour du pourvoi formé par ces demanderesses, rendait celui-ci irrecevable.

Le régime de transmission et remise des actes judiciaires et extrajudiciaives de ln Convention
d’aide mutuelle judiciaire, d’exequatur des jugements et d’extradition entre la France et le
Maroc du 5 octobre 1957

Le Maroc, quoique partie a la Convention de La Haye du 15 novembre 1965 pré-
citée, est autorisé, en application de I'article 25 de cette Convention, a faire prévaloir
les Conventions auxquelles il est ou sera partie et qui contiennent des dispositions sur
les matieres réglées par la méme Convention.

"Tel est le cas de la Convention franco-marocaine de 1957, dont I’article 1¢7, alinéa 1,
prévoit que «les actes judiciaires et extrajudiciaires, tant en matiére civile et commer-
ciale qu’en matiere pénale, sous réserve des dispositions régissant le régime de I’extra-
dition, destinés a des personnes résidant sur le territoire de I'un des deux pays transmis
directement par P'autorité compétente au parquet dans le ressort duquel se trouve le
destinataire de 'acte ». Larticle 4 ajoute, en son alinéa 1, que : « autorité requise se
bornera a faire effectuer la remise de I’acte au destinataire» et, en son alinéa 2, que :
«Si celui-ci 'accepte volontairement, la preuve de la remise se fera au moyen, soit d’un
récépissé daté et signé par le destinataire, soit d’une attestation de ’autorité requise et
constatant le fait, le mode et la date de la remise.»

L'une des demanderesses au pourvoi résidait au Maroc et avait accepté que I'arrét
lui soit remis, ainsi qu’il résultait d'un proces-verbal de police, qu’elle avait diment
daté et signé. La remise de I’arrét ayant été régulierement faite, le pourvoi formé par
elle apres Pexpiration du délai 1égal était tardif et donc irrecevable.
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La totalité des autres notifications internationales en cause était cependant soumise
a deux instruments internationaux, le reglement n° 1393/2007 de 2007 précité et, sur-
tout, la Convention de La Haye de 1965.

Dans I'un et I'autre cas, le point de départ du délai de pourvoi était déterminé par
les dispositions de l'article 684 du code de procédure civile, dont il résulte que ’huis-
sier de justice ou le greffe transmet directement I'acte a son destinataire ou a une auto-
rité compétente de ’Etat de destination, dans les cas ot un réglement communautaire
ou un traité international autorise une telle remise directe. Une fois le régime juri-
dique du droit de I’'Union européenne ou du droit international applicable identifié,
la Cour de cassation a vérifié si la notification de I’arrét avait été régulierement effec-
tuée, conformément aux regles du régime retenu, afin d’en tirer les conséquences, en
droit interne, quant a la recevabilité du pourvoi.

La Convention de La Haye du 15 novembre 1965 relative a la signification et la noti-
fication a Uétranger des actes judiciaires et extrajudiciaires en matiere civile ou commerciale

Pour la Convention de La Haye, comme pour le réglement n° 1393/2007 de 2007
précité, la premiére chambre civile de la Cour de cassation était confrontée a la diffi-
culté de déterminer le mode de signification utilisé par les défenderesses au pourvoi,
parmi les différentes voies offertes par chacun de ces textes, dans le silence des parties
et en ’état des documents de toute nature versés aux débats.

I1 a préalablement été constaté que le mode de notification de I’arrét utilisé par les
sociétés défenderesses était celui de I'article 3 de la Convention. C’est donc au regard
de ce texte qu’elle examine la régularité et effectivité de la signification litigieuse. La
premiére chambre civile de la Cour de cassation a en effet écarté tout autre moyen de
signification ou de notification tel qu’il est défini par les articles 8 a 11 de la Convention
précitée deés lors que les sociétés défenderesses, a ’origine des notifications, n’invo-
quaient, au soutien de leurs exceptions d’irrecevabilité, aucun de ces moyens.

Sous le régime de la Convention de La Haye, la date de signification de I’arrét a
’adresse du destinataire indiquée dans celui-ci est, a son égard, celle a laquelle autorité
compétente lui a remis 'acte (17 Civ., 23 juin 2011, pourvoi n° 09-11.066, Bull. 2011,
I, n° 120; s’agissant de la Convention de La Haye du 1¢ mars 1954 relative a la pro-
cédure civile, 1 Civ., 18 décembre 2014, pourvoi n° 13-25.745, Bull. 2014, I, n° 214).

Une distinction de principe doit étre opérée, selon que I'acte a été ou non remis a
son destinataire.

Lorsque I’acte n’a pu lui étre remis, la signification est réputée faite a la date a
laquelle Iautorité étrangere compétente a établi 'attestation conforme a la formule
modele annexée a la Convention précisant le fait qui aurait empéché ’exécution.

En conséquence, la Cour de cassation, sur le fondement de Iarticle 3 de la Convention
de La Haye, procede au controle des notifications de 'arrét, qui la conduit, selon les
cas, a déclarer recevable ou irrecevable le pourvoi, en ce qu’il a été formé par tel ou
tel demandeur.

Elle constate d’abord que I'huissier instrumentaire, a la demande des sociétés défen-
deresses, a adressé aux autorités centrales des Etats requis concernés des demandes de
signification ou de notification de I’arrét, conformément a I’article 3.
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C’est ensuite en fonction de I’élément de preuve central, dans le systeme élaboré par
la Convention de La Haye, que constitue I’attestation de I'article 6, que la régularité
de la notification est appréciée et la date de cette notification déterminée. La premiére
chambre civile de la Cour de cassation reprend la solution déja fixée, en application de
la Convention de La Haye du 1¢* mars 1954 relative a la procédure civile, par son arrét
précité du 18 décembre 2014.

Larticle 6, alinéa 2, de la Convention de La Haye de 1965 précise que l'attestation
établie de maniére conforme a la formule modele annexée a cette Convention indique
«la date de I’exécution ». Cette information caractérise le point de départ du délai de
pourvoi, sous réserve de I'identité de «la personne a laquelle 'acte a été remis ».

Lattestation doit étre produite, faute de quoi la preuve de la notification ne peut
étre considérée comme rapportée, rendant impossible la détermination du point de
départ du délai de pourvoi, lequel n’a donc pas couru.

Si elle est produite, il importe que Iattestation soit établie conformément a la for-
mule modele annexée a la Convention. Il en va de la capacité du juge saisi de tout litige
dont la solution dépend de la notification litigieuse a exercer le contréle de sa régula-
rité. La formule modele est, en effet, standardisée, en ce qu’elle contient, dans un ordre
et selon une structure déterminés, les informations précises que I'autorité chargée de
la notification devra indiquer, dans I'une des langues limitativement énumérées par la
Convention, facilitant ainsi tout contrdle de la notification et de ses modalités d’exé-
cution par le juge saisi, quand bien méme ne serait-il pas familier de la langue utilisée
dans I’Etat de destination.

Larticle 7 de la Convention précitée distingue entre les « mentions imprimées » de
cette attestation et les «blancs correspondant a ces mentions». Les premiéres «sont
obligatoirement rédigées soit en langue francaise, soit en langue anglaise ». Larticle 7,
alinéa 1, ajoute qu’«elles peuvent, en outre, étre rédigées dans la langue ou une des
langues officielles de 'Etat d’origine ». Selon I'article 7, alinéa 2, les seconds « corres-
pondant a ces mentions sont remplis soit dans la langue de I’Etat requis, soit en langue
francaise, soit en langue anglaise ».

L’attestation non seulement doit étre produite, un défaut de production valant
défaut de preuve de la notification, mais elle doit contenir les informations prescrites :
la forme, le lieu et la date de ’exécution, ainsi que la personne a laquelle I'acte a été
remis, en application de I'article 6, alinéa 2, ou précisant le fait qui aurait empéché
’exécution de la demande.

Toute omission de I'une ou 'autre de ces informations est de nature a affecter la
régularité de la notification de 'arrét et a la priver de sa capacité a faire courir le délai
de pourvoi.

Le pourvoi en cassation de plusieurs demandeurs a donc été déclaré recevable, faute
d’attestation produite ou en raison de la production d’attestations incomplétes ou non
conformes aux stipulations de la Convention.

En revanche, les attestations compleétes et conformes qui ont été produites ont été
jugées suffisantes a faire courir le délai de pourvoi et a entrainer 'irrecevabilité de celui-
ci, lorsqu’il a été formé hors délai.
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Fondée sur le principe de la transmission directe, la Convention de La Haye de 1965
poursuit I’objectif de parvenir, autant qu’il est possible, a une transmission directe effec-
tive de P'acte. Cependant, la transmission directe peut ne pas avoir eu lieu.

Par les arréts commentés, la Cour de cassation estime que, lorsqu’il est démontré
que I’exécution de la demande de notification a été régulierement poursuivie, la régu-
larité de la procédure étant établie par I'attestation produite, son absence d’accomplis-
sement n’est pas de nature a affecter cette régularité. Elle juge donc que le délai de
pourvoi a valablement couru y compris lorsque I'exécution de la demande de notification
n’a pas été possible ou la personne a laquelle ’acte a été remis n’est pas le destinataire.

Le reglement n° 1393/2007 du Parlement européen et du Conseil du 13 novembre 2007
relatif a la signification et a la notification dans les Etats membres des actes judiciaires et extra-
Judiciaires en matiere civile ou commerciale

Comme elle a di le faire pour la Convention de La Haye, la premiere chambre civile
de la Cour de cassation a déterminé, parmi les différentes voies offertes par le regle-
ment n° 1393/2007 de 2007 précité, le mode de signification utilisé par les défende-
resses au pourvoi, en I’occurrence celui fixé par 'article 4, § 3, de ce reglement. C’est
donc au regard de cette disposition qu’elle examine la régularité et Peffectivité de la
signification litigieuse. La premiere chambre civile de la Cour de cassation écarte tout
autre moyen de signification ou de notification tel qu’il est fixé par les articles 12 a 15
de ce reglement des lors que les sociétés défenderesses, a I’origine des notifications, ne
soutenaient pas qu’elles auraient fait application de I'un ou I'autre des autres moyens
de transmission et de signification ou de notification de l'acte.

Le point de départ du délai de pourvoi a été fixé en fonction de I'article 9, § 1, du
reglement de 2007, qui précise que la date de la signification ou de la notification d’un
acte effectuée a 'étranger est celle a laquelle 'acte a été signifié ou notifié conformément
a la 1égislation de ’Etat membre requis (2¢ Civ., 11 mai 2017, pourvoi n® 16-12.926).

Comme sous le régime de la Convention de La Haye, qui exige la production d’une
attestation, l'article 10, § 1, du reglement n° 1393/2007 de 2007 prévoit que, lorsque
les formalités relatives a la signification de ’acte ont été accomplies, une attestation le
confirmant est établie au moyen du formulaire type figurant a "annexe I et adressée a
I’entité d’origine. La Cour de cassation rappelle, en outre, s’agissant d’un réglement du
droit de ’'Union européenne dont l'interprétation reléve, en dernier lieu, de la Cour
de justice de I’'Union européenne, que, selon la jurisprudence de celle-ci, le réglement
de 2007 ne prévoit aucune exception a I'utilisation des formulaires types qui figurent
aux annexes | et II de ce reglement, lesquels contribuent a simplifier et a rendre plus
transparente la procédure de transmission des actes, garantissant ainsi tant la lisibilité
de ceux-ci que la sécurité de leur transmission (CJUE, arrét du 16 septembre 2015,
Alpha Bank Cyprus, C-519/13 ; CJUE, arrét du 2 mars 2017, Henderson, C-354/15).

Le méme raisonnement que celui suivi par la Cour de cassation pour la Convention
de La Haye est repris mutatis mutandis pour le réglement de 2007 précité, distinguant
entre la remise de l’acte a son destinataire et le défaut de remise.

Le pourvoi en cassation est donc déclaré recevable ou irrecevable, sur le fondement
del'article 4, § 3, du reglement de 2007, pour chacun des demandeurs concernés, selon
que la signification a ou non eu lieu.
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Il est d’abord constaté que I’huissier instrumentaire, a la demande des sociétés
défenderesses, a transmis I’arrét aux entités requises des Etats membres concernés aux

fins de 51gn1ﬁcat10n ou de notification dans ces Etats membres, conformément 2 I'ar-
ticle 4, § 3, du réglement de 2007.

Lattestation établie au moyen du formulaire type figurant dans "annexe I occupe,
sous le régime applicable, en I’espece, du réglement de 2007, la méme fonction pro-
batoire centrale que 'attestation de la Convention de La Haye. C’est en fonction de
sa production et de sa régularité, pour chacun des demandeurs au pourvoi concerné,
qu’est appréciée la régularité de la notification et qu’est déterminée la date de celle-ci.

Les mémes raisons que celles déja relevées pour la Convention de La Haye, rela-
tives a la capacité du juge saisi d'un litige dont la solution dépend de la notification
litigieuse a exercer le contréle de la régularité de cette notification, valent pour le regle-
ment de 2007. Par sa formalisation standardisée, I’attestation permet au juge de s’assu-
rer de I’existence et de la régularité de la notification.

Lattestation prévue par Iarticle 10 du réglement de 2007 est «établie au moyen du
formulaire type figurant a 'annexe I». Le paragraphe 2 de ce texte précise que «I’at-
testation est completee dans la langue officielle ou I'une des langues officielles de I Etat
membre d’origine ou dans une autre langue que I’'Etat membre d’origine aura indiqué
qu’il peut 'accepter ». Selon le site internet e-justice.europa.eu, la France a précisé, en
application de I'article 10, § 2, précité, qu’elle accepte que I'attestation de signification
ou de copie de lacte signifié ou notifié puisse étre complétée, en plus du frangais, dans
'une des langues suivantes : anglais, allemand, italien, espagnol. Il en résulte que, sous
le régime du reglement de 2007, les attestations rédigées dans I'une ou 'autre de ces
langues, a ’exception de toute autre, sont régulieres.

Larticle 8, § 1, du méme reglement prévoit que I’entité requise informe le destina-
taire, au moyen du formulaire type figurant a 'annexe II, qu’il peut refuser de recevoir
I’acte a signifier, au moment de la signiﬁcation si celui-ci n’est pas rédigé ou accompa-
gné d’une traduction dans une langue comprise du destinataire ou dans la langue offi-
cielle de ’Etat membre requis ou, s'il existe plusieurs langues officielles dans cet Etat
membre, dans la langue officielle ou I'une des langues officielles du lieu ou il doit étre
procédé a la signification (CJUE, arrét du 16 septembre 2015, Alpha Bank Cyprus,
C-519/13, préc.; 2¢ Civ., 18 octobre 2012, pourvoi n° 11-22.673, Bull. 2012, 11, n° 179).

Cependant, I'attestation prévue par larticle 10 du reglement de 2007 comporte une
rubrique 12.3, dans laquelle I'autorité compétente peut indiquer que «le destinataire
de l’acte a été informé par écrit qu’il peut refuser de recevoir ’acte si celui-ci n’est pas
rédigé ou accompagné d’une traduction dans une langue qu’il comprend ou dans la
langue officielle ou I'une des langues officielles du lieu de signification ou de notifica-
tion» et une rubrique 14, intitulée «refus de 'acte », dans laquelle la méme autorité
peut indiquer que «le destinataire a refusé d’accepter ’acte en raison de la langue uti-
lisée. L’acte est joint a la présente attestation ».

Il'y a donc lieu, en ’espece, de procéder au controle de I’attestation de Particle 10
pour déterminer si, I'information ayant ou non été délivrée, la notification a ou non
été régulierement réalisée.

La seule mention de la délivrance de cette information semble suffire a établir la
régularité, a cet égard, de la notification de I’arrét. Dans son arrét du 8 novembre 2005,
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la Cour de justice de I’'Union européenne a, en effet, considéré que «le formulaire type
attestant de I’accomplissement ou du non-accomplissement de la signification ou de la
notification, établi conformément a I'article 10 du réglement, n’inclut pas le refus de
I’acte en raison de la langue utilisée comme motif possible de défaut de signification
ou de notification, mais prévoit cette mention dans un poste distinct. Ceci permet de
conclure que le refus de I’acte ne doit pas étre considéré comme un défaut de signifi-
cation ou de notification » (CJCE, arrét du 8 novembre 2005, Leffler, C-443/03, § 41).
Cet arrét fournit ainsi d’utiles indications sur les conséquences qui peuvent étre tirées,
quant a I’existence d’une signification effective d’un acte judiciaire opérée au moyen
de Pattestation de I'article 10, du contenu des mentions qui complétent les mentions
préimprimées.

La mention «Motifs possibles de défaut de signification ou de notification», qui
porte le numéro 15, comprend, d'une maniére que la Cour de justice semble donc
considérer comme excluant toutes les mentions qui précédent et énumérant les seuls
cas de défaut de signification, les seules sous-catégories suivantes :

«—15.1 : Adresse inconnue
— 15.2 : Destinataire introuvable

— 15.3 : Dacte n’a pu étre signifié ou notifié avant la date ou dans le délai indiqués au
point 6.2

— 15.4: Autre (veuillez préciser).»

I1 en résulte que seules ces circonstances peuvent étre considérées comme consti-
tutives d'un défaut de signification, celui-ci faisant obstacle a ce que coure le délai de
pourvoi en cassation, ainsi que les arréts commentés le retiennent en jugeant que les
notifications n’ont pas été accomplies lorsque I'attestation mentionne que I’adresse du
destinataire est inconnue ou que celui-ci est introuvable.

Il - Les dispositifs médicaux

Apres avoir écarté les moyens par lesquels les sociétés défenderesses contestaient la
compétence du juge francais pour connaitre du litige, la recevabilité des interventions
volontaires et forcées de diverses parties, ainsi que le caractere applicable au méme
litige de la loi francaise, la premiére chambre civile de la Cour de cassation accueille
le moyen en vertu duquel les mémes parties reprochaient a la cour d’appel de ne pas
avoir caractérisé 'intérét a agir de plusieurs demandeurs a ’action en responsabilité
dirigée contre elles.

I1 était en effet soutenu que certaines intervenantes n’avaient pas intérét a agir des
lors qu’elles ne démontraient pas porter ou avoir porté des implants préremplis de gel
de silicone a haute cohésivité (IMGHC) fabriqués par la société PIP.

La motivation développée par la cour d’appel, qui laissait penser qu’elle faisait
dépendre I'intérét a agir des parties en cause du succes de leurs prétentions, a été jugée
impropre a caractériser cet intérét. Pour en démontrer 'existence, il appartenait a celles-
ci d’établir qu’elles étaient porteuses ou anciennes porteuses d’implants mammaires
préremplis de gel IMGHC, fabriqués par la société PIP et mentionnés dans les certi-
ficats émis par la société TRLP.
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La premiére chambre civile de la Cour de cassation tranche ensuite trois questions
intéressant, cette fois, le fond du droit des dispositifs médicaux.

En premier lieu, elle juge qu’un organisme notifié, au sens de la directive 93/42/
CEE précitée (aussi qualifié, par les textes de transposition en droit interne, d’orga-
nisme habilité), peut avoir recours a un sous-traitant, aux fins de lui confier des tra-
vaux spécifiques portant sur la constatation et la vérification de faits, sans exiger qu’il
ait lui-méme la qualité d’organisme notifié. Ce principe résulte de I’absence de dis-
positions en ce sens de la directive ou du droit transposant celle-ci en droit interne. Il
trouve également son origine dans le fait que, si, lorsqu’un organisme notifié confie
de tels travaux a un sous-traitant, il doit s’assurer préalablement que les critéres mini-
maux fixés par les textes applicables pour la désignation des organismes notifiés soient
respectés par les sous-traitants, ces critéres ne comportent pas I’exigence que le sous-
traitant ait lui-méme la qualité d’organisme notifié.

En deuxieme lieu, les arréts commentés ont jugé impropres a justifier la décision
de la cour d’appel les motifs en vertu desquels celle-ci a considéré que le sous-trai-
tant avait satisfait a la condition de son indépendance a ’égard de I'organisme notifié,
telle que fixée par la directive et par les dispositions du code de la santé publique qui
la transposent en droit interne.

Le motif de la cour d’appel selon lequel le sous-traitant n’était soumis a aucune
pression et incitation, notamment d’ordre financier, pouvant influencer son jugement
ou les résultats de son controle ne pouvait suffire, en I’absence d’éléments probants
complémentaires. La constatation, purement formelle, que les contrats liant 'orga-
nisme notifié et son sous-traitant définissaient les conditions de I'indépendance de ce
dernier dans les mémes termes que ceux de la loi ne paraissait pas pouvoir caractéri-
ser ’existence d’une indépendance effective. En outre, la circonstance que les presta-
tions commerciales effectuées par le sous-traitant au profit de la société PIP n’avaient
aucun lien avec les audits auxquels celui-ci avait participé ni ne pouvaient avoir aucune
incidence sur ces audits a été considérée, elle aussi, comme impropre a justifier I'indé-
pendance du sous-traitant et I'absence de pressions ou d’incitations & son égard, telles
que constatées par la cour d’appel. Enfin, la formulation, dans les rapports d’audit, de
propositions d’amélioration de la gestion du produit destinées a la société PIP n’a pas
davantage été considérée comme de nature a démontrer I’absence de pressions ou d’in-
citations a ’égard du sous-traitant, ni I'indépendance de celui-ci.

En dernier lieu, la premiére chambre civile a prononcé la cassation de Parrét atta-
qué sur un autre point. Elle a constaté qu’il n’avait pas été répondu aux conclusions
des demandeurs, qui soutenaient que ’organisme notifié avait eu communication, au
cours de sa mission de surveillance, de données relatives aux achats de la société PIP,
figurant dans la comptabilité matiere de celle-ci, qui faisaient apparaitre que les quan-
tités de gel de silicone de marque Nusil acquises par la société PIP étaient manifeste-
ment sans rapport avec le nombre d’implants mammaires vendus.

La cassation de I'arrét sur ce fondement, ou, pour ’'un des arréts commentés, pour
défaut de base légale, est fondée sur la jurisprudence récente de la Cour de justice de
I"Union européenne (CJUE, arrét du 16 février 2017, Schmitt, C-219/15). La Cour
de justice avait été saisie par la Cour fédérale de justice allemande, a ’occasion d’une
action en responsabilité du fait des mémes implants mammaires défectueux, opposant
Mme Schmitt a la société TRLP, de questions préjudicielles 'invitant a interpréter
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'annexe II de la directive 93/42/CEE du Conseil du 14 juin 1993 précitée. Ces ques-
tions visaient a voir préciser la nature et ’étendue des pouvoirs d’inspection d'un orga-
nisme notifié lorsqu’il procede a la vérification du systeme de qualité d’un fabricant ainsi
qu’a la surveillance de celui-ci. Dans cet arrét, la Cour de justice de 'Union européenne
donne de I'annexe II de la directive 93/42/CEE précitée I'interprétation suivante :

— un organisme notifié n’est pas tenu, en principe, de réaliser des inspections inopi-
nées, de controler les dispositifs médicaux ou d’examiner les documents commerciaux
du fabricant;

— cependant, un tel organisme, qui est tenu a une double obligation de diligence et de
vigilance, doit, en conséquence, lorsqu’il est confronté a des indices laissant supposer
qu’un dispositif médical ne serait pas conforme aux exigences découlant de la direc-
tive 93/42/CEE, prendre toutes les mesures nécessaires au respect de ses obligations
d’évaluation du systeme de qualité, d’examen de la conception du produit et de surveil-
lance du fabricant, ainsi que du pouvoir de suspendre, de retirer ou d’assortir de res-
trictions le certificat délivré a ce fabricant;

— des lors qu’il ne pouvait étre exclu que les données relatives aux quantités du seul
gel de silicone autorisé pour la fabrication des implants, contenues dans la comptabi-
lité matiere de la société PIP, a laquelle il était constant que 'organisme notifié avait
eu acces, aient été de nature a I’alerter sur ’existence d’une fraude affectant le mode de
production de ces implants et, le cas échéant, a justifier ’'adoption de mesures d’inves-
tigation plus approfondies, la cour d’appel devait examiner le moyen invoqué.

B. Droit du travail

1. Contrat de travail, organisation et exécution du travail
a. Emploi et formation

Contrat de travail, formation — Définition — Lien de subordination — Eléments
constitutifs — Appréciation — Critéres

Soc., 21 novembre 2018, pourvoi n° 17-20.079, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Salomon et avis de Mme Courcol-Bouchard

Le lien de subordination est caractérisé par I'exécution d’un travail sous l'autorité d’'un
employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contrbler I'exé-
cution et de sanctionner les manquements de son subordonné.

Viole l'article L. 8221-6, I, du code du travail la cour d’appel qui retient qu’un cour-
sier ne justifie pas d’un contrat de travail le liant a une société utilisant une plate-forme
web et une application afin de mettre en relation des restaurateurs partenaires, des
clients passant commande de repas par le truchement de la plate-forme et des livreurs
a vélo exercant sous le statut de travailleur indépendant des livraisons de repas, alors
qu’il résulte de ses constatations que l'application était dotée d’un systéme de géoloca-
lisation permettant le suivi en temps réel par la société de la position du coursier et la
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comptabilisation du nombre total de kilomeétres parcourus par celui-ci et que la société
disposait d’un pouvoir de sanction a I'égard du coursier.

Par un arrét rendu le 28 novembre 2018, la chambre sociale de la Cour de cassa-
tion statue pour la premiére fois sur la qualification du contrat liant un livreur a une
plate-forme numérique.

Aux termes de I'article L. 111-7, I, du code de la consommation, «est qualifiée
d’opérateur de plate-forme en ligne toute personne physique ou morale proposant, a
titre professionnel, de maniére rémunérée ou non, un service de communication au
public reposant sur [...] la mise en relation de plusieurs parties en vue de la vente d’un
bien, de la fourniture d’un service ou de I’échange ou du partage d’un contenu, d’un
bien ou d’un service ».

En Poccurrence, la société Take eat easy utilisait une plate-forme numérique et une
application afin de mettre en relation des restaurateurs partenaires, des clients passant
commande de repas par le truchement de la plate-forme et des livreurs a vélo exercant
leur activité sous un statut d’indépendant.

Un coursier avait saisi la juridiction prud’homale d’une demande de requalifica-
tion de la relation contractuelle en contrat de travail. Le conseil de prud’hommes puis
la cour d’appel s’étaient déclarés incompétents pour connaitre de cette demande. La
liquidation judiciaire de la société Take eat easy avait été prononcée entre-temps et le
liquidateur avait refusé d’inscrire au passif de la liquidation les demandes du coursier
en paiement des courses effectuées.

Etait donc soumise a la chambre sociale de la Cour de cassation la question de
Iexistence d’un lien de subordination unissant un livreur a la plate-forme numérique.

Parlaloin® 2016-1088 du 8 aotit 2016 relative au travail, a la modernisation du dia-
logue social et a la sécurisation des parcours professionnels, le 1égislateur a esquissé une
responsabilité sociétale des plates-formes numériques en insérant les articles L. 7341-1 a
L. 7342-6 dans le code du travail prévoyant des garanties minimales pour protéger cette
nouvelle catégorie de travailleurs. Il ne s’est toutefois pas prononcé sur leur statut juri-
dique et n’a pas édicté de présomption de non-salariat.

Dans la jurisprudence de la chambre sociale de la Cour de cassation, la caractéri-
sation d’une relation de travail salarié repose sur des éléments objectifs. Le salarié est
celui qui accomplit un travail sous un lien de subordination, celui-ci étant caractérisé
par I’exécution d’un travail sous Iautorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner
des ordres et des directives, d’en contréler I’exécution et de sanctionner les manque-
ments de son subordonné (Soc., 13 novembre 1996, pourvoi n° 94-13.187, Bull. 1996,
V, n° 386). La seule volonté des parties est impuissante a soustraire un travailleur au
statut social qui découle nécessairement des conditions d’accomplissement de son tra-
vail (Ass. plén., 4 mars 1983, pourvois n° 81-11.647 et 81-15.290, Bull. 1983, Ass. plén.,
n° 3). Enfin 'existence d’une relation de travail salarié ne dépend ni de la volonté
exprimée par les parties, ni de la dénomination qu’elles ont donnée a la convention,
mais des conditions de fait dans lesquelles est exercée P'activité professionnelle (Soc.,
17 avril 1991, pourvoi n° 88-40.121, Bull. 1991, V, n° 200).

Si Pappréciation des éléments de fait et de preuve permettant de déterminer I’exis-
tence ou ’absence d’un lien de subordination reléve du pouvoir souverain des juges
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du fond, la chambre sociale exerce toutefois un contréle de motivation en s’assurant
qu’ils tirent les conséquences légales de leurs constatations (Soc., 1¢* décembre 2005,
pourvois n° 05-43.031 a 05-43.035, Bull. 2005, V, n° 349).

Au cas d’espece, apres avoir relevé I'existence d’un systeme de bonus et de malus évo-
cateur «de prime abord [...] du pouvoir de sanction que peut mobiliser un employeur »,
la cour d’appel avait néanmoins rejeté la demande de requalification du contrat aux
motifs que le coursier n’était lié a la plate-forme numérique par aucun lien d’exclusivité
ou de non-concurrence et qu’il restait libre chaque semaine de déterminer lui-méme
les plages horaires au cours desquelles il souhaitait travailler ou de n’en sélectionner
aucune s’il ne souhaitait pas travailler.

Ce raisonnement est censuré : dés lors qu’ils constataient, d’une part, que 'appli-
cation était dotée d’un systeme de géolocalisation permettant le suivi en temps réel
par la société de la position du coursier et la comptabilisation du nombre total de kilo-
metres parcourus, de sorte que le role de la plate-forme ne se limitait pas a la mise en
relation du restaurateur, du client et du coursier, et, d’autre part, que la société dispo-
sait d’un pouvoir de sanction a I’égard du coursier, constatations dont il résultait I’exis-
tence d’un pouvoir de direction et de contréle de ’exécution de la prestation du livreur
caractérisant un lien de subordination, les juges du fond ne pouvaient écarter la qua-
lification de contrat de travail.

b. Droits et obligations des parties au contrat de travail

Aucun arrét publié au Rapport en 2018.

c. Modification dans la situation juridique de I'employeur

Aucun arrét publié au Rapport en 2018.

d. Contrats et statuts particuliers

Aucun arrét publié au Rapport en 2018.

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

Travail réglementation, durée du travail — Repos et congés — Repos hehdo-
madaire — Repos dominical — Dérogations résultant de la loi — Non-respect
de I'obligation de consultation des partenaires sociaux — Invocabhilité (non)
— Portée

Soc., 14 novembre 2018, pourvoi n° 17-18.259, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Aubert-Monpeyssen et avis de M. Liffran

Les dispositions de l'article 7, § 4, de la Convention n° 106 de I'Organisation internatio-
nale du travail concernant le repos hebdomadaire dans les commerces et les bureaux

ne créent d’obligations de consultation des partenaires sociaux, des lors que les déro-
gations au travail dominical critiquées résultent de la loi, qu’a la charge de I'Etat, de
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sorte que le moyen tiré de ce que la procédure ayant conduit a 'adoption de la loi n’est
pas conforme a ces dispositions ne peut étre accueilli.

Par cet arrét important, la chambre sociale de la Cour de cassation prend acte de
’évolution des autorités de I’Organisation internationale du travail (OIT) en ce qui
concerne le travail le dimanche. Elle inscrit par ailleurs les contours de Ieffet direct
des conventions internationales dans des traits similaires a ceux définis par la jurispru-
dence du Conseil d’Etat.

Dans un litige entre un salarié et un employeur privé dans le secteur de "ameuble-
ment, était invoquée I'incompatibilité, au regard de la Convention n° 106 de I’Organisa-
tion internationale du travail concernant le repos hebdomadaire dans les commerces et
les bureaux, de la loi n° 2008-3 du 3 janvier 2008 pour le développement de la concur-
rence au service des consommateurs, dite «loi Chatel », ayant ajouté les établissements
de commerce de détail d’ameublement a la liste des secteurs visés par I’article L. 221-9,
devenu L. 3132-12, du code du travail, dans lesquels les entreprises peuvent de droit
déroger a la regle du repos dominical et attribuer le repos hebdomadaire par roule-
ment. Il était soutenu, d’une part que la dérogation introduite par la loi Chatel, a la
suite d’'un amendement parlementaire, n’avait pas été précédée d’une consultation des
organisations syndicales de salariés en contravention avec les prescriptions de I’ar-
ticle 7, § 4, de la Convention n° 106 précitée, d’autre part que I'ouverture des établis-
sements d’ameublement le dimanche ne répondait pas aux criteres de 'article 7, § 1, de
la méme convention, critéres relatifs a la nature du travail, la nature des services four-
nis par 1’établissement, I'importance de la population a desservir, le nombre de per-
sonnes employées et I'existence de considérations économiques et sociales pertinentes.

Sur le premier point, la chambre sociale de la Cour de cassation juge implicitement
que les dispositions de I'article 7, § 4, sur I'obligation de consultation des partenaires
sociaux sont suffisamment précises et inconditionnelles pour étre reconnues comme
étant d’effet direct, ainsi que le Conseil d’Etat I’a récemment reconnu également (CE,
24 février 2015, n° 374726, mentionné aux tables; CE, 28 juillet 2017, n° 394732, men-
tionné aux fables). Toutefois, cette invocabilité directe est fonction de la source juri-
dique de la norme dérogeant au principe du travail dominical. Dans la mesure ou, en
’espece, la dérogation permanente résulte de la loi elle-méme, identifier dans le chef
d’un justiciable particulier un droit directement invocable a remettre en cause le pro-
cessus législatif ayant conduit a 'adoption de la loi aurait été contraire a I'intention du
constituant lors de 'adoption de l'article 55 de la Constitution du 4 octobre 1958, ainsi
que le Conseil d’Etat I’a jugé dans un arrét du 27 octobre 2015 (CE, 27 octobre 2015,
n° 393026, publié au Recueil Lebon). La haute juridiction administrative a ainsi indi-
qué que «si, en vertu des dispositions de I'article 55 de la Constitution, le juge devant
lequel un acte administratif est contesté au motif que les dispositions législatives dont
il fait application sont contraires a une norme juridique contenue dans un traité ou un
accord régulierement introduit dans I’ordre juridique interne est habilité a écarter I’ap-
plication de celles-ci, il ne peut étre utilement saisi d’'un moyen tiré de ce que la pro-
cédure d’adoption de la loi n’aurait pas été conforme aux stipulations d’un tel traité ou
accord» (§ 7). Dans son arrét du 14 novembre 2018 (Soc., 14 novembre 2018, pour-
voi n° 17-18.259, publié au Bulletin), la chambre sociale reprend a son compte cette
conception de Peffet direct en décidant que «les dispositions de I'article 7, § 4, de la
Convention n° 106 de I’Organisation internationale du travail concernant le repos heb-
domadaire dans les commerces et les bureaux ne créent d’obligations de consultation
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des partenaires sociaux, des lors que les dérogations au travail dominical critiquées
résultent de la loi, qu’a la charge de ’Etat, de sorte que le moyen tiré de ce que la pro-
cédure ayant conduit a ’'adoption de la loi n’est pas conforme a ces dispositions ne
peut étre accueilli».

I en résulte que les dispositions de I'article 7, § 4, de la Convention n° 106 pré-
citée, dans la mesure ou la dérogation est de nature législative, ne peuvent étre invo-
quées devant le juge judiciaire. En revanche, dés lors que les dérogations au travail
dominical résulteraient d’un accord collectif, comme cela est le cas aux termes de 1’ar-
ticle L. 3132-14 du code du travail pour les entreprises industrielles, tant un syndi-
cat qu’un salarié pourraient invoquer directement ces dispositions de I'article 7, § 4, a
I’encontre d’un employeur. Il sera toutefois rappelé que, selon une jurisprudence éta-
blie de la chambre sociale de la Cour de cassation, la nullité d’une convention ou d’un
accord collectif est encourue lorsque toutes les organisations syndicales n’ont pas été
convoquées a sa négociation, ou si ’existence de négociations séparées est établie, ou
encore si elles n’ont pas été mises a méme de discuter les termes du projet soumis a la
signature en demandant le cas échéant la poursuite des négociations jusqu’a la procé-
dure prévue pour celle-ci (Soc., 10 octobre 2007, pourvoi n° 06-42.721, Bull. 2007, 'V,
n° 156; Soc., 8 mars 2017, pourvoi n° 15-18.080, Bu/l. 2017, V, n° 46). Lexistence d’un
accord collectif valide suppose donc nécessairement que les obligations de consultation
résultant de I'article 7, § 4, de la Convention n° 106 auront été respectées.

Sur le second point relatif a la question de fond, la chambre sociale de la Cour
de cassation prend acte de I’évolution des habitudes de consommation, spécialement
dans les populations urbaines, telle qu’elle a été reconnue également par le rapport du
Comité de I’Organisation internationale du travail chargé d’examiner la réclamation
alléguant 'inexécution par la France de la Convention n° 106, des 10 et 24 mars 2016,
lequel rapport a noté que la commission d’experts, aprés analyse complete et détaillée
de la loi du 3 janvier 2008 précitée, n’a pas considéré que les dispositions en question
étaient contraires aux dispositions de la Convention n° 106. Le rapport du Comité de
I’Organisation internationale du travail invitant néanmoins la France a vérifier que les
criteres de larticle 7, § 1, sont respectés, la chambre sociale s’est livrée a cette analyse
en considérant que les dérogations concernées €taient justifiées par la nature du tra-
vail, la nature des services fournis par I’établissement, I'importance de la population a
desservir et le nombre des personnes employées et se fondaient sur des considérations
économiques et sociales répondant a un besoin du public, en ce que 'aménagement de
la maison dont participe 'ameublement releve d’une activité pratiquée plus particulie-
rement en dehors de la semaine de travail. Il convient de relever que, dans sa décision
du 24 tévrier 2015 précitée, le Conseil d’Etat avait reconnu la compatibilité de la déro-
gation au travail dominical dans le secteur du bricolage, qui participe, lui aussi, a ’'amé-
nagement de la maison. Il résulte par ailleurs de I’économie des articles 6, 7 et 8 de la
Convention n° 106 que, si les dérogations au travail hebdomadaire doivent étre contro6-
lées de maniere particulierement strictes, en revanche, s’agissant des dérogations au
caractere dominical de ce repos hebdomadaire, la marge d’appréciation des Etats signa-
taires de la convention est plus large. Le controle de fond auquel la chambre sociale de
la Cour de cassation procéde démontre bien entendu que les dispositions de I'article 7,
§ 1, de la Convention n° 106 sont d’effet direct, y compris a ’encontre d’un acte de
nature législative, des lors que ces dispositions de fond attribuent des droits subjectifs
aux particuliers que ceux-ci peuvent faire valoir directement devant le juge judiciaire.
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b. Rémunération

Travail réglementation, rémunération — Salaire — Egalité de traitement —
Atteinte au principe — Défaut — Cas — Différence de montant du complément
Poste — Conditions — Fonctions — Appréciation — Détermination — Portée
Soc., 4 avril 2018, pourvoi n° 17-11.814, publié au Bulletin, rapport de
Mme Sabotier et avis de Mme Rémery

Ayant constaté que le salarié ne se comparait a aucun fonctionnaire déterminé exer-
cant au méme niveau des fonctions identiques ou similaires, la cour d’appel en a exac-
tement déduit, sans inverser la charge de la preuve, qu'aucune atteinte au principe
d’égalité de traitemment n’'était caractérisée.

Travail réglementation, rémunération — Salaire — Egalité de traitement —
Atteinte au principe — Défaut — Cas — Différence de montant du complément
Poste — Conditions — Maitrise du poste — Appréciation — Détermination — Portée
Soc., 4 avril 2018, pourvoi n° 17-11.680, publié au Bulletin, rapport de
Mme Sabotier et avis de Mme Rémery

Ayant constaté, par motifs propres et adoptes, que les fonctionnaires percevant un
complément Poste «seuil haut» auxquels les salariés se comparaient, quoique exer-
cant en dernier lieu au méme niveau des fonctions identiques ou similaires de facteur,
avaient tous, a la différence des salariés, occupé des fonctions qui, par leur diversité
et leur nature, leur conféraient une meilleure maitrise de leur poste, la cour d’appel en
a exactement déduit, sans inverser la charge de la preuve, qu'aucune atteinte au prin-
cipe d’'égalité de traiterment n’était établie.

Travail réglementation, rémunération — Salaire — Egalité de traitement —
Atteinte au principe — Défaut — Cas — Différence de montant du complément
Poste — Conditions — Fonctions — Appréciation — Détermination — Portée
Soc., 4 avril 2018, pourvoi n° 16-27.703, publié au Bulletin, rapport de
Mme Sabotier et avis de Mme Rémery

Selon la délibération du 25 janvier 1995 du conseil d’administration de La Poste, les
primes et indemnités percues par les agents de droit public et les agents de droit privé
et initialement regroupées au sein d’un complément indemnitaire ont été supprimées
et incorporées dans un tout indivisible appelé « complément Poste » constituant désor-
mais de fagon indissociable I'un des sous-ensembles de la rémunération de base de
chaque catégorie de personnel et, selon la décision n° 717 du 4 mai 1995 du président
du conseil d’administration de La Poste, la remunération des agents de La Poste se com-
pose de deux éléments, d’une part, le traitement indiciaire pour les fonctionnaires ou
le salaire de base pour les agents contractuels, lié au grade et rémunérant I'ancienneté
et I'expérience, d’autre part, le « complément Poste » percu par I'ensemble des agents,
qui rétribue le niveau de fonction et tient compte de la maitrise du poste.

En application du principe d’égalité de traitement, pour percevoir un « complément
Poste » du méme montant, un salarié doit justifier exercer au méme niveau des fonc-
tions identiques ou similaires a celles du fonctionnaire auquel il se compare.

Réunie dans sa formation la plus solennelle pour évoquer, au cours d’une audience
thématique consacrée a un élément de rémunération alors applicable aux agents de La
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Poste et dénommé «complément Poste », la chambre sociale de la Cour de cassation
s’est efforcée d’apporter une solution claire et efficiente aux questions posées par les
diftérents pourvois, s’inscrivant dans un contentieux sériel particuliérement nourri.

On sait que depuis la réforme issue de la loi n° 90-568 du 2 juillet 1990 relative a
'organisation du service public de la poste et des télécommunications, La Poste emploie
deux catégories de personnels : des fonctionnaires relevant du statut général de la fonc-
tion publique et des salariés de droit privé soumis au régime des conventions collectives.
Afin d’harmoniser le régime de rémunération de ces deux catégories de personnels,
La Poste a, en avril 1993, regroupé les primes versées aux fonctionnaires au sein d'une
indemnité unique dénommée «complément Poste » et s’est engagée a faire converger
le montant de cette indemnité de maniere que les agents d’'un méme niveau de fonc-
tions, quel que soit leur statut, per¢oivent un complément indemnitaire d'un montant
équivalent, sauf a distinguer les intéressés selon leurs mérites individuels. Et par une
décision du 4 mai 1995 («codifiée» au sein de La Poste sous la référence RH 32), le
président du conseil d’administration de La Poste a défini les regles d’évolution du
«complément Poste» en énongant notamment qu’il «rétribue le niveau de fonction
et tient compte de la maitrise du poste ».

La chambre sociale de la Cour de cassation s’est a plusieurs reprises prononcée
sur 'interprétation qu’il convenait de donner de ce dispositif, en appliquant les regles
propres au principe d’égalité de traitement, qui a toujours fondé les demandes des sala-
riés. Ainsi, avant de faire droit aux demandes, les juges du fond doivent constater que les
fonctionnaires auxquels les agents de droit privé se comparent occupent des fonctions
identiques ou similaires aux leurs et au méme niveau (Soc., 23 novembre 2016, pour-
voin® 15-23.865; Soc., 12 juillet 2017, pourvoi n° 16-13.901). Pour écarter le constat
d’une différence de traitement injustifiée, La Poste doit ensuite démontrer la plus grande
maitrise de son poste par le fonctionnaire, laquelle ne peut reposer sur sa seule ancien-
neté, déja prise en compte dans la rémunération de base (Soc., 9 décembre 2015, pour-
voi n° 14-18.042, Bull. 2015, V, n° 249), mais peut reposer sur la plus grande diversité
des postes occupés par le fonctionnaire, lui conférant par la méme une meilleure mai-
trise de son poste (Soc., 9 décembre 2015, pourvoi n° 14-23.563).

Par les arréts ici commentés, la chambre sociale confirme ces solutions en appor-
tant une précision.

La Cour rappelle d’abord que la regle précitée issue de la «RH 32 » ne doit pas
étre lue comme signifiant que le «complément Poste » ne rétribuerait que le niveau de
fonction, ainsi que le soutenaient les salariés. Cet élément de rémunération rétribue au
contraire un travail effectué a un certain niveau et selon une certaine maitrise du poste.

Aussi, la chambre sociale approuve un arrét de la cour d’appel de Toulouse qui
avait rejeté la demande présentée par une salariée qui ne se comparait a aucun fonc-
tionnaire exercant au méme niveau des fonctions identiques ou similaires aux siennes
(Soc.,4 avril 2018, pourvoi n° 17-11.814, publié au Bulletin). Elle approuve de la méme
maniére les arréts ayant rejeté les demandes des salariés qui se comparaient a un fonc-
tionnaire qui exercait comme eux des fonctions identiques ou similaires de facteur, mais
qui, a la différence des salariés, avait occupé des fonctions qui par leur diversité et leur
nature lui conféraient une meilleure maitrise de son poste (Soc., 4 avril 2018, pourvoi
n° 17-11.680, publié au Bulletin).

173



LIVRE 3 / Jurisprudence de la Cour

A Pinverse, la haute juridiction censure les décisions qui avaient fait droit aux
demandes sans égard pour les fonctions exercées respectivement par le salarié et le
fonctionnaire de comparaison, ces décisions faisant une application erronée du prin-
cipe d’égalité de traitement. A titre d’exemple, on relévera que, selon les classifications
d’emplois applicables au sein de La Poste, le personnel d’accueil et les chauffeurs poids
lourds exercent au méme niveau «I-3 » (voir sur ce point I’avis conforme de madame
'avocate générale Rémery).

Cette série de pourvois a également conduit la Cour de cassation a préciser que
c’est a celui qui invoque une atteinte au principe d’égalité de traitement de démontrer
qu’il se trouve dans une situation identique ou similaire a celui auquel il se compare
(Soc., 4 avril 2018, pourvoi n° 16-27.703, publié au Bulletin). 11 appartenait, au cas par-
ticulier, a chaque salarié de démontrer qu’il exercait des fonctions identiques ou simi-
laires & celles du fonctionnaire auquel il se comparait.

En Poccurrence, conformément a la thése qu’ils soutenaient, selon laquelle le «com-
plément Poste » n’aurait rétribué que le niveau, indépendamment des fonctions exercées,
les salariés s’étaient refusés a préciser les fonctions exercées aussi bien par eux-mémes
que par le fonctionnaire auquel ils se comparaient. Ils ne démontraient donc pas se
trouver dans une situation identique ou similaire a celle du collegue dont ils deman-
daient & percevoir un «complément Poste » de méme montant. C’est pourquoi, pre-
nant en compte ces éléments de fait constants, la Cour de cassation a estimé qu’elle
pouvait, en statuant sans renvoi, mettre fin elle-méme a ces litiges.

3. Santé et sécurité au travail

Travail réglementation, santé et sécurité — Services de santé au travail
— Adhésion — Cotisations dues par I’employeur — Calcul — Modalités -
Détermination — Portée

Soc., 19 septembre 2018, pourvoi n° 17-16.219, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Pécaut-Rivolier et avis de Mme Berriat

Aux termes de l'article L. 4622-6 du code du travail, les cotisations dues par les employeurs
lorsqu’ils adhérent a un service de santé au travail interentreprises correspondent aux
dépenses afférentes a ces services réparties proportionnellement au nombre de salariés.

Il en résulte que la cotisation doit étre fixée a une somme, par salarié équivalent temps
plein de l'entreprise, correspondant au montant total des dépenses engagées par le
service de santé interentreprises auquel adhére I'employeur rapporté au nombre total
de salariés pris en charge par l'organisme. Seul peut le cas échéant étre appliqué a ce
calcul un coefficient déterminé correspondant au nombre de salariés nécessitant une
surveillance médicale renforcée.

Le code du travail confie aux entreprises le soin d’organiser des services de santé au
travail. Pour les entreprises employant moins de 500 salariés, les textes imposent I’ad-
hésion a des services de santé au travail interentreprises, administrés de maniere pari-
taire. Les entreprises de 500 salariés et plus peuvent également y adhérer. En 2010,
94,5 % des salariés étaient suivis par un service interentreprises et le cott total direct de
la médecine du travail était évalué a 1,3 milliard d’euros par an (rapport de la Cour des
comptes sur les services de santé au travail interentreprises publié en novembre 2012).
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La chambre sociale de la Cour de cassation était saisie, pour la premiere fois, d'un
litige portant sur le mode de répartition des dépenses a la suite de la radiation d’un
employeur qui refusait de payer ses cotisations en en contestant le mode de calcul.

Les dépenses afférentes a ces services sont a la charge des employeurs. Selon le
deuxiéme alinéa de larticle L. 4622-6 du code du travail, «les frais sont répartis pro-
portionnellement au nombre de salariés». Cette répartition per capita est issue de la
loi n° 73-4 du 2 janvier 1973 relative au code du travail. La seule exception résulte de
la loi n° 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a I’architecture
et au patrimoine, qui prévoit que, s’agissant de salariés relevant de certaines profes-
sions (mannequins, journalistes pigistes, professions artistiques), la répartition des frais
est proportionnelle a la masse salariale (article L. 4622-6, alinéa 3, du code du travail).

En I'espece, le reglement de 'organisme gérant le service de santé au travail inte-
rentreprises prévoyait que la cotisation annuelle était calculée « en fonction des risques
spécifiques du poste de travail et de la masse salariale avec un plancher et un plafond
par salarié» et, dans ses conclusions, 'organisme confirmait calculer la cotisation en
prenant en compte 2 la fois la masse salariale et le risque pour ensuite les rapporter au
nombre de salariés.

Souhaitant mesurer I'impact du litige, la chambre sociale de la Cour de cassation a
procédé a une consultation de la direction générale du travail, qui a indiqué que, selon
un rapport de la Cour des comptes de 2012, pres de la moitié des services interentre-
prises établissent une cotisation fondée non sur une répartition per capita, mais sur la
masse salariale des entreprises ou sur un systéme mixant les deux criteres.

Au regard du texte actuel du code du travail, le seul mode 1égal de répartition des
dépenses de santé entre les entreprises est la répartition par salarié équivalent temps
plein. C’est ce qu’avait déja rappelé le Conseil d’Etat dans une décision du 30 juin 2014
(CE, 30 juin 2014, n° 365071, publié au Recueil Lebon) et ce que réaffirme le présent
arrét de la chambre sociale de la Cour de cassation qui approuve la cour d’appel d’avoir
considéré que la cotisation appliquée a ’employeur devait étre calculée en rapportant
les dépenses globales du service interentreprises au nombre total de salariés de ’en-
semble des entreprises adhérentes puis en multipliant la somme obtenue par le nombre
de salariés de la société. Toutefois, la Cour de cassation admet la possibilité d’appliquer
a ce calcul un coefficient déterminé correspondant au nombre de salariés de ’entre-
prise nécessitant une surveillance médicale renforcée.

Travail réglementation, santé et sécurité — Services de santé au travail
— Adhésion — Cotisations dues par I’employeur — Calcul — Modalités -
Détermination — Portée

Soc., 21 novembre 2018, pourvoi n° 16-27.690, publié au Bulletin, rap-
port de M. Joly et avis de Mme Berriat

Au sein d’un groupe, une unité économique et sociale peut étre reconnue par conven-
tion ou par décision de justice entre des entités juridiquement distinctes qu’elles soient
ou non dotées de la personnalité morale, des lors qu’est caractérisée entre ces struc-
tures, d’une part, une concentration des pouvoirs de direction a l'intérieur du périmetre
considéré ainsi qu’une similarité ou une complémentarité des activités déployées par
ces différentes entités, d'autre part, une communauté de travailleurs résultant de leur
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Statut social et de conditions de travail similaires pouvant se traduire en pratique par
une certaine mutabilité des salariés.

Larrét rendu par la chambre sociale de la Cour de cassation le 21 novembre 2018
apporte une précision importante en ce qui concerne le cadre de reconnaissance d’une
unité économique et sociale, en admettant qu’elle puisse, a I'intérieur d'un groupe, étre
constituée entre des structures n’ayant pas toutes la personnalité morale.

Dans DP’affaire dont était saisie la chambre sociale de la Cour de cassation, une
unité économique et sociale (UES France) avait été créée par accord collectif du
16 novembre 2012 entre les sociétés francaises d’un groupe international. A la suite d'un
arrét de la chambre sociale du 14 novembre 2013 (Soc., 14 novembre 2013, pourvoi
n° 13-12.712, Bull. 2013, V, n° 266), le périmetre de cette unité économique et sociale
avait été redessiné par un accord du 26 novembre 2015, du fait de la disparition d’une
des sociétés et de I'entrée dans le périmetre de 'unité économique et sociale d’une
nouvelle société du groupe.

_ Parallélement, le groupe s’était réorganisé en créant une société, implantée en Italie,
Etat du siege de la maison mere, a laquelle étaient rattachés tous les salariés assurant
en Europe des fonctions en matiere de gestion des infrastructures informatiques. Dans
ce cadre, une des sociétés du groupe appartenant a 'UES France avait mis a disposi-
tion de cette société italienne 165 salariés, en charge de ces fonctions, lesquels conti-
nuaient a les assurer pour le compte des filiales frangaises composant 'UES France, au
sein d’une succursale francaise de la société italienne dont le responsable exercait par
ailleurs des responsabilités hiérarchiques au sein d’une des sociétés de 'UES France.

Saisis par deux syndicats d’'une demande visant a inclure cette succursale dans 'UES
France, le tribunal d’instance puis la cour d’appel avaient écarté cette prétention, au
motif que chacune des personnes juridiquement distinctes composant une unité éco-
nomique et sociale devait étre dotée de la personnalité morale et que tel n’était pas le
cas de la succursale francaise de la société italienne.

Censurant cette décision, la chambre sociale de la Cour de cassation affirme que, au
sein d'un groupe de sociétés, une unité économique et sociale peut étre reconnue entre
des entités juridiquement distinctes qu’elles soient ou non dotées de la personnalité
morale, dés lors que sont caractérisées entre ces entités, d'une part, une concentration
des pouvoirs de direction a 'intérieur du périmetre considéré ainsi qu’une similarité
ou une complémentarité des activités déployées, d’autre part, une communauté de tra-
vailleurs résultant de leur statut social et de conditions de travail similaires pouvant se
traduire en pratique par une certaine mutabilité des salariés.

Larrét apporte ainsi une exception a la jurisprudence, issue de I’arrét du 7 mai 2002,
(Soc., 7 mai 2002, pourvoi n° 00-60.424, Bull. 2002, V,n° 150, connu sous le nom «d’ar-
rét Vivendi »), selon laquelle il ne peut y avoir d’unité économique et sociale reconnue
par convention ou par décision de justice qu’entre des personnes juridiquement dis-
tinctes prises dans ’ensemble de leurs établissements et de leurs personnels, c’est-a-
dire entre des entités dotées de la personnalité morale. Cette exception est cependant
expressément cantonnée a la situation particuliere des groupes de sociétés, notam-
ment internationaux, au sein desquels des choix organisationnels et de gestion peuvent
conduire a dissocier juridiquement des communautés de travailleurs qui continuent en
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pratique a travailler ensemble, sous la direction d’un responsable commun et qui, par
conséquent, relevent d’une représentation du personnel commune.

Ainsi, tout en maintenant les critéres de sa jurisprudence antérieure, liés a la concen-
tration des pouvoirs de direction et a la similarité ou la complémentarité des activités
déployées par les entités formant 'unité économique et sociale (Soc., 18 juillet 2000,
pourvoi n° 99-60.353, Bull. 2000, V, n° 299; Soc., 15 mai 2001, pourvoi n° 00-60.048,
Bull. 2001, V, n° 173), la chambre sociale de la Cour de cassation précise les contours
de la notion d’unité économique et sociale au sein d’un groupe, en donnant toute sa
portée a la notion de communauté de travail issue de sa jurisprudence (Soc., 18 juil-
let 2000, pourvoi n°® 99-60.353 précité; Soc., 30 mai 2001, pourvoi n° 00-60.111,
Bull. 2001, V, n° 191).

Cette évolution jurisprudentielle illustre donc la continuité de I’approche de la
chambre sociale de la Cour de cassation, selon laquelle «deés lors qu’en fait existe une
communauté de travail atteignant les seuils 1égaux, cette communauté doit étre recon-
nue dans sa vérité et les institutions représentatives qu’elle géneére mises en place »
(P. Sargos, «La recherche de la vérité de la communauté de travail en matiére de repré-
sentation sociale dans entreprise », Rapport annuel de la Cour de cassation 2004).

4, Egalité de traitement, discrimination, harcélement

a. Egalité de traitement

Aucun arrét publié au Rapport en 2018.

b. Discrimination

Aucun arrét publié au Rapport en 2018.

c. Harcélement

Aucun arrét publié au Rapport en 2018.

5. Accords collectifs et conflits collectifs de travail
a. Conventions et accords collectifs

Statut collectif du travail — Conventions et accords collectifs — Dispositions
générales — Contenu — Création d’'une nouvelle catégorie de contrat de tra-
vail — Possibilité (non)

Soc., 12 juillet 2018, pourvoi n° 16-26.844, publié au Bulletin, rapport de
Mme Ducloz et avis de Mme Grivel

L'accord collectif de branche du 10 juillet 2013 portant sur la sécurisation des parcours
professionnels des salariés intérimaires, en instaurant le contrat a durée indéterminée
intérimaire permettant aux entreprises de travail temporaire d’engager, pour une durée
indéterminée, certains travailleurs intérimaires, crée une catégorie nouvelle de contrat
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de travail, dérogeant aux regles d’ordre public absolu qui régissent, d’une part, le contrat
de travail a durée indéterminée, d’autre part, le contrat de mission, et fixe, en consé-
quence, des régles qui relevent de la loi.

En conséqguence, doit étre cassé le jugement qui retient que les partenaires sociaux
avalent compétence pour négocier I'ensemble des éléments constitutifs de I'accord col-
lectif de branche conclu le 10 juillet 2013.

b. Conflits du travail

Aucun arrét publié au Rapport en 2018.

6. Représentation du personnel et élections professionnelles

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

Aucun arrét publié au Rapport en 2018.
b. Elections, syndicats hors application de la loi du 20 ao(it 2008

Elections professionnelles — Comité d’entreprise et délégué du personnel —
Opérations électorales — Modalités d’organisation et de déroulement — Liste
de candidatures — Nombre de candidats — Représentation équilibrée des
femmes et des hommes — Portée

Soc., 9 mai 2018, pourvoi n° 17-14.088, publié au Bulletin, rapport de
Mme Sabotier et avis de Mme Trassoudaine-Verger

Viole les dispositions des articles L. 2324-22-1 et L. 2324-23 du code du travail, alors
applicables, le tribunal d’instance qui rejette la demande d'annulation de I'élection d’un
candidat de sexe masculin figurant sur une liste ne comportant que son nom alors que,
deux postes étant a pourvoir et le college composé de 77 % de femmes et de 23 %
d’hommes, l'organisation syndicale était tenue de présenter une liste conforme a l'ar-
ticle L. 2324-22-1, interprété conformément a la décision n° 2017-686 QPC du 19 jan-
vier 2018 du Conseil constitutionnel, c’est-a-dire comportant nécessairement une femme
et un homme, ce dernier au titre du sexe sous-représenté dans le collége considéré.

Par le présent arrét, la chambre sociale de la Cour de cassation se prononce pour la
premiere fois sur la marge de liberté laissée aux organisations syndicales dans la consti-
tution de leurs listes de candidats aux élections professionnelles a la suite de ’entrée
en vigueur, le 1¢ janvier 2017, de la loi n° 2015-994 du 17 aout 2015 relative au dia-
logue social et a Pemploi.

Cette loi fait en effet désormais obligation aux organisations syndicales de faire figu-
rer sur leurs listes de candidats un nombre de femmes et d’hommes correspondant a la
proportion de femmes et d’hommes inscrits sur la liste électorale, les listes devant en
outre étre composées alternativement d'un candidat de chaque sexe, afin de garantir la
présentation de candidats du sexe sous-représenté en position éligible. Cette obligation
figurait aux articles L. 2314-24-1, pour I’élection des délégués du personnel, et L. 2324-
22-1, pour I’élection des représentants du personnel au comité d’entreprise, et a été
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reprise par I'article L. 2314-30 du code du travail, issu de ’ordonnance n° 2017-1386
du 22 septembre 2017, pour I’élection des membres du comité social et économique.

Dans Plaffaire soumise a la haute juridiction, un syndicat avait déposé en vue des
élections professionnelles une liste ne comportant quun seul candidat titulaire de sexe
masculin au sein du college «cadres», deux sieges étant a pourvoir et la liste électo-
rale au sein de ce college étant composée de 77 % de femmes et de 23 % d’hommes.

Lemployeur avait saisi le tribunal d’instance afin d’obtenir I’annulation de I’élection
de ce candidat et le tribunal avait rejeté cette demande en se fondant sur une interpré-
tation littérale des nouvelles dispositions légales aux termes desquelles : « Pour chaque
college électoral, les listes mentionnées a I'article L. 2314-24 qui comportent plusieurs
candidats sont composées d’un nombre de femmes et d’hommes correspondant a la part
de femmes et d’hommes inscrits sur la liste électorale.» Ainsi, pour le tribunal, ’obli-
gation pour les listes d’étre représentatives du nombre de femmes et d’hommes au sein
d’un college ne s’appliquait qu’aux listes comportant plusieurs candidats.

Or, selon I'exposé des motifs du projet de loi : « Larticle 5 vise a améliorer la repré-
sentation équilibrée des femmes et hommes dans les institutions représentatives du
personnel. Il introduit I’obligation pour les listes aux élections professionnelles de com-
porter une proportion de femmes et d’hommes qui reflete leur proportion respective
dans les colleges électoraux. Le non-respect de cette obligation entraine ’annulation
de I’élection du ou des candidats du sexe surreprésenté au regard de la composition
sexuée que devait respecter la liste électorale.»

Linterprétation a la lettre des nouvelles dispositions apparaissait ainsi treés éloignée
non seulement de I'objectif visé, mais également des moyens mis en ceuvre, puisque le
législateur est allé jusqu’a empécher la présentation de candidats du sexe sous-repré-
senté en position inéligible au moyen de la régle de 'alternance. L'interprétation rete-
nue par le tribunal pouvait, en outre, apparaitre comme un moyen de contourner les
obligations résultant de la loi n° 2015-994 du 17 aott 2015.

La chambre sociale de la Cour de cassation n’a pas validé cette analyse des nou-
velles dispositions légales retenue par le tribunal d’instance, dont la décision est cen-
surée. Restait a la Haute Cour a préciser les nouvelles conditions de validité des listes
de candidats.

Ainsi, la chambre sociale de la Cour de cassation aurait pu considérer que le premier
alinéa des articles L. 2314-24-1 et L. 2324-22-1 ne renvoyant qu’au constat selon lequel,
par hypothese, la mixité ne peut s’appliquer qu’aux listes comportant plusieurs candi-
dats, seule 'obligation pour la «liste » d’étre représentative de la composition du corps
électoral demeurait, y compris en cas de candidature unique. Autrement dit, le syndi-
cat en question aurait pu présenter une « liste » comportant une unique candidature, a
condition qu’il s’agisse en ’occurrence d’une femme. Une telle solution aurait présenté
’avantage de limiter P'atteinte au principe de la liberté de choix par les syndicats de leurs
candidats constamment rappelé par la chambre sociale de la Cour de cassation (Soc.,
19 mars 1986, pourvoi n° 85-60.439, Bull. 1986, V, n° 101; Soc., 16 novembre 1993,
pourvoi n° 92-60.306, Bull. 1993,V, n° 275), qui a par ailleurs toujours admis la vali-
dité des candidatures uniques y compris lorsque plusieurs sieges sont a pourvoir au
sein d’une instance collégiale et que cette admission des candidatures uniques aboutit
a ce qu’un seul représentant soit élu au comité d’entreprise (Soc., 17 décembre 1986,
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n° 86-60.278, Bull. 1986, V, n° 608). Mais une telle solution ne risquait-elle pas de faire
obstacle a I’objectif de mixité voulu par le législateur, en particulier dans les entreprises
et les secteurs professionnels dans lesquels les femmes sont minoritaires ?

Aussi, par le présent arrét, et prenant ses distances avec sa jurisprudence évoquée ci-
dessus, la chambre sociale a fait le choix d’une troisiéme voie, celle consistant a consi-
dérer que les dispositions des articles L. 2314-24-1 et L. 2324-22-1 dans leur rédaction
issue de la loi du 17 aott 2015, précitée, imposent désormais aux organisations syndi-
cales de présenter une liste de candidats conforme a ces dispositions, c’est-a-dire, au cas
particulier, deux sieges étant a pourvoir, de présenter deux candidats, une femme et un
homme, ce dernier au titre du sexe sous-représenté dans le college considéré confor-
mément a la décision du Conseil constitutionnel n° 2017-686 QPC du 19 janvier 2018,
aux termes de laquelle la regle dite de ’arrondi ne peut «faire obstacle a ce que les listes
de candidats puissent comporter un candidat du sexe sous-représenté dans le college
électoral » (ce qui ici aurait abouti a ce qu’aucun homme ne soit €lu dans ce college).

c. Protection des représentants du personnel

Aucun arrét publié au Rapport en 2018.
d. Fonctionnement des institutions représentatives du personnel

Représentation des salariés — Comité d’entreprise — Attributions — Activités
sociales et culturelles — Ressources — Contribution de I’employeur — Calcul
— Assiette — EIéments pris en compte — Masse salariale brute — Définition
— Détermination

Soc., 7 février 2018, pourvoi n° 16-24.231, publié au Bulletin, rapport de
Mme Pécaut-Rivolier et avis de M. Weissmann

Sauf engagement plus favorable, la masse salariale servant au calcul de la subven-
tion de fonctionnement du comité d’entreprise comme de la contribution aux activités
sociales et culturelles s’entend de la masse salariale brute constituée par I'ensemble
des gains et rémunérations soumis a cotisations de sécurité sociale en application de
larticle L. 242-1 du code de la sécurité sociale.

Il résulte par ailleurs des articles L. 1251-24 et L. 8241-1 du code du travail gue les
salariés mis a disposition ont acces, dans l'entreprise utilisatrice, dans les mémes condi-
tions que les salariés de cette entreprise, aux moyens de transport collectifs et aux ins-
tallations collectives, notamment de restauration, dont peuvent bénéficier ces salaries ;
qgue lorsque des dépenses supplémentaires incombent au comité d’entreprise de I'en-
treprise utilisatrice, celles-ci doivent lui éfre remboursées suivant des modalités définies
au contrat de mise a disposition; il en découle que la rémunération versée aux sala-
riés mis a disposition par leur employeur n'a pas a étre incluse dans la masse salariale
brute de I'entreprise utilisatrice servant de base au calcul de la subvention de fonction-
nement et de la contribution aux activités sociales et culturelles.

C’est dés lors a bon droit qu’une cour d’appel a refusé d’intégrer dans la masse sala-
riale brute les provisions sur congés payeés, les indemnités légales et conventionnelles
de licenciement et les indemnités de retraite, ainsi que les rémunérations versées aux
salariés mis a disposition par une entreprise extérieure, toutes sommes qui ne figurent
pas dans la déclaration annuelle des données sociales de I'entreprise.
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Représentation des salariés — Comité d’entreprise — Attributions — Activités
sociales et culturelles — Ressources — Contribution de I’employeur — Calcul
— Assiette — Eléments pris en compte — Masse salariale brute — Définition
— Détermination

Soc., 7 février 2018, pourvoi n° 16-16.086, publié au Bulletin, rapport de
Mme Basset et avis de M. Weissmann

Sauf engagement plus favorable, la masse salariale servant au calcul de la subvention
de fonctionnement comme de la contribution aux activités sociales et culturelles s’en-
tend de la masse salariale brute constituée par I'ensemble des gains et rémunérations
soumis a cotisations de sécurité sociale en application de l'article L. 242-1 du code de
la sécurité sociale.

Il résulte par ailleurs de l'article L. 3312-4 du code du travail que les sommes attribuées
en application de l'accord d'intéressement n'ont pas le caractere de rémunération, au
sens de l'article L. 242-1 du code de la sécurité sociale.

Viole en conséquence les articles L. 2323-86 et L. 2325-43 du code du travail, alors
applicables, la cour d’appel qui refuse de déduire de cette masse salariale les indemni-
tés légales et conventionnelles de licenciement, les indemnités de retraite et les sommes
versées au titre de l'intéressement.

Les deux arréts du 7 février 2018 constituent un revirement de jurisprudence.

En effet, depuis une décision du 30 mars 2011 (Soc., 30 mars 2011, pourvoi
n° 09-71.438), la chambre sociale de la Cour de cassation affirmait que la masse sala-
riale servant au calcul a la fois de la subvention de fonctionnement et de la contribu-
tion aux activités sociales et culturelles versées par I’employeur aux comités d’entreprise
correspondait aux postes «rémunérations du personnel » définis par le compte 641 du
plan comptable général.

Cette assiette de calcul n’était pas celle communément adoptée par les entre-
prises, qui se référaient généralement a la déclaration annuelle de données sociales (la
DADS), laquelle n’inclut pas certaines rubriques figurant au compte 641. Un conten-
tieux important a de ce fait surgi apres la décision du 30 mars 2011 précitée, obligeant
la chambre sociale de la Cour de cassation a apporter certaines précisions, en sous-
trayant des postes, figurant au compte 641, de la base de calcul des subventions : ainsi
de la rémunération des dirigeants sociaux, des remboursements de frais et des indem-
nités dues au titre de la rupture du contrat de travail autres que les indemnités 1égales
et conventionnelles de licenciement et les indemnités de retraite (Soc., 20 mai 2014,
pourvoi n° 12-29.142, Bull. 2014, V, n° 123).

La chambre sociale de la Cour de cassation a également, par un arrét du 31 mai 2016
(Soc., 31 mai 2016, pourvoi n° 14-25.042), dit que devaient étre déduites de I'assiette
les indemnités transactionnelles pour leur montant supérieur aux indemnités légales
et conventionnelles.

Le nombre croissant d’exceptions faites a I'application du compte 641 ainsi que
’'abondance du contentieux et la résistance de nombreux juges du fond ont amené la
chambre sociale a un réexamen complet de la question de I'assiette de fixation des sub-
ventions dues au comité d’entreprise sur la base de la masse salariale. Dans ses arréts
du 7 février 2018 ici commentés, elle abandonne, aux termes d’un revirement explici-
tement annoncé, le fondement comptable du compte 641, pour se référer a la notion
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de «gains et rémunérations soumis a cotisations de sécurité sociale, en application de
Iarticle L. 242-1 du code de la sécurité sociale ». Il s’agit 1a d’un retour a la définition
sociale de la rémunération.

La chambre sociale précise en outre que les sommes attribuées au titre d’un accord
d’intéressement ou de participation ne sont pas incluses dans la masse salariale, puisqu’il
ne s’agit pas d’une rémunération ni de sommes soumises a cotisations de sécurité sociale

(article L. 3312-4 du code du travail).

Enfin, elle indique que ne sont pas incluses dans la masse salariale de I'entreprise
servant de base au calcul des subventions les rémunérations versées aux salariés mis a
disposition, des lors que ces derniers ne sont pas rémunérés par I’entreprise d’accueil,
et que les dépenses éventuellement engagées par le comité d’entreprise de ’entreprise
utilisatrice en leur faveur doivent étre remboursées par ’employeur (articles L. 1251-
24 et L. 8241-1 du code du travail).

Ce revirement devrait permettre de mettre fin aux contentieux en cours. Pour I'avenir,
la question est en tout état de cause tranchée par les articles L. 2312-81 et L. 2315-61
du code du travail créés par I’'ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017 relative
a la nouvelle organisation du dialogue social et économique dans ’entreprise et favo-

risant I’exercice et la valorisation des responsabilités syndicales, puis ratifiés par la loi
n°2018-217 du 29 mars 2018.

Représentation des salariés — Institution représentative du personnel — Mise
en place — Modalités — Accord collectif — Nullité — Effets — Effet rétroactif
(non) - Cas — Portée

Soc., 6 juin 2018, pourvoi n° 17-21.068, publié au Bulletin, rapport de
Mme Chamley-Coulet et avis de Mme Berriat

La nullité d’un accord collectif relatif a la mise en place d’institutions représentatives du
personnel n'a pas d’effet rétroactif.

Ayant relevé qu’un accord conclu en mai 2011 entre deux comités d’hygiéne, de sécu-
rité et des conditions de travail (CHSCT) pour modifier leurs périmétres respectifs
n‘avait été déclaré invalide que par un arrét de la Cour de cassation du 22 février 2017
et qu’il avait, bien qu'illicite, recu exécution, un tribunal d’instance en a déduit a bon
droit qu’un accord entre I'employeur et le comité d’entreprise du 18 aodt 2015 avait
procédé a une modification des périmétres des CHSCT pour mettre fin a une situation
de fait illicite et que la demande d’annulation des élections organisées en exécution de
cet accord, laquelle tendait ainsi au maintien des effets d’une illégalité a laquelle 'ac-
cord du 18 aodt 2015 avait remédié, devait étre rejetée.

Dans Parrét ici commenté, la chambre sociale de la Cour de cassation énonce un
principe général sur les effets de la nullité en matiere d’institutions représentatives du
personnel. Ce principe s’inscrit dans la ligne de plusieurs arréts aux termes desquels la
chambre sociale a déja exclu la rétroactivité de certaines décisions d’annulation dans
ce domaine.

Saisie de la question des effets de la cassation d’un jugement ayant reconnu I'existence
d’une unité économique et sociale sur les institutions représentatives mises en place en
exécution de cette décision et sur les mandats en cours, la chambre sociale a ainsi jugé,
le 2 décembre 2008, que «’annulation d’un jugement reconnaissant I'existence d’une
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unité économique et sociale ne fait perdre aux salariés élus leur qualité de membre de
Iinstitution représentative mise en place dans ce cadre qu’a compter du jour ou elle
est prononcée » et que doit dés lors étre cassé I’arrét qui retient que I"annulation d’une
décision reconnaissant I'existence d’une unité économique et sociale produit des effets
rétroactifs sur le mandat d’un salarié protégé élu dans ce cadre (Soc., 2 décembre 2008,
pourvoi n° 07-41.832, Bull. 2008, V, n° 238, Rapport 2008, p. 244).

Elle a également jugé, le 15 avril 2015, que «I’annulation des élections des membres
du comité d’entreprise et des délégués du personnel ne fait perdre aux salariés élus
leur qualité de membre de ces institutions représentatives du personnel qu’a compter
du jour ou elle est prononcée» (Soc., 15 avril 2015, pourvoi n° 14-19.139, Bull. 2015,
V, n° 80) et, le 11 mai 2016, que «’annulation des élections des membres du comité
d’entreprise et des délégués du personnel n’a pas d’effet rétroactif» (Soc., 11 mai 2016,
pourvoi n° 15-60.171, Bull. 2016, V, n° 91).

Rappelons également que, selon une jurisprudence ancienne et constante, I’annula-
tion, par le syndicat désignataire ou le tribunal d’instance, du mandat d’un représentant
syndical n’a pas d’effet rétroactif sur le statut protecteur, la perte de la qualité de salarié
protégé intervenant a la date a laquelle le jugement d’annulation est prononcé (Soc.,
28 novembre 2000, pourvoi n° 98-42.019, Bu/l. 2000, V, n° 396; Soc., 28 février 2007,
pourvoi n° 05-42.553, Bull. 2007, V, n° 36; Soc., 4 mars 2009, pourvoi n° 08-41.408,
Bull. 2009, V, n° 63), y compris lorsque le motif de 'annulation est la fraude (Soc.,
16 décembre 2014, pourvoi n° 13-15.081, Bull. 2014, V, n° 290).

Au cas présent, en mai 2011, deux comités d’hygiene, de sécurité et des conditions
de travail (CHSCT) avaient, par accord unanime, modifié leurs périmetres d’implan-
tation respectifs par le transfert d’un site du périmetre du premier a celui du second.
Des élections ont eu lieu en février 2015 dans ce cadre. En aott de la méme année, un
accord entre le comité d’entreprise et 'employeur a remis en état les périmetres d’ori-
gine; de nouvelles élections ont été organisées en octobre 2015, avant I’expiration des
mandats en cours.

Soutenant que I"accord de mai 2011 était illicite et que celui d’aott 2015 avait réta-
bli la situation d’origine, en sorte que de nouvelles élections étaient prématurées, le
syndicat CGT et deux salariés en ont demandé I"annulation.

Par arrét du 22 février 2017, la chambre sociale de la Cour de cassation a cassé le
jugement du 8 janvier 2016 faisant droit a cette demande, pour ne pas avoir tiré les
conséquences de ses constatations selon lesquelles ’accord de mai 2011, conclu sans sai-
sine de ’employeur et du comité d’entreprise, n’était pas conforme a 'article L. 4613-4
du code du travail (Soc., 22 février 2017, pourvoi n° 16-10.770, Bull. 2017, V, n° 30).

Le tribunal d’instance de renvoi a rejeté la demande d’annulation, retenant, en subs-
tance, qu’elle se fondait sur une posture paradoxale au détriment d’autrui consistant a
soutenir l'illicéité de I’accord de mai 2011 tout en sollicitant son maintien.

Le pourvoi faisait essentiellement valoir que, ainsi que cela était soutenu depuis
I'introduction de I’instance, aucune modification n’étant intervenue en 2015, les élec-
tions étaient sans objet, en sorte que leur annulation s’imposait et qu’il ne pouvait étre
reproché aux demandeurs aucune contradiction procédurale.
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La critique est écartée par un attendu de principe énongant que n’a pas d’effet
rétroactif I’annulation d’un accord collectif relatif a la mise en place d’institutions
représentatives du personnel.

Il en résulte que, ayant relevé que ’accord de 2011, bien qu’illicite, avait été exé-
cuté et que sa nullité n’avait pas été prononcée avant février 2017, de sorte que, en
aott 2015, il ne pouvait étre regardé comme n’ayant jamais existé, c’est a bon droit que
le tribunal a retenu qu’il avait alors bien été procédé a une modification des périmeétres
d’implantation pour mettre fin a une situation de fait illicite et que la demande d’an-
nulation des élections, laquelle tendait au maintien d’une illégalité a laquelle il avait
été remédié, devait étre rejetée.

Représentation des salariés — Comité social et économique — Mise en place
— Mise en place au niveau de I'entreprise — Détermination du nombre et du
périmétre des établissements distincts — Modalités — Accord collectif — Défaut
— Décision de I'employeur — Contestation — Saisine de I'autorité administra-
tive — Décision de I'autorité administrative — Recours — Tribunal d’instance
— Pouvoirs — Etendue — Détermination — Portée

Soc., 19 décembre 2018, pourvoi n° 18-23.655, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Pécaut-Rivolier et avis de Mme Berriat

En application de l'article L. 2313-5 du code du travail, relevent de la compétence du
tribunal d’instance, en dernier ressort, a I'exclusion de tout autre recours, les contesta-
tions élevées contre la décision de I'autorité administrative fixant le nombre et le péri-
meétre des établissements distincts.

Il appartient en conséquence au tribunal d’instance d’examiner I'ensemble des contes-
tations, qu’elles portent sur la légalité externe ou sur la légalité interne de la décision de
la direction régionale des entreprises, de I'économie, de la concurrence, de la consom-
mation, du travail et de 'emploi (DIRECCTE) et, s'il les dit mal fondées, de confirmer la
décision, s'il les accueille partiellement ou totalement, de statuer a nouveau, par une
décision se substituant a celle de l'autorité administrative, sur les questions demeu-
rant en litige.

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

Méme arrét

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

Il'en résulte que caractérise au sens de ce texte un établissement distinct I'établisse-
ment qui présente, notamment en raison de I'étendue des délégations de compétence
dont dispose son responsable, une autonomie suffisante en ce qui concerne la gestion
du personnel et I'exécution du service.
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La Cour de cassation était saisie, pour la premiére fois, de la mise en ceuvre des dis-
positions nouvelles relatives a la détermination des établissements distincts, périmetres
des comités sociaux et économiques dans les entreprises.

A Poccasion de la mise en place de ces comités au sein de la société SNCEF, la direc-
tion et les organisations syndicales représentatives de entreprise ont engagé une négo-
ciation sur le nombre et le périmetre des établissements distincts, qui n’a pu aboutir.
Conformément a article L. 2313-4 issu de 'ordonnance n°® 1386-2017 du 22 sep-
tembre 2017 relative a la nouvelle organisation du dialogue social et économique dans
’entreprise et favorisant ’exercice et la valorisation des responsabilités syndicales, 'em-
ployeur a donc fixé unilatéralement le nombre et le périmeétre des établissements distincts.

La décision de ’employeur a été contestée devant la direction régionale des entre-
prises, de la concurrence, du travail et de 'emploi (DIRECCTE), qui a procédé a un
découpage correspondant a celui fixé par I'employeur.

La décision de la DIRECCTE a été contestée par les organisations syndicales devant
le tribunal d’instance qui, par un jugement du 11 octobre 2018, a son tour, a fixé un

nombre et des périmetres d’établissements distincts identiques a ceux résultant de la
décision de la DIRECCTE.

Le pourvoi posait deux questions bien distinctes : celle de I'étendue des compé-
tences du tribunal d’instance, statuant comme instance de recours sur les décisions de
la DIRECCTE, et la caractérisation de la notion d’autonomie de gestion, critére intro-
duit par 'ordonnance du 22 septembre 2017 précitée pour fixer le périmetre des éta-
blissements distincts.

S’agissant de la caractérisation des établissements distincts pour la mise en place du
comité social et économique, au sein de la SNCE, il existait avant la réforme 31 comi-
tés d’établissement, 600 comités d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail
(CHSCT) et 1800 délégations du personnel. La décision de la DIRECCTE fixait a

33 le nombre total de comités sociaux et économiques.

La seconde question posée par le pourvoi portait donc sur le critére de «[’autono-
mie de gestion du responsable de I’établissement, notamment en matiere de gestion du
personnel », devenu critére unique de détermination des établissements distincts pour
la mise en place des comités économiques et sociaux en ’absence d’accord collectif.

Ce critere est trés proche de celui qui avait été dégagé par le Conseil d’Etat pour la
mise en place des comités d’entreprise, dans sa décision du 29 juin 1973 (CE, 29 juin 1973,
n° 77982, publié au Recueil Lebon), complétée par la décision du 27 mars 1996 (CE,
27 mars 1996, n° 155791, publié au Recueil Lebon), qui se référait a «I’autonomie de
’établissement », en y ajoutant une condition de stabilité et d’implantation géogra-
phique distincte. La jurisprudence du Conseil ’Etat s’attachait ainsi essentiellement
a vérifier les pouvoirs consentis au responsable de I’établissement et I’autonomie de
décision dont il pouvait disposer pour que le «fonctionnement normal des comités
d’établissement puisse étre assuré a son niveau», pouvoirs qui devaient étre caractéri-
sés en matiere de gestion du personnel et d’exécution du service.

C’est cette méme définition que reprend la chambre sociale de la Cour de cassa-
tion pour préciser la notion d’autonomie de gestion nécessaire a la caractérisation d’un
établissement distinct permettant la mise en place d’un comité social et économique
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(CSE). Elle écarte donc le critere de proximité que le syndicat requérant lui deman-
dait d’ajouter a la loi et se reporte a la jurisprudence administrative applicable, avant
la réforme, pour la mise en place des comités d’entreprise.

EnT’espéce, la cour de cassation constate que le tribunal d’instance a bien recherché
les éléments lui permettant de vérifier le critere d’autonomie de gestion ainsi défini, et
que les syndicats contestataires n’apportaient aucun élément permettant de considé-
rer qu’il existait, au sein de Ientreprise, d’autres établissements que ceux retenus par

la décision de la DIRECCTE répondant a ce critere.

Représentation des salariés — Comité d’entreprise — Attributions — Attributions
consultatives — Organisation, gestion et marche générale de I'entreprise —
Mesures de nature a affecter le volume ou la structure des effectifs — Projet
d’offre publique d’acquisition — Droit a I'information — Structures concernées
— Détermination — Portée

Soc., 19 décembre 2018, pourvoi n° 18-14.520, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Pécaut-Rivolier et avis de M. Weissmann

Il résulte des dispositions des articles L. 2323-1 et L. 2323-33 du code du travail,
alors applicables, interprétés a la lumiéere de l'article 4 de la directive 2002/14/CE du
Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant un cadre général rela-
tif a l'information et la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne
et de l'article L. 2341-9 du méme code qu’en I'absence de comité d’entreprise euro-
péen instauré par un accord précisant les modalités de l'articulation des consultations
en application de l'article L. 2342-9, 4°, du code du travail, I'institution représentative
du personnel d’une société controlée par une société mere ayant son siege dans un
autre Etat membre de I'Union européenne doit étre consultée sur tout projet concer-
nant l'organisation, la gestion et la marche générale de I'entreprise, notamment sur les
mesures de nature a affecter le volume ou la structure des effectifs résultant des modi-
fications de l'organisation économique ou juridique de l'entreprise, y compris lorsqu’une
offre publique d’acquisition porte sur les titres de la société mere.

Larrét Gemalto est’occasion, pour la premiere fois s’agissant de la chambre sociale
de la Cour de cassation, de recourir a une motivation développée de sa décision.

Cette démarche s’inscrit dans le droit fil de la réflexion menée au sein de la Cour de
cassation a I'initiative du premier président et des travaux des groupes de travail prési-
dés par le président Jean et le président Pireyre sur la motivation des arréts.

La chambre sociale était saisie de la question du droit a la consultation et a I'infor-
mation des institutions représentatives d’une filiale francaise dans le cadre d’une offre
publique d’acquisition (OPA) visant la société mere du groupe, société de droit néerlan-
dais. La question nécessitait de s’interroger sur la mise en ceuvre des dispositions de la
directive 2004/25/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 avril 2004 concer-
nant les offres publiques d’acquisition et supposait de raisonner en plusieurs temps sur
son interaction avec d’autres textes de droit européen ainsi qu’avec les textes de droit
francais. C’est ce raisonnement que la chambre sociale a choisi de dérouler, de maniere
détaillée, dans ’arrét du 19 décembre 2018 ici commenté.

Dans un premier temps, la chambre sociale de la Cour de cassation explique pourquoi
la directive susvisée du 21 avril 2004, qui mentionne en son article 2 qu’elle s’applique a
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la «société visée » par une OPA, dont les titres font I’objet d’une offre, et qui se réfere
en son article 4 2 autorité de contrdle de 'Etat membre dans lequel la société visée a
son siege social, ne peut étre invoquée a I’appui d'une demande de consultation de I'ins-
titution représentative du personnel d’une société filiale de la société visée par 'OPA,
ce qui conduit a exclure également I’application de I'article L. 2323-39 du code du tra-
vail qui en est la transposition.

Cependant, poursuivant son analyse, la chambre sociale releve que I'article 14 de
la méme directive précise qu’elle ne « porte pas préjudice aux regles relatives a I'infor-
mation et a la consultation des représentants du personnel de 'offrant et de la société
visée » et que cet article se réfere aux dispositions des directives 94/45/CE du Conseil
du 22 septembre 1994 concernant 'institution d’un comité d’entreprise européen
ou d’une procédure dans les entreprises de dimension communautaire et les groupes
d’entreprises de dimension communautaire en vue d’informer et de consulter les tra-
vailleurs, 98/59/CE du Conseil du 20 juillet 1998 concernant le rapprochement des
législations des Etats membres relatives aux licenciements collectifs, 2001/86/CE du
Conseil du 8 octobre 2001 complétant le statut de la société européenne pour ce qui
concerne I'implication des travailleurs et 2002/14/CE du Parlement européen et du
Conseil du 11 mars 2002 établissant un cadre général relatif a I'information et la consul-
tation des travailleurs dans la Communauté européenne, cette derniére directive éta-
blissant un cadre général relatif a I'information et a la consultation des travailleurs dans
la Communauté européenne.

Or, dans le cadre de la directive 94/45/CE du Conseil du 22 septembre 1994 pré-
citée concernant 'institution d’un comité d’entreprise européen, désormais rempla-
cée par la directive 2009/38/CE du Parlement européen et du Conseil du 6 mai 2009
concernant l'institution d’un comité d’entreprise européen ou d’une procédure dans
les entreprises de dimension communautaire et les groupes d’entreprises de dimen-
sion communautaire en vue d’informer et de consulter les travailleurs, il est organisé
I'articulation entre I'information et la consultation du comité d’entreprise européen
et des instances nationales de représentation, et précisé que cette articulation ne doit
pas justifier une régression par rapport au niveau général de protection des travailleurs
organisé par la législation de chaque Etat membre. Le droit francais a intégré ces dis-
positions a l'article L. 2341-9 du code du travail.

En l'espece, il n’était pas prétendu qu’il ait été mis en place au sein de la société
Gemalto un comité d’entreprise européen. Dés lors, devaient s’appliquer les disposi-
tions de la directive 2009/38/CE du Parlement européen et du Conseil du 6 mai 2009
précitée, intégrées en droit francais aux articles L. 2323-1 et L. 2323-33 du code du
travail dans leur rédaction applicable, qui imposent une consultation et une informa-
tion du comité d’entreprise sur tout projet ayant une incidence sur «|’organisation, la
gestion et la marche de Pentreprise » ainsi que sur les «modifications de I'organisa-
tion économique ou juridique de I’entreprise notamment en cas de fusion, de cession
de modification importante des structures de production de I’entreprise ».

Le président du tribunal de grande instance ayant constaté que tel était le cas en
I’espece, la chambre sociale de la Cour de cassation 'approuve d’avoir décidé que le
comité central d’entreprise de la société filiale francaise était fondé a demander des
informations sur I'OPA.
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Lutilisation de la motivation développée permet ainsi de faire connaitre au lecteur
les étapes d’un raisonnement complexe ayant conduit a la solution de 'arrét.

7. Rupture du contrat de travail

a. Rupture conventionnelle

Aucun arrét publié au Rapport en 2018.

b. Contrat de travail a durée déterminée

Aucun arrét publié au Rapport en 2018.

c. Indemnités de rupture

Aucun arrét publié au Rapport en 2018.

d. Licenciement

Aucun arrét publié au Rapport en 2018.

8. Actions en justice
a. Compétence

Prud’hommes — Compétence — Compétence matérielle — Exclusion — Litiges dont
la connaissance est attribuée a une autre juridiction par la loi — Applications
diverses — Accident du travail - Demande en réparation — Portée

Soc., 3 mai 2018, pourvoi n° 16-26.850, publié au Bulletin, rapport de
M. Silhol et avis de Mme Grivel

Soc., 3 mai 2018, pourvoi n° 1/-10.306, publié au Bulletin, rapport de
M. Silhol et avis de Mme Grivel

Si l'indemnisation des dommages résultant d’un accident du travail, qu’il soit ou non
la conséquence d’un manquement de 'employeur a son obligation de sécurité, reléve
de la compétence exclusive du tribunal des affaires de sécurité sociale, la juridiction
prud’homale est seule compétente pour statuer sur le bien-fondé de la rupture du contrat
de travail et pour allouer, le cas échéant, une indemnisation au titre d’un licenciement
sans cause reelle et sérieuse (arrét n° 2, pourvoi n° 17-10.306).

Est dépourvu de cause réelle et sérieuse le licenciement pour inaptitude lorsqu’il est

démontré que l'inaptitude était consécutive a un manquement préalable de I'employeur
qui I'a provoquée (arrét n° 1, pourvoi n° 16-26.850).

Lobligation de sécurité a laquelle est tenu ’employeur, en vertu de 'article L. 4121-1
du code du travail, lui impose de prendre les mesures nécessaires pour assurer la sécu-
rité et protéger la santé des travailleurs et lui interdit, dans ’exercice de son pouvoir de
direction, de prendre des mesures qui auraient pour objet ou pour effet de compromettre
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la santé et la sécurité des salariés (Soc., 5 mars 2008, pourvoi n° 06-45.888, Bull. 2008,

V, n° 46). Le manquement de I’employeur a cette obligation engage la responsabilité
de Pemployeur (Soc., 19 décembre 2007, pourvoi n° 06-43.918, Bull. 2007, V, n° 216).

Cependant, méme si elles sont intrinsequement liées a I’exécution du contrat de
travail, 'appréciation et I'indemnisation de ces manquements ne relévent pas néces-
sairement de la compétence de la juridiction prud’homale.

Lorsque le dommage n’est pas pris en charge au titre de la législation sur les acci-
dents du travail ou les maladies professionnelles, le salarié peut engager une action
contre son employeur sur le fondement du droit commun de la responsabilité civile
contractuelle (Soc., 11 octobre 1994, pourvoi n° 91-40.025, Bu/l. 1994, V,n° 269; Soc.,
28 octobre 1997, pourvoi n° 95-40.272, Bull. 1997, V, n° 339; Soc., 7 décembre 2011,
pourvoi n° 10-22.875, Bull. 2011, V, n° 287). Logiquement, une telle demande releve,
en application de I'article L. 1411-1 du code du travail, de la compétence de la juridic-
tion prud’homale (Soc., 8 février 2012, pourvoi n° 11-15.247; Soc., 6 mai 2014, pour-
voi n° 13-10.773).

Quand le salarié est victime d’un accident du travail ou d’une maladie profession-
nelle, les regles spécifiques du code de la sécurité sociale, notamment les articles L. 142-1
et L. 451-1, doivent s’appliquer. Se fondant sur ces dispositions, la chambre sociale
de la Cour de cassation, apres avoir pris ’avis de la deuxieme chambre civile, en avait
déduit que, si la juridiction prud’homale est seule compétente pour connaitre d’un
litige relatif a 'indemnisation d’un préjudice consécutif a la rupture du contrat de tra-
vail, reléve, en revanche, de la compétence exclusive du tribunal des affaires de sécu-
rité sociale I'indemnisation des dommages résultant d’un accident du travail, qu’il soit
ou non la conséquence d’un manquement de 'employeur a son obligation de sécurité

(Soc., 29 mai 2013, pourvoi n° 11-20.074, Bu/l. 2013, V, n° 139).

Il en résulte que le salarié ne peut former devant la juridiction prud’homale une
action en dommages-intéréts pour manquement de ’employeur a ’obligation de
sécurité pour obtenir 'indemnisation des dommages résultant d’un accident du travail
ou d’une maladie professionnelle. Cette solution a cependant suscité de nombreuses
interrogations sur la délimitation exacte des compétences respectives des juridictions
prud’homales et de sécurité sociale.

Ces hésitations sont illustrées par les pourvois ayant donné lieu aux présents arréts.
Dans la premiere espece (pourvoi n° 16-26.850), un salarié, victime d’un accident du
travail, avait été licencié pour inaptitude et impossibilité de reclassement. Soutenant
que son licenciement était dépourvu de cause réelle et sérieuse en raison de la vio-
lation par ’employeur de son obligation de sécurité, il avait saisi le juge prud’homal
d’une demande d’indemnisation du préjudice consécutif a la rupture. Cette demande
avait été rejetée par la cour d’appel au motif qu’elle tendait a la réparation d’un préju-
dice né de I'accident du travail.

Dans la seconde (pourvoi n° 17-10.306), une salariée, également victime d’un acci-
dent, avait formé une demande en paiement de dommages-intéréts pour licencie-
ment sans cause réelle et sérieuse en faisant valoir que son inaptitude découlait d'un
manquement a ’obligation de sécurité. Alors que 'employeur avait soutenu que cette
demande relevait du tribunal des affaires de sécurité sociale, la cour d’appel a rejeté

189:



LIVRE 3 / Jurisprudence de la Cour

cette exception d’incompétence et alloué des dommages-intéréts pour licenciement
sans cause réelle et sérieuse.

Au regard de ces solutions contrastées, la chambre sociale a voulu définir précisé-
ment la compétence et I'office du juge prud’homal.

Elle décide, en premier lieu, que, si 'indemnisation des dommages résultant d'un
accident du travail, qu’il soit ou non la conséquence d’un manquement de 'employeur
a son obligation de sécurité, releve de la compétence exclusive du tribunal des affaires
de sécurité sociale, la juridiction prud’homale est seule compétente pour statuer sur
le bien-fondé de la rupture du contrat de travail et pour allouer, le cas échéant, une
indemnisation au titre d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse.

La chambre sociale entend ainsi rappeler que méme lorsque le salarié est victime
d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle, la juridiction prud’homale
est seule compétente pour connaitre de 'application des regles relatives a la rupture
du contrat de travail. Ces décisions ne remettent cependant pas en cause les principes
gouvernant la réparation des risques professionnels. A cet égard, la rente versée a la vic-
time d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle indemnise, d’une part, les
pertes de gains professionnels et I'incidence professionnelle de 'incapacité et, d’autre
part, le déficit fonctionnel permanent. En conséquence, la perte tant de 'emploi que
des droits a la retraite, méme consécutive a un licenciement pour inaptitude, est réparée
par I'application des dispositions du livre IV du code de la sécurité sociale (Ch. mixte,
9 janvier 2015, pourvoi n° 13-12.310, Bu/l. 2015, Ch. mixte, n° 1, Rapport 2015, p. 129;
Soc., 6 octobre 2015, pourvoi n° 13-26.052, Bull. 2015, V,n° 187). 11 s’en déduit notam-
ment que méme sur le fondement des dispositions de I'article L. 1226-15 du code du
travail, le juge prud’homal ne peut indemniser la perte des droits a la retraite consécu-
tive 2 un accident du travail, laquelle est réparée par la rente prévue au titre du livre IV
(Soc., 3 mai 2018, pourvoi n° 14-20.214, publié au Bulletin). ’indemnisation allouée par
la juridiction prud’homale est donc circonscrite aux conséquences de la rupture abusive
ou illicite du contrat de travail. En d’autres termes, il appartient au juge prud’homal
de faire application des sanctions prévues dans ces hypotheses par le code du travail.

En second lieu, la chambre sociale juge qu’est dépourvu de cause réelle et sérieuse
le licenciement pour inaptitude lorsqu’il est démontré que I'inaptitude était consécu-
tive 3 un manquement préalable de ’employeur qui I’a provoquée. En effet, dans une
telle hypothese, le licenciement, méme s’il est fondé sur une inaptitude régulierement
constatée par le médecin du travail, trouve en réalité sa cause véritable dans ce man-
quement de I’employeur. Si cette solution n’est pas nouvelle (Soc., 26 septembre 2012,
pourvoi n® 11-14.742, Bull. 2012, V,n° 236), elle est désormais affirmée avec netteté par
la chambre sociale de la Cour de cassation et doit étre reliée au principe selon lequel il
incombe aux juges du fond de rechercher, au-dela des énonciations de la lettre de licen-

ciement, la véritable cause du licenciement (Soc., 10 avril 1996, pourvoi n° 93-41.755,
Bull. 1996,V n° 149).

1190



/ Arréts rendus par les chambres
Droit du travail

Tribunal d’instance — Compétence — Compétence matérielle — Elections pro-
fessionnelles — Comité social et économique — Nombre et périmétre des éta-
blissements distincts — Recours contre la décision de I'autorité administrative
— Office du juge — Détermination — Portée

Soc., 19 décembre 2018, pourvoi n° 18-23.655, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Pécaut-Rivolier et avis de Mme Berriat

En application de l'article L. 2313-5 du code du travail, relevent de la compétence du
tribunal d’instance, en dernier ressort, a I'exclusion de tout autre recours, les contesta-
tions élevées contre la décision de l'autorité administrative fixant le nombre et le péri-
meétre des établissements distincts.

Il appartient en conséquence au tribunal d’instance d’examiner I'ensemble des contes-
lations, qu’elles portent sur la lIégalité externe ou sur la légalité interne de la décision de
la direction régionale de I'économie, de la concurrence, de la consommation, du travail
et de I'emploi et, s'il les dit mal fondées, de confirmer la décision, s'il les accueille par-
tiellement ou totalement, de statuer a nouveau, par une décision se substituant a celle
de l'autorité administrative, sur les questions demeurant en litige.

La Cour de cassation était saisie, pour la premiere fois, de la mise en ceuvre des dis-
positions nouvelles relatives a la détermination des établissements distincts, périmetres
des comités sociaux et économiques dans les entreprises.

A Poccasion de la mise en place de ces comités au sein de la société SNCEF, la direc-
tion et les organisations syndicales représentatives de 'entreprise ont engagé une négo-
ciation sur le nombre et le périmetre des établissements distincts, qui n’a pu aboutir.
Conformément a I'article L. 2313-4 issu de I'ordonnance n° 1386-2017 du 22 sep-
tembre 2017 relative a la nouvelle organisation du dialogue social et économique dans
’entreprise et favorisant ’exercice et la valorisation des responsabilités syndicales, I’em-
ployeur a donc fixé unilatéralement le nombre et le périmetre des établissements distincts.

La décision de 'employeur a été contestée devant la direction régionale des entre-
prises, de la concurrence, du travail et de ’emploi (DIRECCTE), qui a procédé a un
découpage correspondant a celui fixé par "employeur.

La décision de la DIRECCTE a été contestée par les organisations syndicales devant
le tribunal d’instance qui, par un jugement du 11 octobre 2018, a son tour, a fixé un

nombre et des périmetres d’établissements distincts identiques a ceux résultant de la
décision de la DIRECCTE.

Le pourvoi posait deux questions bien distinctes : celle de ’étendue des compé-
tences du tribunal d’instance, statuant comme instance de recours sur les décisions de
la DIRECCTE, et la caractérisation de la notion d’autonomie de gestion, critére intro-
duit par I'ordonnance du 22 septembre 2017 précitée pour fixer le périmetre des éta-
blissements distincts.

S’agissant de la compétence et des pouvoirs du tribunal d’instance, depuis la loi
n° 2015-994 du 17 aotit 2015 relative au dialogue social et a ’emploi, le juge judi-
ciaire, et plus précisément le tribunal d’instance, est compétent pour statuer sur les
recours contre les décisions prises par les DIRECCTE en matiere d’élections profes-
sionnelles (caractérisation des établissements distincts, répartition des sieges et élec-
teurs dans les colleges). Larticle L. 2313-5 du code du travail issu de ’ordonnance du
22 septembre 2017 précitée a réaffirmé cette compétence.
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En Pespece, le tribunal d’instance avait admis sa compétence, sauf en ce qui concerne
les contestations portant sur la régularité formelle de la décision administrative (res-
pect des principes d’impartialité et du contradictoire), dont il avait considéré qu’elles
ne pouvaient relever du juge judiciaire.

Estimant que l'article L. 2313-5 du code du travail qui reconnait la compétence
du juge judiciaire pour statuer sur les recours contre la décision de I'autorité admi-
nistrative, «a I’exclusion de tout autre recours administratif ou contentieux», traduit
I'intention du législateur d’unifier le contentieux sans réduire le droit d’acces au juge
des employeurs et organisations syndicales concernés, la chambre sociale de la Cour
de cassation affirme que la compétence du tribunal d’instance porte aussi bien sur les
moyens de légalité externe que de légalité interne de la décision administrative et que
la critique du jugement sur ce point est justifiée.

Cependant, la décision n’est pas censurée, dés lors que le tribunal d’instance, apres
avoir écarté la contestation portant sur la légalité externe de la décision, a statué sur le
fond du litige et fixé lui-méme le nombre et le périmetre des établissements distincts,
ce qu’il aurait été amené a faire s’il avait accueilli la contestation sur la 1égalité externe
et qu’il l'avait dite fondée. Le moyen reprochant au tribunal d’instance de n’avoir pas
annulé la décision administrative était donc finalement inopérant, le résultat juridique
escompté de la demande d’annulation ayant été atteint.

La chambre sociale de la Cour de cassation, a 'occasion de ce litige, fixe les pouvoirs
du tribunal d’instance saisi d’un recours sur la décision administrative, le transfert de
compétence du juge administratif vers le juge judiciaire ayant suscité certaines interro-
gations. Elle précise que le tribunal d’instance, s’il dit la contestation non fondée, peut
se contenter de rejeter cette contestation, sans avoir A statuer 2 nouveau sur le fond. A
'inverse, s’il accueille la contestation, il statue lui-méme sur les points demeurant de

ce fait en litige, sans renvoyer devant la DIRECCTE.
b. Séparation des pouvoirs

Séparation des pouvoirs — Compétence judiciaire — Domaine d’application
— Licenciement économique — Reclassement — Obligation de I’employeur —
Contrdle — Office du juge judiciaire — Limites — Détermination — Portée
Soc., 21 novembre 2018, pourvoi n° 17-16.766, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Leprieur et avis de M. Boyer

Il résulte de l'article L. 1235-7-1 du code du travail, issu de la loi n° 2013-504 du
14 juin 2013, que, si le juge judiciaire demeure compétent pour apprécier le respect
par 'employeur de l'obligation individuelle de reclassement, cette appréciation ne peut
méconnaitre 'autorité de la chose décidée par I'autorité administrative ayant homolo-
gué le document élaboré par I'employeur par lequel a été fixé le contenu du plan de
reclassement intégré au plan de sauvegarde de I'emploi.

Viole des lors ces dispositions ainsi que la loi des 16-24 aodt 1790, le décret du 16 fruc-
tidor an Il et le principe de la séparation des pouvoirs une cour d’appel qui, pour juger
des licenciements dénués de cause réelle et sérieuse, se fonde sur une insuffisance
du plan de sauvegarde de I'emploi alors que le contrble du contenu de ce plan reléve
de la compétence exclusive de la juridiction administrative.
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Par le présent arrét, la chambre sociale de la Cour de cassation se prononce pour la
premiére fois sur la répartition des compétences entre le juge judiciaire et le juge admi-
nistratif depuis la loi n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de 'em-
ploi, en ce qui concerne I'appréciation du respect de I'obligation de reclassement en
matiere de licenciement économique collectif. Elle précise les pouvoirs du juge judi-
ciaire saisi d’'une demande tendant a voir déclarer un licenciement sans cause réelle
et sérieuse pour manquement a l’obligation individuelle de reclassement, sous ’em-
pire de la loi précitée, s’agissant d’un licenciement inclus dans un licenciement collec-
tif ayant donné lieu a établissement d'un plan de sauvegarde de I’emploi homologué
par P'autorité administrative.

La loi du 14 juin 2013 précitée a réformé la procédure applicable aux «grands
licenciements collectifs » en confiant a "'administration le soin de valider ou d’homo-
loguer le plan de sauvegarde de ’emploi, selon que le plan résulte d’un accord collectif
majoritaire ou d’'un document unilatéral de ’employeur, ce qui implique des degrés de
contrdle différents. Le contentieux de la validité ou de la pertinence du plan de sauve-
garde de I’emploi, établi en application de I’article L. 1233-58 du code du travail, qui
relevait naguere des juridictions judiciaires, ressort désormais de la compétence de la
juridiction administrative.

Larticle L. 1235-7-1 du code du travail, issu de la loi précitée, relatif a I’étendue
de la compétence du juge administratif, dispose : «’accord collectif mentionné a ’ar-
ticle L. 1233-24-1, le document élaboré par I’employeur mentionné a l'article L. 1233-24-
4, le contenu du plan de sauvegarde de 'emploi, les décisions prises par ’administration
au titre de I'article L. 1233-57-5 et la régularité de la procédure de licenciement col-
lectif ne peuvent faire 'objet d’un litige distinct de celui relatif a la décision de valida-
tion ou d’homologation mentionnée a 'article L. 1233-57-4. Ces litiges relevent de la
compétence, en premier ressort, du tribunal administratif, a 'exclusion de tout autre
recours administratif ou contentieux.»

Le législateur a ainsi instauré un bloc de compétences au profit du juge adminis-
tratif. Restent de la compétence du juge judiciaire les contentieux individuels relatifs
notamment au motif économique du licenciement, a la mise en ceuvre des mesures du
plan de sauvegarde de ’emploi, a 'indemnisation du salarié en cas d’annulation d’une
décision administrative ayant procédé a la validation ou a I’'homologation de ’accord
ou du document unilatéral déterminant le contenu du plan de sauvegarde de ’emploi.
Une telle répartition de compétences laisse inévitablement subsister des incertitudes
et fait émerger des questions de frontiéres.

Dans I’espece soumise a la chambre sociale de la Cour de cassation, le document éla-
boré par I'administrateur judiciaire et fixant le contenu du plan de sauvegarde de I'em-
ploi avait été homologué par la direction régionale des entreprises, de la concurrence,
de la consommation, du travail et de I’emploi, mais n’avait pas été soumis a la juridic-
tion administrative. Par ailleurs, le plan de sauvegarde indiquait, en ce qui concerne
les «mesures d’aide au reclassement dans les autres sociétés du “groupe” destinées a
limiter le nombre de licenciements envisagés», que, ’employeur «étant une associa-
tion, aucun reclassement interne ne peut étre envisagé». Or, a I’évidence, une associa-
tion est soumise a I'obligation de reclassement.

Pour juger établie ’'absence de recherche individualisée, sérieuse et loyale de reclas-
sement, la cour d’appel s’est fondée, presque exclusivement, sur les dispositions du plan,
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en retenant, d’une part, qu’il excluait a tort toute recherche de reclassement au motif de
la forme associative de I’entreprise, et, d’autre part, qu’il mentionnait I’existence d’un
groupe, ajoutant seulement que les parties ne donnaient aucun élément dans le cadre
de la procédure sur la consistance de ce groupe. La cour d’appel a ainsi retenu que les
licenciements devaient étre jugés sans cause réelle et sérieuse, tant en raison de l'in-
suffisance du plan de sauvegarde de ’emploi que de I’absence de recherche individua-
lisée, sérieuse et loyale de reclassement.

Les pourvois posaient des lors les questions suivantes. Le juge judiciaire peut-il,
pour apprécier le respect par 'employeur de son obligation individuelle de reclasse-
ment, se fonder sur ce qu’il estime étre une insuffisance des dispositions du plan de
sauvegarde de ’emploi relatives au reclassement? La disposition d’un plan de sauve-
garde de ’emploi, homologué par 'autorité administrative, écartant toute possibilité
de reclassement interne lie-t-elle le juge judiciaire ? Au titre de 'autorité de la chose
décidée, entraine-t-elle nécessairement pour conséquence que le juge judiciaire ne
peut constater un manquement a ’obligation individuelle de reclassement interne ?

La chambre sociale de la Cour de cassation répond par la négative a la premiere de
ces questions et censure 1’analyse de la cour d’appel en considérant qu’elle a méconnu
Iarticle L. 1235-7-1 du code du travail puisqu’elle a apprécié le contenu du plan de sau-
vegarde de ’emploi pour conclure en 'espéce qu’il était insuffisant en ce qui concerne
les mesures de reclassement. La chambre sociale énonce ainsi qu’il résulte de 1’ar-
ticle L. 1235-7-1 du code du travail que, si le juge judiciaire demeure compétent pour
apprécier le respect par ’employeur de ’obligation individuelle de reclassement, cette
appréciation ne peut méconnaitre 'autorité de la chose décidée par I'autorité admi-
nistrative ayant homologué le document élaboré par I’employeur par lequel a été fixé
le contenu du plan de reclassement intégré au plan de sauvegarde de 'emploi. Larrét
invite par conséquent le juge judiciaire a respecter strictement la compétence admi-
nistrative consacrée par le législateur.

En revanche, s’agissant des autres questions posées par les pourvois, 'arrét réaf-
firme les pouvoirs du juge du contrat de travail quant au contréle de ’obligation indi-
viduelle de reclassement.

Rappelons a cet égard que, en vertu d’une jurisprudence constante, le licenciement
économique d’un salarié ne pouvant intervenir que si le reclassement de I'intéressé dans
I'entreprise ou dans le groupe dont elle releve n’est pas possible, il appartient a 'em-
ployeur, méme lorsqu’un plan social a été établi, de rechercher s’il existe des possibi-
lités de reclassement, prévues ou non dans le plan social, au sein du groupe, parmi les
entreprises dont ’activité, 'organisation ou le lieu d’exploitation permettent d’effec-
tuer la permutation de tout ou partie du personnel, et de proposer aux salariés dont
le licenciement est envisagé des emplois disponibles de méme catégorie ou, a défaut,
de catégorie inférieure, fit-ce par voie de modification des contrats, en assurant au
besoin ’adaptation de ces salariés a une évolution de leur emploi (Soc., 14 janvier 2004,
pourvoi n° 02-46.678, Bull. 2004, V, n° 11; a rapprocher de Soc., 6 juillet 1999, pour-
voi n°® 96-45.665, Bull. 1999, V, n° 333; Soc., 26 mars 2002, pourvoi n° 00-40.898,
Bull. 2002, V, n° 106).
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C. Droit immobilier, environnement et urbanisme

1. Construction
a. Assurance construction

Assurance responsabilité — Caractéere obligatoire — Travaux de batiment —
Garantie — Etendue — Secteur d’activité déclaré par I'assuré

3¢ Civ., 18 octobre 2018, pourvoi n° 17-23.741 publié au Bulletin, rapport
de M. Pronier et avis de M. Brun

La cour d’appel qui releve qu’une entreprise avait souscrit un contrat d’assurance garan-
tissant uniquement les travaux de techniques courantes correspondant aux activités
déclarées de gros ceuvre, platrerie-cloisons séches, charpentes et ossature bois, couver-
ture-zinguerie, plomberie-installation sanitaire, menuiserie-PVC et que le maitre de I'ou-
vrage avait conclu avec elle un contrat de construction de maison individuelle en déduit
a bon droit que, l'activité construction de maison individuelle n'ayant pas été déclarée,
les demandes en garantie formées par ce dernier contre l'assureur doivent étre rejetées.

La Cour de cassation a affirmé le principe selon lequel la garantie de I’assureur ne
concerne que le secteur d’activité professionnelle déclaré par le constructeur.

Cette solution a été réitérée a plusieurs reprises. C’est ainsi qu’il a été jugé qu'une
déclaration d’activité de couverture-zinguerie ne saurait permettre de garantir une
activité portant sur des «travaux courants de charpente» (3¢ Civ., 17 décembre 2003,
pourvoi n° 01-12.259, Bull. 2003, III, n° 235), que 'activité déclarée de fumisterie ne
peut permettre de garantir une activité de platrerie (3¢ Civ., 17 décembre 2003, pour-
voin® 01-12.291, Bull. 2003, III, n° 235), que des travaux de réfection et surélévation de
digue ne peuvent étre garantis au titre de la garantie souscrite pour des travaux de voirie
et réseau divers (VRD), que I'activité de magon déclarée par un entrepreneur a son assu-
reur de responsabilité ne comprend pas celle de couvreur (3¢ Civ., 8 novembre 2006,
pourvoi n° 04-18.145, Bull. 2006, 111, n° 218), que P'activité de constructeur de maisons
individuelles inclut la réalisation de travaux selon marchés, qui est dés lors couverte par
la garantie de I’assureur de responsabilité a qui entrepreneur a déclaré 'activité de
constructeur de maisons individuelles (3¢ Civ., 21 janvier 2015, pourvoi n° 13-25.268,
Bull. 2015, 11T, n° 5), que I'activité de travaux de magonnerie générale, déclarée par un
entrepreneur a son assureur, inclut la pose de carrelage (3¢ Civ., 28 février 2018, pour-
voi n° 17-13.618, publié au Bulletin).

Ce qui compte, c’est 'objet de Iactivité.

Ainsi, un assureur ne peut refuser a un constructeur la garantie résultant d’un
contrat d’assurance obligatoire en se fondant sur les modalités d’exécution de I'acti-
vité déclarée et non sur son objet (3¢ Civ., 10 septembre 2008, pourvoi n° 07-14.884,
Bull. 2008, I1I, n° 126).

Dans I’espece ici commentée, I’entrepreneur avait déclaré les activités de gros ceuvre,
platrerie-cloisons seches, charpentes et ossature bois, couverture-zinguerie, plombe-
rie-installation sanitaire, menuiserie, PVC. Ces activités englobaient-elles celle de
constructeur de maison individuelle ?
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La Cour de cassation répond par la négative en relevant que I'activité de construc-
tion de maison individuelle n’avait pas été déclarée. Cette solution peut # priori appa-
raitre surprenante dés lors que les activités déclarées correspondaient a presque toutes
les activités nécessaires a 1’édification d’un immeuble. En réalité, cette solution est jus-
tifiée par la spécificité méme du contrat de construction de maison individuelle.

Lobjet de ce contrat est défini par I'article L. 231-1 du code de la construction et
de I’habitation, selon lequel : «Toute personne qui se charge de la construction d’un
immeuble a usage d’habitation ou d’un immeuble a usage professionnel et d’habita-
tion ne comportant pas plus de deux logements destinés au méme maitre de 'ouvrage
d’apres un plan qu’elle a proposé ou fait proposer doit conclure avec le maitre de I'ou-
vrage un contrat soumis aux dispositions de l'article L. 231-2.»

I1 apparait ainsi que le constructeur de maison individuelle, qui se charge de la
construction d’un immeuble, peut n’intervenir que sur un plan administratif. Il est alors
un constructeur non réalisateur, qui fait édifier 'immeuble par des sous-traitants. Ce
recours a la sous-traitance est prévu et réglementé par larticle L. 231-13 du code de la
construction et de I’habitation, qui impose la conclusion par écrit des contrats de sous-
traitance avant tout commencement d’exécution des travaux, avec des mentions obli-
gatoires portant notamment sur la désignation de la construction, ainsi que les nom et
adresse du maitre de I'ouvrage et de I’établissement qui apporte la garantie de livrai-
son, la description des travaux, le prix convenu, le délai d’exécution des travaux et les
modalités de reglement du prix.

I1 apparait ainsi que le risque que 'assureur doit prendre en compte au titre du
contrat de construction de maison individuelle differe de celui afférent au contrat par
lequel un entrepreneur général s’engage a édifier un immeuble. En effet, le contrat de
construction de maison individuelle implique, lorsque le constructeur n’est pas le réa-
lisateur, le recours a la sous-traitance, ce qui multiplie les risques pouvant résulter de
I'insolvabilité de chacun des sous-traitants. C’est la raison pour laquelle les contrats
d’assurance de responsabilité décennale prévoient I'activité spécifique de construction
de maison individuelle.

b. Garantie décennale

Architecte entrepreneur — Responsabilité — Responsabilité a I’égard du maitre
de I'ouvrage — Garantie décennale — Domaine d’application — Construction
d’un ouvrage — Elément constitutif — Définition — Exclusion — Cas

3¢ Civ., 28 février 2018, pourvoi n° 17-13.478, publié au Bulletin, rapport
de M. Pronier et avis de M. Brun

Ne constituent pas un élément constitutif d’un ouvrage relevant de l'article 1792 du
code civil, en raison de leur modeste importance, sans incorporation de matériaux nou-

veaux a l'ouvrage, les travaux qui correspondent a une réparation limitée dans l'attente
de l'inéluctable réfection complete d’une toiture a la vétusté manifeste.

Le présent arrét offre a la Cour de cassation I'occasion de préciser sa lecture des
articles 1792 et suivants du code civil relatifs a la responsabilité décennale.

Ces textes s’inscrivent dans le chapitre III du titre VIII du code civil, intitulé «Du
louage d’ouvrage et d’industrie». Selon I'article 1787 du code civil, il y a contrat de
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louage d’ouvrage «lorsqu’on charge quelqu’un de faire un ouvrage ». L'expression
«faire un ouvrage » signifie qu’il y a 1a un processus créatif.

Qu’est-ce qu’un ouvrage?

Louvrage, c’est 'objet du contrat : une maison, un immeuble, une piscine... Mais
cet ouvrage n’est qu’une entité réalisée par I’adjonction des éléments qui la composent.
Par exemple, s’agissant d’une maison d’habitation, I’ouvrage sera constitué de fonda-
tions, murs, toiture, cuisine aménagée, salle de bains...

C’est précisément ce que dit 'article 1792 du code civil en distinguant entre les
éléments constitutifs et les éléments d’équipement de I"ouvrage. Selon I'article 1792-
2, les éléments constitutifs sont «les ouvrages» de viabilité, de fondation, d’ossature,
de clos ou de couvert. « ouvrage » est ainsi constitué par la réunion «des ouvrages»
qui le composent. Dés lors, il apparait que la réalité physique qui domine est celle de
ces ouvrages-composants.

Cette lecture des textes a conduit la Cour de cassation a juger (3¢ Civ., 12 juil-
let 1989, pourvoi n° 88-10.037, Bull. 1989, 111, n° 161) que viole I'article 1792-6 du
code civil, en ajoutant une condition qu’il ne comporte pas, la cour d’appel qui, pour
rejeter la demande d’un maitre de 'ouvrage en réparation de malfacons fondée sur la
garantie décennale, retient que la construction de I'immeuble n’est pas terminée et que
la réception ne peut intervenir que lorsque ’'ouvrage est achevé.

La Cour en a déduit, d’une part, que ’'achévement de ’ouvrage n’était pas une des
conditions nécessaires de la réception (3¢ Civ., 9 octobre 1991, pourvoi n° 90-14.739,
Bull. 1991, 111, n° 230; 3¢ Civ., 11 février 1998, pourvoi n° 96-13.142, Bull. 1998,
III, n° 28), d’autre part, que la réception partielle par lots n’était pas prohibée par la
loi 3¢ Civ., 21 juin 2011, pourvoi n° 10-20.216), avant de définir 'objet méme de la
réception partielle en affirmant qu’il ne peut y avoir réception partielle a 'intérieur
d’un méme lot (3¢ Civ., 2 février 2017, pourvoi n° 14-19.279, Bull. 2017, 111, n° 16;
Rapport 2017, p. 219).

Larrét ici commenté précise la notion d’élément constitutif.

Le marché de travaux consistait en la mise en place d’une étanchéité dans des ché-
neaux par application de bandes de feutre bitumineux avec remises en état de descentes
de polychlorure de vinyle (PVC) et en la remise en état de certaines vitres consistant
en grattage et lavage de vitres, mises en place de bandes aluminium sur vitrages félés
et remplacement de dix vitres armées.

Constatant «qu’en raison de leur modeste importance, sans incorporation de maté-
riaux nouveaux a 'ouvrage, les travaux, qui correspondaient a une réparation limitée
dans Dattente de I'inéluctable réfection compléte d’une toiture a la vétusté manifeste,
ne constituaient pas un élément constitutif de I’ouvrage », I'arrét retient que la cour
d’appel en a déduit, a bon droit, qu’il convenait d’écarter 'application du régime de
responsabilité institué par I'article 1792 du code civil.

Les travaux qui portent sur une partie d’'un élément constitutif ne constituent donc
pas un ouvrage.
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2. Copropriété

Copropriété — Parties privatives — Droit de jouissance spéciale — Droit atta-
ché a un lot de copropriété — Caractéristiques — Droit réel et perpétuel

3¢ Civ., /7 juin 2018, pourvoi n° 1/-17.240, publié au Bulletin, rapport de
M. Jariel et avis de Mme Valdes-Boulougque

Est perpétuel un droit réel attaché a un lot de copropriété et conférant le bénéfice d’une
Jouissance spéciale d’un autre lot.

S’inscrivant dans les pas du fameux arrét Caquelard (Req., 13 février 1834, S. 1834, 1,
p. 205; H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette, Les grands arvéts de la jurisprudence civile,
Dalloz, 12¢ éd., 2007, n° 65), la Cour de cassation a récemment reconnu I’existence de
droits réels sui generis.

Par Parrét Maison de Poésie (3¢ Civ., 31 octobre 2012, pourvoi n° 11-16.304, Buil. 2012,
III, n° 159), mentionné au Rapport annuel 2012 (p. 444), a explicitement été posé le
principe selon lequel «le propriétaire peut consentir, sous réserve des regles d’ordre
public, un droit réel conférant le bénéfice d’une jouissance spéciale de son bien, dis-
tinct du droit d’usage et d’habitation ».

Apres avoir ainsi définitivement écarté la these dite du numerus clausus des droits
réels, la Cour de cassation est venue préciser, s’agissant de sa temporalité, 'ordre public
encadrant cette liberté.

Par un nouvel arrét (3¢ Civ., 28 janvier 2015, pourvoi n° 14-10.013, Bu/l. 2015, I11,
n° 13), mentionné au Rapport annuel 2015 (p. 190), elle a énoncé qu’un droit réel confé-
rant le bénéfice d’une jouissance spéciale de son bien ne peut étre perpétuel et s’éteint,
s’il n’est pas limité dans le temps par la volonté des parties, dans les conditions prévues
par les articles 619 et 625 du code civil.

Puis, mettant en ceuvre cette prohibition du démembrement perpétuel du droit de
propriété, la Cour de cassation a décidé, a 'occasion d’un second pourvoi formé dans
Paffaire Maison de Poésie précitée, quune cour d’appel, qui reléve qu’un droit réel, dis-
tinct du droit d’usage et d’habitation régi par le code civil, a été concédé a une fonda-
tion pour la durée de celle-ci et non a perpétuité, en déduit exactement que ce droit
n’est pas régi par les dispositions des articles 619 et 625 du code civil et qu’aucune
disposition légale ne prévoit qu’il soit limité a une durée de trente ans (3¢ Civ., 8 sep-
tembre 2016, pourvoi n° 14-26.953, Bull. 2016, I11, n° 105).

our la doctrine, cette prohibition soulevait la question de sa combinaison avec la
Pour la doctrine, cett hibiti levait ] tion d b |
perpétuité d’autres droits réels innommés tel le droit de jouissance privatif sur des par-
ties communes d’une copropriété, généralement une cour, une terrasse ou un jardin.

Laloin® 65-557 du 10 juillet 1965 fixant le statut de la copropriété des immeubles
batis n’ayant pas rendu impératifs ses articles 2 et 3 instituant Iexclusivité d’usage
comme critére déterminant de distinction entre parties privatives et communes, c’est
a la jurisprudence qu’était revenue de déterminer la nature puis le régime de ce nou-
veau droit dont la licéité découlait ainsi de "autonomie laissée par le législateur aux
copropriétaires.

N’étant pas réductible aux catégories traditionnelles tels la servitude ou I'usufruit,
c’est un droit sui generis que la Cour de cassation est venue consacrer en le qualifiant
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de droit réel et, sauf stipulation contraire de I’acte constitutif, perpétuel (3¢ Civ.,
4 mars 1992, pourvoi n° 90-13.145, Bull. 1992, 111, n° 73 ; 3¢ Civ., 2 décembre 2009,
pourvoi n° 08-20.310, Bull. 2009, IIL, n° 266).

Saisie de la question de savoir si un droit réel de jouissance spéciale, institué pour
la durée d une copropriété, revétait un caractere perpétuel, la troisiéme chambre civile
de la Cour de cassation a, par 'arrét ici commenté, résolu 'apparente contradiction
dans le sort réservé a ce caractere.

Les données du litige étaient les suivantes : une société civile immobiliere (SCI) avait
acquis divers lots a vocation commerciale, dont un a usage de piscine, faisant partie d'un
immeuble en copropriété dont les vendeurs avaient signé, le 20 aott 1970, une conven-
tion «valant additif» au réglement de copropriété par laquelle ceux-ci s’étaient enga-
gés a assumer les frais de fonctionnement de la piscine et a autoriser son acces gratuit
aux copropriétaires, au moins pendant la durée des vacances scolaires.

Un arrét de la cour d’appel de Lyon, rendu sur renvoi apres cassation (3¢ Civ.,
27 novembre 2013, pourvoi n° 12-25.305), devenu irrévocable, apres avoir déclaré
valable cette convention et retenu qu’elle avait fait naitre une obligation réelle dont
étaient tenus les propriétaires successifs des lots, avait condamné la SCI a procéder,
dans les termes de celle-ci, a entretien et a I’exploitation de la piscine.

La particularité de ce montage tenait donc a ce que, au lieu que cette piscine soit
une partie commune dont la charge de I'entretien incomberait aux copropriétaires et
la maintenance a un prestataire extérieur, celle-ci avait été intégrée dans un lot priva-
tif et un additif au réglement de copropriété avait institué différentes charges sur le
copropriétaire acquéreur conduisant a en faire, mutatis mutandis, des «parties priva-
tives a jouissance commune », de sorte que la situation était similaire mais inversée par
rapport a celle pour laquelle il était admis la perpétuité du droit de jouissance privatif.

La SCI ayant alors assigné le syndicat des copropriétaires en constatation de |’ex-
piration des effets de cette convention a compter du 20 aott 2000, la cour d’appel
de Chambéry a rejeté la demande. Pour décider que les droits litigieux n’étaient pas
soumis aux regles de I'usufruit, par extension de I'application des articles 619 et 625
du code civil précités, et, partant, pas expirés, elle a procédé par un raisonnement en
deux temps. Elle a, d’abord, retenu, qu’ayant été établis en faveur des autres lots de
copropriété et constituant une charge imposée a certains lots, pour 'usage et 'utilité
des autres lots appartenant a d’autres propriétaires, ils étaient des droits réels sui gene-
ris trouvant leur source dans le réeglement de copropriété. Puis, ayant constaté que, par
'intégration de ces dispositions au reglement, les parties avaient exprimé leur volonté
de créer des droits et obligations attachés aux lots des copropriétaires, elle en a déduit
que, sans étre perpétuels, ils pourraient s’exercer aussi longtemps que les coproprié-
taires n’auraient pas modifié le reglement et aussi longtemps que I'immeuble demeu-
rerait soumis au statut de la copropriété.

C’est par un motif, substitué a ceux critiqués, selon lequel «est perpétuel un droit
réel attaché a un lot de copropriété conférant le bénéfice d’une jouissance spéciale d’'un
autre lot», que le pourvoi a été rejeté. Sans revenir sur la prohibition de la perpétuité
des droits réels innommés concédés a une personne, la troisieme chambre de la Cour
de cassation a donc donné toute sa cohérence a sa jurisprudence en consacrant la nature
perpétuelle du droit réel de jouissance spéciale attaché a un lot de copropriété auquel
il emprunte donc sa nature.
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3. Contrats et obligations conventionnelles

Contrat d’entreprise — Obligations du maitre de I'ouvrage — Obligations envers
I’entrepreneur — Garantie de paiement — Fourniture — Conditions — Absence
de recours a un crédit spécifique — Application

3¢ Civ., 3 mai 2018, pourvoi n° 1/-16.332, publié au Bulletin, rapport de
M. Nivése

Viole l'article 1799-1 du code civil une cour d'appel qui, pour rejeter une demande de
garantie de paiement formée par un entrepreneur contre un crédit-bailleur, retient que,
le concours financier du crédit-bailleur étant constitutif d’opérations de crédit, le crédit-
preneur a eu recours a un crédit spécifique, au sens de l'article 1799-1 du code civil,
pour le financement de son projet alors que le crédit-bailleur, maitre de I'ouvrage, qui
n'a pas eu recours a un credit spécifique pour financer les travaux, est tenu de fournir
la garantie de paiement de l'article 1799-1 du code civil.

Larrét commenté précise I'articulation des dispositions applicables au crédit-bail
et celles relatives a la garantie de paiement due a ’entrepreneur.

Selon ’article L. 313-7, 2°, du code monétaire et financier, le crédit-bail immobi-
lier est une opération par laquelle «une entreprise donne en location des biens immo-
biliers a usage professionnel, achetés par elle ou construits pour son compte, lorsque
ces opérations, quelle que soit leur qualification, permettent aux locataires de deve-
nir propriétaires de tout ou partie des biens loués, au plus tard a I’expiration du bail,
soit par cession en exécution d’une promesse unilatérale de vente, soit par acquisition
directe ou indirecte des droits de propriété du terrain sur lequel ont été édifiés le ou
les immeubles loués, soit par transfert de plein droit de la propriété des constructions
édifiées sur le terrain appartenant audit locataire ».

Larticle 1799-1 du code civil, d’ordre public, dispose notamment : « e maitre de
'ouvrage qui conclut un marché de travaux privé visé au 3° de l'article 1779 doit garan-
tir a entrepreneur le paiement des sommes dues lorsque celles-ci dépassent un seuil
fixé par décret en Conseil d’Etat.

Lorsque le maitre de 'ouvrage recourt a un crédit spécifique pour financer les tra-
vaux, I’établissement de crédit ne peut verser le montant du prét a une personne autre
que celles mentionnées au 3° de I'article 1779 tant que celles-ci n’ont pas recu le paie-
ment de l'intégralité de la créance née du marché correspondant au prét. Les verse-
ments se font sur 'ordre écrit et sous la responsabilité exclusive du maitre de 'ouvrage
entre les mains de la personne ou d’un mandataire désigné a cet effet. Lorsque le maitre
de I'ouvrage ne recourt pas a un crédit spécifique ou lorsqu’il y recourt partiellement,
et a défaut de garantie résultant d’une stipulation particuliere, le paiement est garanti
par un cautionnement solidaire consenti par un établissement de crédit, une société
de financement, une entreprise d’assurance ou un organisme de garantie collective,
selon des modalités fixées par décret en Conseil d’Etat. Tant qu’aucune garantie n’a
été fournie et que 'entrepreneur demeure impayé des travaux exécutés, celui-ci peut
surseoir a I’exécution du contrat apres mise en demeure restée sans effet a I'issue d’'un
délai de quinze jours.»
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La garantie de paiement peut donc prendre la forme soit d’un paiement direct par
’établissement de crédit lorsque le maitre de ’ouvrage recourt a un crédit spécifique
pour financer les travaux, soit d’un cautionnement.

En I’espeéce, une société contracte un crédit-bail pour financer la construction d’un
bien a usage industriel. Se plaignant d’un défaut de paiement, entrepreneur, chargé de
travaux de charpente, assigne les crédit-bailleurs afin d’obtenir, notamment, la fourni-
ture de la garantie de paiement prévue par I'article 1799-1 précité.

Les premiers juges rejettent cette demande au motif que les crédit-bailleurs ayant la
qualité d’établissements de crédit, le crédit-preneur a eu recours a un crédit spécifique
de sorte que le cautionnement invoqué n’a pas a étre donné. La cour d’appel confirme
le jugement, ajoutant que les fonds ont été directement versés par les crédit-bailleurs
entre les mains de 'entrepreneur.

Par un arrét de cassation, la troisieme chambre civile juge que le maitre de I'ou-
vrage n’est pas le crédit-preneur, comme énoncé par les juges du fond, mais le crédit-
bailleur. Cette solution conforte la jurisprudence antérieure. La Cour de cassation a
décidé, en effet, que les crédit-bailleurs étaient les maitres de 'ouvrage au moment de
I’exécution du contrat de construction (3¢ Civ., 2 octobre 2002, pourvoi n° 01-01.783,
Bull. 2002, 111, n° 201). Cette regle recoit une exception lorsque la qualité de maitre
de Pouvrage est manifestement transférée au crédit-preneur (3¢ Civ., 15 janvier 2003,
pourvois n° 00-16.106, Bu/l. 2003, I11, n° 5).

La décision commentée expose, en outre, que le maitre de ’ouvrage, le crédit-bail-
leur, n’a pas eu recours a un crédit spécifique. Les juges du fond avaient en effet assimilé
le concours financier du crédit-bailleur au crédit spécifique prévu par Iarticle 1799-1
du code civil. Outre la circonstance que la souscription d’un crédit spécifique devait
émaner du crédit-bailleur, il convient de rappeler que I’article 1¢" du décret n° 99-658
du 30 juillet 1999 pris pour 'application de I'article 1799-1 du code civil et fixant un
seuil de garantie de paiement aux entrepreneurs de travaux précise que : « Pour P'ap-
plication du deuxiéme alinéa de I'article 1799-1, le crédit auquel recourt le maitre de
'ouvrage doit étre destiné exclusivement et en totalité au paiement de travaux exécu-
tés par 'entrepreneur. »

La solution ainsi consacrée conforte la jurisprudence relative aux obligations du
crédit-bailleur inhérentes a sa qualité de maitre de 'ouvrage et permet d’assurer I’etfi-
cacité de la garantie de paiement instaurée par la loi n® 94-475 du 10 juin 1994 relative
a la prévention et au traitement des difficultés des entreprises dans un but de protec-
tion de I’entrepreneur.

4. Expropriation

Expropriation pour cause d’utilité publique — Indemnité — Immeuble — Usage
effectif — Prise en considération — Date de référence — Détermination —
Expropriation d’'un bien compris dans un emplacement réservé — Portée

3¢ Civ., 24 mai 2018, pourvoi n° 1/-16.3/3, publié au Bulletin, rapport de
Mme Djikpa et avis de M. Kapella
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Larrété déclarant I'opération d'utilité publique et emportant mise en compatibilité du plan
d’occupation des sols constitue un acte entrant dans les prévisions de l'article L. 322-6
du code de I'expropriation pour cause d’utilité publigue.

En conséquence, ayant relevé que l'arrété de déclaration d’utilité publique emportant
mise en compatibilité du plan d’occupation des sols était I'acte le plus récent rendant
celui-ci opposable et délimitant la zone dans laquelle était situé I'emplacement réserve,
la cour d’appel a exactement fixé la date de référence au jour de cet arrété.

Si les biens expropriés sont estimés a la date de la décision de premiére instance,
il résulte des dispositions de 'article L. 322-2 du code de 'expropriation pour cause
d’utilité publique que, en principe, seul est pris en considération leur usage effectif un
an avant 'ouverture de ’enquéte publique préalable a la déclaration d’utilité publique.

Toutefois, parmi d’autres exceptions, I'article L. 322-6 du méme code prévoit une
date de référence différente lorsque ’expropriation porte sur un terrain compris dans
un emplacement réservé par un plan local d’urbanisme, par un document d’urbanisme
en tenant lieu, ou par un plan d’occupation des sols : dans cette hypothese, la date de
référence est celle de «I’acte le plus récent rendant opposable le plan local d’urbanisme,
le document d’urbanisme en tenant lieu ou le plan d’occupation des sols et délimitant
la zone dans laquelle est situé I’'emplacement réservé ».

Par I'arrét ici commenté, la Cour de cassation s’est prononcée sur la question de
savoir si la date de la déclaration d’utilité publique emportant mise en compatibilité
du plan d’occupation des sols et créant un emplacement réservé incluant la parcelle
expropriée pouvait constituer la date de référence a laquelle son usage effectif devait
étre apprécié.

Dans un arrét rendu quelques mois plus tot, relatif a des terrains soumis au droit de
préemption urbain, la troisiéme chambre civile de la Cour de cassation avait jugé que
la date de publication de la déclaration d’utilité publique emportant mise en compati-
bilité du plan local d’urbanisme ne faisait pas partie des dates limitativement prévues
par l'article L. 213-4 du code de I'urbanisme pour la fixation de la date de référence a
laquelle est pris en considération 1'usage effectif d’un bien exproprié soumis au droit
de préemption (3¢ Civ., 25 janvier 2018, pourvoi n° 16-25.138, publié au Bulletin).

"Toutefois, s’agissant de I’évaluation de biens expropriés situés dans un emplace-
ment réservé, 'article L. 322-6 du code de I’expropriation pour cause d’utilité publique
(précité) issu de 'ordonnance n° 2014-1345 du 6 novembre 2014 relative a la partie
législative du code de I'expropriation pour cause d’utilité publique ne comporte plus
I’énumération limitative de I’ancien article L. 13-15, 4°, maintenue en revanche a ’ar-
ticle L. 213-4 du code de I'urbanisme applicable aux biens soumis au droit de préemption.

Constatant que le nouveau texte avait abandonné cette énumération, la Cour de
cassation a considéré qu’il ne permettait pas, par sa généralité, d’exclure que la décla-
ration d’utilité publique emportant mise en compatibilité du plan local d’urbanisme
ou du plan d’occupation des sols puisse étre I’acte le plus récent rendant celui-ci oppo-
sable et délimitant la zone dans laquelle était situé ’emplacement réservé.
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5. Propriété immobiliere

Convention européenne des droits de ’homme - Article 8 — Respect du domi-
cile — Atteinte — Caractérisation — Cas — Conflits des droits — Action en reven-
dication par prescription trentenaire contre un propriétaire disposant d’un
titre de propriété — Expulsion et démolition d’un bien d’habitation construit
illégalement sur le terrain d’autrui — Ingérence légitime — Ingérence desti-
née a permettre au propriétaire de recouvrer la plénitude de son droit sur le
bhien — Ingérence proportionnée eu égard a la gravité de I'atteinte portée au
droit de propriété protégé par I'article 1¢" du premier Protocole additionnel
a la Convention de sauvegarde des droits de I'’homme et des libertés fonda-
mentales — Office du juge du fond — Controle de proportionnalité (non)

32 Civ.,, 1/ mai 2018, pourvoi n° 16-15.792, publié au Bulletin, rapport de
Mme Méano et avis de M. Guilguet-Pauthe et M. Sturlese

Les mesures d’expulsion et de démolition d’un bien construit illégalement sur le ter-
rain d’autrui caractérisent une ingérence dans le droit au respect du domicile de I'oc-
cupant, protégé par l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de I'homme
et des libertés fondamentales.

Une telle ingérence, fondée sur les articles 544 et 545 du code civil, vise a garantir au
propriétaire du terrain le droit au respect de ses biens, protégé par l'article 17 de la
Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789 et par l'article 1¢" du Protocole
additionnel n° 1 a la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales.

L'expulsion et la démolition étant les seules mesures de nature a permettre au proprié-
taire de recouvrer la plénitude de son droit sur le bien, 'ingérence qui en résulte ne sau-
rait étre disproportionnée eu égard a la gravité de l'atteinte portée au droit de propriété.

En conséquence, une cour d’'appel, qui ordonne I'expulsion de l'occupant d’une maison
qu’il a construite sur le terrain d’autrui et la démolition de I'immeuble, n’est pas tenue de
procéder a une recherche inopérante sur la proportionnalité de ces mesures au regard
du droit au respect du domicile de I'occupant prévu par l'article 8 de la Convention de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales.

Dans cet arrét, rendu en formation pléniére, la troisieme chambre civile de la
Cour de cassation retient quune cour d’appel, qui ordonne Iexpulsion de I"occupant
d’une maison qu’il a construite sur le terrain d’autrui et la démolition de 'immeuble,
n’est pas tenue de procéder a une recherche inopérante sur la proportionnalité de ces
mesures au regard du droit au respect du domicile de 'occupant prévu par P'article 8
de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales.

Le litige portait sur la propriété d'un terrain, revendiquée, sur le fondement de la
prescription trentenaire, par un particulier ayant construit sa maison sur ce terrain.
Les juges du fond avaient retenu la propriété par titre de son adversaire et accueilli
la demande de celui-ci en démolition de la maison et expulsion de son occupant. Le
moyen de cassation reprochait a la cour d’appel de ne pas avoir exercé un controle de
proportionnalité au regard de l'article 8 de la Convention précité, alors méme qu’il
n’avait pas été demandé aux juges du fond d’opérer un tel controle.
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La Cour de cassation releve tout d’abord que «les mesures d’expulsion et de démo-
lition d’un bien construit illégalement sur le terrain d’autrui caractérisent une ingé-
rence dans le droit au respect du domicile de 'occupant, protégé par I'article 8 de la
Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales». Elle
rappelle ensuite qu'une telle ingérence, fondée sur les articles 544 et 545 du code civil,
«vise a garantir au propriétaire du terrain le droit au respect de ses biens, protégé par
Iarticle 17 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789 et par lar-
ticle 1¢" du Protocole additionnel n° 1 a la Convention ». Opérant ainsi un contréle de
proportionnalité iz abstracto, elle juge que, «’expulsion et la démolition étant les seules
mesures de nature a permettre au propriétaire de recouvrer la plénitude de son droit sur
le bien, I'ingérence qui en résulte ne saurait étre disproportionnée eu égard a la gravité
de Patteinte portée au droit de propriété» et en déduit que la cour d’appel, qui n’était
pas tenue de procéder a une recherche inopérante, a 1également justifié sa décision.

I1 convient d’observer que ces motifs ont vocation a s’appliquer en matiére d’occu-
pation sans droit ni titre de la propriété d’autrui.

Cet arrét intervient apres plusieurs décisions par lesquelles la troisieme chambre
civile de la Cour de cassation, prenant acte de la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de 'homme, s’est engagée dans la voie du contréle de proportionnalité dont
elle a cependant délimité le périmetre, et qui intéressent notamment le droit de pro-
priété, domaine d’élection de son intervention.

Dans un arrét du 21 décembre 2017, elle a écarté expressément le controle de pro-
portionnalité invoqué par les auteurs d’un empiétement pour s’opposer, sur le fonde-
ment de 'article 1¢" du Premier protocole additionnel précité, a la démolition de partie
de leurs constructions empiétant sur le fonds d’un tiers (3¢ Civ., 21 décembre 2017,
pourvoi n°® 16-25.406, publié au Bulletin). Elle a ainsi jugé « que tout propriétaire est en
droit d’obtenir la démolition d’un ouvrage empiétant sur son fonds, sans que son action
puisse donner lieu a faute ou a abus; que 'auteur de ’empie¢tement n’est pas fondé a
invoquer les dispositions de I'article 1¢" du Protocole additionnel n° 1 a la Convention
de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales dés lors que 'ouvrage
qu’il a construit méconnait le droit au respect des biens de la victime de ’empietement;
que la cour d’appel, qui n’était pas tenue de procéder a des recherches inopérantes, a
décidé a bon droit d’ordonner la démolition de la partie du bitiment et des murs édi-
fiés par M. X... et Mme Y... et empiétant sur le fonds de M. Z... » (voir aussi, au regard
du droit interne, ’arrét rendu en formation pléniére de chambre le 10 novembre 2016
(3¢ Civ., 10 novembre 2016, pourvoi n° 15-19.561, Bull. 2016, I11, n° 154).)

En effet, la Cour européenne des droits de ’homme ne s’est pas montrée, jusqu’a
maintenant, favorable & un contréle de proportionnalité en matiere d’empie¢tement
(CEDH, arrét du 4 janvier 2012, SCI la Roseraie c. France, n° 14819/08; CEDH, arrét
du 31 mars 2005, Matheus c. France, n° 62740/00; 21 janvier 2010, Barrett et Sirjean
c. France, n° 13829/03).

Le droit de 'urbanisme a lui aussi été confronté au droit au respect de la vie privée
et familiale et du domicile protégé par l'article 8 de la Convention de sauvegarde des
droits de ’homme et des libertés fondamentales. Par un arrét du 17 décembre 2015, la
troisieme chambre civile de la Cour de cassation a cassé I'arrét d'une cour d’appel sta-
tuant en référé, faute pour celle-ci d’avoir recherché, comme il le lui était demandé, si
les mesures ordonnées pour mettre fin a un trouble manifestement illicite en matiere
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de droit de I'urbanisme étaient proportionnées au regard du droit au respect de la vie
privée et familiale et du domicile des propriétaires du terrain, garanti par I'article 8 de
la Convention précitée (3¢ Civ., 17 décembre 2015, pourvoi n° 14-22.095, Bull. 2015,
111, n° 138).

I1 faut noter que cet arrét s’insere dans la continuité de la jurisprudence constante,
rendue en application de I'article 809, alinéa 1, du code de procédure civile, par laquelle
la Cour de cassation invite le juge des référés a décider des mesures les plus appro-
priées pour mettre fin a un trouble manifestement illicite ou pour prévenir un dom-
mage imminent : le contrdle de proportionnalité est ainsi en réalité inhérent a la mission
méme du juge des référés.

Il fait écho, en outre, a la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme
(CEDH, arrét du 17 octobre 2013, Winterstein et autres c. France,n° 27013/07 ; CEDH,
arrét du 24 avril 2012, Yordanova et autres c. Bulgarie, n° 25446/06; CEDH, arrét du
21 avril 2016, Ivanova et Cherkezov c. Bulgarie, n° 46577/15).

On soulignera toutefois que, par des arréts également rendus le 21 décembre 2017
(voir 3¢ Civ., 21 décembre 2017, pourvoi n° 16-25.469, publié au Bulletin), la troi-
sieme chambre civile de la Cour de cassation a énoncé que le contrdle de proportion-
nalité que le juge des référés doit effectuer en présence d’un trouble manifestement
illicite ne porte que sur les mesures de nature a faire cesser ce trouble et non sur Iexis-
tence méme de celui-ci; dans la ligne de sa jurisprudence habituelle, elle rappelle ainsi
que I'occupation sans droit ni titre du bien d’autrui constitue un trouble manifestement
illicite (dans le méme sens, 3¢ Civ., 20 janvier 2010, pourvoi n° 08-16.088, Bu/l. 2010,
IIT, n° 19; 2¢ Civ., 12 avril 2012, pourvoi n° 11-13.498).

Indivision — Chose indivise — Usage — Exclusion — Cas — Chemin d’exploita-
tion — Portée.

3¢ Civ., 29 novembre 2018, pourvoi n° 1/-22.508, publié au Bulletin, rap-
port de M. Echappé et avis de Mme Guilguet-Pauthe

L'usage commun des chemins d’exploitation n’est pas régi par les régles de l'indivision.
Chaque propriétaire riverain dispose du droit d’en interdire I'accés aux non-riverains.

Les chemins d’exploitation, dont I'importance concrete pour le monde rural n’est
pas a souligner, font I’objet d’un encadrement juridique, au moins normatif, assez léger.
Envisagés par le seul code rural et de la péche maritime, celui-ci ne leur consacre que ses
articles L. 162-1 a L. 162-5. Encore résulte-t-il clairement de la lecture de cet ensemble
que le premier de ces articles suffit 2 donner I’essentiel du statut des chemins d’exploi-
tation. Larticle L. 162-1, qui a fait objet d’une question prioritaire de constitution-
nalité (non-lieu a transmission, 3¢ Civ., 14 janvier 2016, QPC n° 15-20.286, Bull. 2016,
III, n° 11), rappelle en effet qu’ils sont établis exclusivement pour servir a la communi-
cation des fonds entre eux, et a leur exploitation, ce que les commentateurs traduisent
en soulignant la définition fonctionnelle du chemin d’exploitation. Celle-ci n’est d’ail-
leurs pas sans poser parfois certaines difficultés d’application a ’occasion des fréquents
contentieux qui marquent cette matieére, en particulier pour apprécier la nature d’un
chemin qui, tout en assurant la communication des fonds entre eux et leur exploita-
tion, permettrait également de rejoindre la voirie publique (ce qui n’a rien de contra-
dictoire, bien au contraire, avec le fait de permettre ’exploitation des fonds : 3¢ Civ,,
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14 janvier 2016, pourvoi n° 14-22.350; 3¢ Civ., 19 juin 2002, pourvoi n° 00-10.468).
En principe, selon la lettre du texte, les chemins doivent servir exclusivement a la com-
munication et ’exploitation (3¢ Civ., 21 janvier 2009, pourvoi n° 08-10.208, Bu/l. 2009,
I, n° 20; 3¢ Civ., 8 octobre 2015, pourvoi n° 14-19.544), mais il arrive que des déci-
sions soient moins exigeantes, lisant « exclusivement» comme voulant signifier « essen-
tiellement» (3¢ Civ., 27 septembre 2011, pourvoi n° 10-21.514), dans un domaine qui
est, il est vrai, marqué par le large pouvoir souverain reconnu aux juges du fond pour
apprécier des situations de «terrain» (3¢ Civ., 27 janvier 2004 pourvoi n° 02-19.372;
c’est d’ailleurs le cas de toute la branche «classique » du droit de la propriété, pour des
raisons assez évidentes).

Plus net est le régime juridique du chemin d’exploitation. Initialement, celui-ci
était envisagé comme une propriété indivise, mais, pour éviter I'application de toutes
les regles relatives a la licitation, notamment en cas de suppression du chemin, la loi
du 20 aotit 1881 relative au code rural, aujourd’hui reprise par l'article L. 162-1 du
code rural et de la péche maritime, a finalement écarté ce régime de propriété indivise
en faveur d’une présomption de propriété, jusqu’a preuve contraire, de chaque rive-
rain, «chacun en droit soi» du chemin. C’est donc bien seulement 'usage du chemin
qui est commun entre ses riverains (auxquels il faut ajouter le propriétaire du fonds ou
aboutit, le cas échéant, le chemin), le sol du chemin restant une propriété privative. On
comprend des lors que, I'usage étant commun, ’entretien du chemin incombe a chaque
bénéficiaire a proportion de son intérét dans la conservation du chemin, sauf pour lui
a renoncer a sa propriété ou a son droit d’usage, et que la suppression éventuelle du
chemin requiert le consentement de tous ceux qui en bénéficient (articles L. 162-2 a
L. 162-4 du code rural et de la péche maritime).

Mais ce régime assez empirique pose évidemment la question de Iutilisation de ce
chemin, non plus seulement par ses riverains, mais par le public. Une conception absolue
du droit de propriété pourrait certainement conduire a dire que la nature fonctionnelle
du chemin d’exploitation réserve par principe son usage a ses seuls riverains; mais une
telle affirmation n’apparait guére réaliste quand on considére la nature essentiellement
rurale des chemins d’exploitation et la tradition d’ouverture de la campagne frangaise,
avec la difficulté pratique qu’il y aurait a interdire concreétement leur acces. C’est pour-
quoi l'article L. 162-1 du code rural et de la péche maritime semble admettre que ces
chemins sont par principe accessibles au public, et la Cour de Cassation a précisé que
I’ouverture au public d’'un chemin ne suffisait pas a exclure sa nature de chemin d’ex-
ploitation (3¢ Civ., 3 juillet 2012 pourvoi n° 11-21.049; 3¢ Civ., 9 février 2017, pourvoi
n° 15-29.153, Bull. 2017, 111, n° 26). Cependant, P'article L. 162-1 du code rural et de
la péche maritime précise que les propriétaires peuvent toutefois en interdire I'acces
aux non-bénéficiaires. Cela concerne bien-sir, au premier chef, les propriétaires voi-
sins, mais non riverains (3¢ Civ., 3 octobre 2007, pourvoi n° 06-19.454, Bull. 2007, I1I,
n° 169; sauf pour eux a bénéficier d’une tolérance de la part d’un riverain, par nature
précaire). Mais cela pose aussi la question de ’acces d’un public plus large, en particulier,
mais pas seulement, lorsqu’un des propriétaires, tel I'Office national des foréts (pour-
voi n° 15-29.153 précité) et le Conservatoire du littoral (3¢ Civ., 17 novembre 2016,
pourvoi n° 15-19.950), a parmi ses diverses missions celle de permettre aussi au public
de profiter des espaces naturels qui lui sont confiés : admettre, comme D’avait fait la
cour d’appel dans la derniere espéce citée, que toute personne puisse emprunter, «du
chef du Conservatoire du Littoral » (sic), le chemin en question, hors de tout contexte
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d’exploitation mais dans le seul but de la « promenade », pouvait conduire a imposer
des charges nouvelles et lourdes aux autres riverains du chemin, au prix d’une dilution
de I'idée originelle d’exploitation. La troisiéme chambre civile de la Cour de cassation
n’avait alors pas affronté directement cette question, se contentant de rappeler, pour
casser 1’arrét, qu'aucun public n’avait, a quelque titre que ce soit, un droit définitif a
emprunter un chemin d’exploitation, puisque I’article L. 162-1 précité réservait préci-
sément la possibilité pour les riverains d’en interdire ’acces au dit public.

Mais cette derniere décision laissait sans réponse la question délicate de savoir
comment les riverains pouvaient concrétement, le cas échéant, décider d’interdire le
chemin au public. Doivent-ils, pour prendre cette décision, réunir une unanimité des
bénéficiaires, ou une simple majorité, ou encore chacun d’entre eux, «en droit soi»
dispose-t-il de la possibilité d’interdire le passage au public (ce qui revient bien-str a
interrompre la continuité de 'entier chemin)? U'arrét du 29 novembre 2018, ici pré-
senté, apporte une réponse précise a cette incertitude.

Le contexte de Iaffaire était tout a fait classique : un chemin traversant plusieurs
fonds avait déja été reconnu, sur un de ses tronc¢ons, comme chemin d’exploitation par
une décision irrévocable de la cour d’appel d’Aix en Provence du 19 mai 1998. Un de
ses riverains, se plaignant de ce que le chemin était utilisé par des non riverains, et que
certains riverains avaient consenti des servitudes de passages sur leur fonds a des pro-
priétaires d’arriere-fonds, avait assigné en interdiction de passage aux non riverains. Le
tribunal d’instance de Brignoles, aprés avoir reconnu le caractére de chemin d’exploi-
tation de ’entier chemin, I’avait débouté, constatant que sa demande ne réunissait pas
'unanimité des riverains. Et la cour d’appel, par 'arrét attaqué réformait le jugement,
et déclarait les demandeurs irrecevables, en retenant que, s’agissant d’un droit indivis
d’usage sur le chemin, il convenait des lors d’appliquer les modalités de 'article 815-3
du code civil exigeant une majorité des deux tiers pour effectuer les actes d’adminis-
tration relatifs aux biens indivis.

Le pourvoi formé contre cet arrét par le demandeur a donc permis a la Cour de
Cassation de préciser un point que le code rural et de la péche maritime laissait dans
’ombre, malgré son importance pratique évidente. Son moyen unique, en deux branches,
attaquait frontalement le raisonnement de la cour d’appel (et implicitement celui du tri-
bunal) selon lequel les non riverains ont un droit d’utiliser le chemin, sauf interdiction
par les riverains, a 'unanimité (solution du tribunal) ou a la majorité des deux tiers de
Iarticle 815-3 du code civil (solution de la cour d’appel). Sa premiere branche en effet
soutenait que seuls bénéficient du droit d’usage du chemin d’exploitation les proprié-
taires riverains en ’absence de décision collective d’ouverture au public. On a vu plus
haut que cette affirmation se heurte a la rédaction méme de I'article L. 162-1 précité,
qui fait clairement de I'interdiction au public une exception. Le rapporteur avait d’ail-
leurs proposé un rejet non spécialement motivé sur cette branche, qu’on ne retrouve
pas dans larrét, la cassation retenue intervenant sur le moyen unique, sans qu’il soit
nécessaire de préciser particulierement la branche retenue. Mais la lecture du conclusif
ne laisse aucun doute : c’est bien sur la deuxiéme branche que Parrét de la cour d’ap-
pel est cassé. Celle-ci soutenait que la cour d’appel, en retenant que I'interdiction aux
non riverains devait procéder non pas d’une décision unanime, mais d'une décision a
la majorité des deux tiers en application de l'article 815-3 du code civil, aurait statué
par des motifs inopérants. Le caractere éventuellement inopérant de ceux-ci ne sautait
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pas aux yeux, mais I'affirmation assez tranchée qu’ils comportaient a conduit la Cour
ssation a do a sa décision un tour résolu 0 if.
de Cassation a donner 2 sa décision un tour résolument normatif.

Pouvait-on en 'espece, pour exiger une majorité des deux tiers des riverains favo-
rables a la fermeture au public, invoquer comme I’a fait la cour d’appel, les dispositions
de I'article 815-3 du code civil ? Certes la doctrine n’hésite pas a parler d’indivision, ou
d’indivision forcée, a propos des chemins d’exploitation, et la troisieme chambre civile
de la Cour de Cassation n’y répugne pas non plus (3¢ Civ., 18 juillet 1995, pourvoi
n° 94-10.631). Mais il est clair qu’il s’agit d’une situation tres spécifique, dans laquelle,
comme on I’a vu, seul 'usage est commun, en sorte que parler ici d’indivision releve
plus d’une facilité de langage, et certains auteurs (A. Robert, « Les chemins d’exploita-
tion», RDI, 1994, p. 384) évoquent plutdt «une sorte d’indivision portant sur la jouis-
sance », que ’on ne peut confondre avec I'indivision, surtout successorale, pour laquelle
la loi n° 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités a
fixé la nouvelle regle de 'article 815-3 du code civil. D’autres auteurs, tout en admet-
tant le parallele avec I'indivision, précisent d’ailleurs que le nouvel article 815-3 précité
«ne semble pas pouvoir étre transposé a la situation d’une indivision forcée » (F. Terré
et P. Simler, « Droit civil. Les Biens» — Précis — Dalloz, 8¢ éd., p. 684). C’est la solution
que retient ’arrét ici commenté, en rappelant que I'usage commun des chemins d’ex-
ploitation n’est pas régi par les regles de I'indivision.

Ce faisant, ’arrét répondait parfaitement, en ’accueillant, a la seconde branche du
moyen. Mais alors, si I'article 815-3 du code civil et sa majorité des deux tiers n’était
pas applicable a 'interdiction d’acces des chemins d’exploitation au public, comment
pouvait concrétement s’opérer cette interdiction? La cassation prononcée condui-
sait-elle a privilégier la solution retenue par le tribunal, 'unanimité des riverains? La
encore, la doctrine ne manquait pas d’indications en ce sens (F. Terré et P. Simler, pré-
cité; J. Debeaurain, « Uinterdiction au public d’un chemin d’exploitation», A7DI 2017,
p- 571). La troisieme chambre civile de la Cour de cassation s’est orientée dans une
autre voie en précisant, dans un second temps de son conclusif, que chaque proprié-
taire riverain dispose du droit d’en interdire ’accés aux non riverains. Probablement
consciente de la difficulté, sinon de I'impossibilité de réunir un consentement unanime
(ou méme simplement aux deux tiers) parmi les divers riverains pour la fermeture au
public, elle a préféré laisser a chaque propriétaire, «au droit soi» évidemment, la pos-
sibilité de bloquer le passage sur le chemin pour le public, en laissant bien sur la pos-
sibilité aux autres riverains d’exercer leur droit d’usage, par exemple en leur remettant
une clé de la barriere qui aura été posée par un riverain «au droit soi» (en ce sens voir
JO Sénat, Q. 19 novembre 2015, p. 2691- Rép. Min. n°17626). Cette solution apparait
assez novatrice. Selon le cas, on pourra y voir un retour d’une conception plutot abso-
lutiste du droit de propriété, dans le tréfonds d’un usage pourtant commun, ou bien
(et?) une décision empreinte d’un certain réalisme, pour donner une chance concrete
de s’exercer a la faculté d’interdire au public non riverain ’acces d’un chemin d’exploi-
tation, clairement affirmée par 'article L. 162-1 du code rural et de la péche maritime,
mais que 'exigence d’unanimité, voire de majorité qualifiée aurait rendu parfaitement
théorique.
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D. Activités économiques, commerciales et financiéres

1. Bail commercial

Bail commercial — Prix — Révision — Clause d’indexation — Distorsion entre la
période de variation de I'indice et la durée entre deux révisions — Distorsion
résultant des stipulations de la clause d’indexation — Sanction

3¢ Civ., 29 novembre 2018, pourvoi n° 1/-23.058, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Andrich et avis de Mme Valdés-Boulougue

Seules les stipulations d’une clause d’indexation qui créent la distorsion prohibée par
l'article L. 112-1 du code monétaire et financier sont réputées non écrites.

Viole ce texte une cour d’appel qui répute non écrite en son entier une clause d’indexa-
tion qui ne prévoit la prise en compte d’une période de variation indiciaire supérieure a la
durée s’écoulant entre chaque révision que pour un premier ajustement et qui constate
que les périodes de référence suivantes avaient la méme durée.

A. — Par larrét rapporté, la Cour de cassation est venue préciser I’étendue de la
sanction frappant, selon I’alinéa 2 de I'article L. 112-1 du code monétaire et financier,
la clause d’un bail commercial qui prévoit la prise en compte d’une période de varia-
tion indiciaire supérieure a la durée s’écoulant entre chaque révision.

Par 1a méme, elle invite les juges du fond a une nécessaire recherche sur la divi-
sibilité ou non des dispositions d’une méme clause lorsque celles-ci ne sont pas una-
nimement susceptibles d’engendrer la prise en compte d’une période de variation de
'indice supérieure a la période s’écoulant entre chaque révision.

Un bail commercial avait été conclu, pour une durée de dix années a compter du
1er juin 2000. Le principe du renouvellement au 1¢ janvier 2013 était acquis. La loca-
taire avait formé une demande, dirigée contre les bailleurs s’étant succédé depuis la
signature du bail, en restitution de sommes correspondant a I'indexation du loyer au
cours du bail expiré, telle que calculée depuis la premiere révision.

Ce bail contenait en effet une clause intitulée «Indexation-révision du loyer », qui
déterminait 'indice applicable (la formule permettant d’adapter le loyer, chaque 1¢" jan-
vier, a la variation de I'indice au cours d’une année, soit «le loyer au 1¢" janvier de I’an-
née N est celui qui résulte de la variation de I'indice de juillet de I'année N-1 sur celui
de juillet de ’'année N-2») et qui précisait que I'indice de base a prendre en compte
lors de la premiere révision serait celui de juillet 1999.

La cour d’appel saisie du litige avait jugé que la clause devait étre réputée non écrite
en son entier.

Par I’arrét de cassation rapporté, la troisieme chambre civile énonce, pour la pre-
miere fois, que seule doit étre déclarée non écrite la partie de la clause qui crée la dis-
torsion prohibée, le reste de celle-ci, qui n’y concourt pas, n’étant pas, ipso facto, entaché
de cette méme illégalité qui imposerait I’anéantissement de la clause en son entier.

B. — Cet arrét s’inscrit dans le droit fil d’une jurisprudence particulierement abon-
dante relative a la légalité des clauses d’indexation du loyer, lesquelles, pour étre pré-
sentes dans la majorité des baux commerciaux, sont rédigées librement, ce qui explique
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sans doute les décisions parfois contraires rendues par les cours d’appel quant a la pos-
sibilité d’opérer une division a I'intérieur de ces clauses.

Ainsi, par un arrét du 17 mai 2018 (3¢ Civ., 17 mai 2018, pourvoi n® 17-11.635), dans
une affaire ou une cour d’appel avait écarté la sanction prévue par 'article L. 112-1,
alinéa 2, du code monétaire et financier au motif que les effets de la distorsion existant
lors de la révision du loyer le 1¢" janvier 2000 étaient minimes, la troisieme chambre civile
de la Cour de cassation a dénié au juge le pouvoir d’apprécier la gravité de Iatteinte,
'obligeant ainsi a sanctionner la contravention, ett-elle des conséquences tres limitées.

En effet, la prise en compte du caracteére d’ordre public de direction de I'article L. 112-1,
issu de la codification de larticle 10 de la loi n° 77-1457 du 29 décembre 1977 relative
a diverses dispositions en matiere de prix et adopté dans le contexte économique par-
ticulier de 'inflation qui sévissait alors, ne permet pas, lorsque sa méconnaissance est
établie, une adaptation ou une graduation de la sanction édictée.

Parallélement, par un arrét du 13 septembre 2018 (3¢ Civ., 13 septembre 2018, pour-
voi n° 17-19.525, publié au Bulletin), la troisiéme chambre civile a exclu qu’une clause
d’indexation fat anéantie des lors que la distorsion constatée n’était pas le résultat de
la convention, mais la conséquence du décalage relevé entre la date de renouvellement
du bail intervenu, a la suite du repentir du bailleur, un 1¢ février, et la date prévue pour
'indexation annuelle du loyer fixée, selon la clause, au 1¢" janvier.

La troisiéme chambre civile de la Cour de cassation distingue ainsi la distorsion
organisée par le contrat de celle qui résulte d'une difficulté liée a la temporalité de la
mise en ceuvre de la clause, hypothese d'une difficulté étrangere a la volonté des parties
que P'on retrouve également dans un autre arrét du 17 mai 2018 (3¢ Civ., 17 mai 2018,
pourvoi n° 17-15.146, publié¢ au Bulletin).

Dans cette affaire, la Cour de cassation a ainsi retenu que la discordance existant
entre la période de révision du nouveau loyer indexé et la période de variation indi-
ciaire contractuellement fixée doit étre résolue par I'intervention du juge, invité a adap-
ter la clause d’échelle mobile en modifiant I'indice de base de maniere que la révision
du loyer ne crée pas, par elle-méme, la distorsion prohibée par 'article L. 112-1 du
code monétaire et financier.

C. — Par larrét ici commenté, faute par les parties d’avoir envisagé que la date de
prise d’effet du bail puisse avoir une conséquence sur la durée écoulée lors de la pre-
miere révision, la stipulation distincte qui la prévoyait aboutissait a la prise en compte
d’une période de variation indiciaire supérieure au temps écoulé entre la prise d’ef-
fet du bail et la date de révision du loyer, de sorte que, prohibée par Iarticle L. 112-1,
alinéa 2, du code monétaire et financier, elle devait étre réputée non écrite.

Mais la troisieme chambre civile de la Cour de cassation a estimé que |’éradication
de I'intégralité de la clause, anéantissant le principe méme de I'indexation des loyers
convenue par les parties, ne pouvait étre envisagée lorsqu’une neutralisation de la seule
stipulation illégale suffisait au respect de I'interdiction édictée a l'article L. 112-1 du
code précité.

En l'occurrence, les autres modalités prévues permettant le rétablissement des
calculs dans le respect des dispositions du code monétaire et financier, la neutralisa-
tion de la premiere révision, par anéantissement de la seule stipulation I'organisant, ne
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faisait pas obstacle a la possibilité de reconstituer, a compter du 1¢ janvier suivant, par
application du reste de la clause, le calcul du montant du loyer seul exigible en fonc-
tion d’une variation indiciaire d’une année.

C’est, sans doute, se rapprocher d’une définition de la clause du contrat comme un
ensemble comportant des aspects multiples, certains relevant de I’énonciation d’un prin-
cipe, ici, celui de I'indexation dont les parties sont convenues pour se prémunir ['une
et Pautre des fluctuations monétaires, les autres relevant de 'organisation de modali-
tés de calcul ou d’application, se distinguant selon leur caractere répété ou unique, ces
différents aspects, bien que regroupés au sein d'une méme clause, pouvant présenter
un caractére autonome.

Pour déclarer partiellement non écrite une clause d’indexation, il faut donc que la
stipulation illégale soit susceptible d’étre isolée, sans que la cohérence du reste de la
clause soit atteinte, qu’elle ne soit pas essentielle a 'expression de la volonté des parties
de soumettre le loyer a une indexation et que I’objectif d’équilibre et de stabilité moné-
taire poursuivi par le législateur au travers de la loi n° 77-1457 du 29 décembre 1977
précitée soit satisfait par le seul effacement de ce qui est illégal.

2. Entreprises en difficulté

Entreprises en difficulté (loi du 26 juillet 2005) — Ouverture — Cas — Confusion
des patrimoines — Action en extension — Obstacle — Plan de cession partielle
des actifs du débiteur

Com., 5 décembre 2018, pourvoi n° 1/-25.664, publié au Bulletin, rapport
de Mme Barbot et avis de M. Le Mesle

Un jugement qui adopte le plan de cession partielle des actifs d’un débiteur fait obs-
tacle a I'extension a un tiers, pour confusion des patrimoines, de la procédure collec-
tive de ce débiteur.

Par cet arrét, la chambre commerciale de la Cour de cassation a pris parti sur la
faculté de demander I’extension d’une procédure collective pour confusion des patri-
moines, dans I’hypothése ou un plan de cession partielle a déja été arrété, en I’espece
dans le cadre d’un redressement judiciaire, en application de Iarticle L. 631-22 du code
de commerce. En d’autres termes, la Cour devait décider si, dans ce cas de figure, il est
encore possible de demander I'extension de la procédure collective a I’égard d’un tiers.

La possibilité d’étendre la procédure collective d’une personne, morale ou physique,
a une autre est une création prétorienne consacrée par la loi n° 2005-845 du 26 juil-
let 2005 de sauvegarde des entreprises a I’article L. 621-2 du code de commerce, appli-
cable au redressement judiciaire par renvoi opéré par l'article L. 631-7 de ce code. En
principe, en vertu de "autonomie de chaque personne, morale ou physique, la soumis-
sion d’une personne a une procédure collective ne justifie pas la soumission d’une autre
personne a cette procédure, fit-ce une société du méme groupe. Par exception, cepen-
dant, il peut en aller autrement lorsque la situation juridique n’est pas conforme a la
réalité économique de I’entreprise. C’est pourquoi, sous I’empire de la loi n° 85-98 du
25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation judiciaire des entreprises, la
jurisprudence a admis I’extension de la procédure collective d’une personne a un tiers
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pour cause de confusion des patrimoines ou de fictivité de la personne morale — cette
derniére cause d’extension étant peu usitée. Lextension de la procédure déja ouverte
vise a sanctionner un abus de "autonomie de la personnalité morale, car son princi-
pal effet consiste a soumettre plusieurs personnes a une procédure collective unique,
de sorte que leurs patrimoines se trouvent réunis en un seul, ce qui permet le paie-
ment du passif commun sur un actif commun élargi, ainsi que I’adoption d’une solu-
tion unique (voir not. : Com., 17 novembre 1992, pourvoi n° 90-22.130, Bull. 1992, 1V,
n° 357; Com., 22 octobre 1996, pourvoi n° 94-20.760; Com., 17 février 1998, pourvoi
n° 97-13.098, Bull. 1998, IV, n° 75). Le jugement d’extension ne rétroagit pas au jour
du jugement initial d’ouverture (voir Com., 28 septembre 2004, pourvoi n° 02-12.552,
Bull. 2004, IV, n° 170).

Larticle L. 621-2 du code de commerce est muet quant a la limite temporelle pour
exercer I’action en extension. Cette limite a été posée par la jurisprudence. Ainsi, sous
I'empire de la loi de 1985 précitée, il a été jugé que I'extension de la procédure n’était plus
possible apres ’arrété d’un plan de redressement, par voie de cession ou de continuation
(voir Com., 22 octobre 1996, pourvoi n° 95-13.024, Bull. 1996,1V,n° 256 ; Com., 4 jan-
vier 2000, pourvoi n°® 97-11.712, Bu/l. 2000, IV, n° 3 ; Com., 28 novembre 2000, pourvoi
n° 97-12.265; Com., 18 janvier 2005, pourvoi n° 03-18.264; Com., 16 octobre 2012,
pourvoi n° 11-23.086, Bull. 2012, IV, n° 185) et apres la cloture d'une liquidation judi-
ciaire (voir Com., 11 juillet 1995, pourvoi n° 93-15.525, Bull. 1995, IV, n° 208).

Sous ’empire de la loi du 26 juillet 2005 précitée, la Cour de cassation a jugé, concer-
nant un plan de cession totale arrété dans le cadre d’un redressement judiciaire et suivi
d’une conversion en liquidation judiciaire, que «1’adoption d’un plan de cession totale
de Pentreprise fait obstacle a I’extension a un tiers, pour confusion des patrimoines,
de la procédure collective du débiteur» (Com., 5 avril 2016, pourvoi n° 14-19.869,
Bull. 2016,1V,n° 59; Com., 27 septembre 2017, pourvoi n® 16-16.670, publié au Bulletin).

Cette solution était-elle limitée au seul cas de plan de cession totale, ou devait-elle
étre étendue a ’hypothese d’un plan de cession partielle ?

La Cour de cassation a opté pour la seconde branche de I'alternative et donc décidé
que, apres I'adoption d’un plan de cession partielle, il n’est plus possible de demander
’extension d’une procédure collective.

Cette solution répond a des considérations essentiellement pragmatiques. Il est néces-
saire, en effet, que la décision d’extension intervienne le plus tét possible apres I’ouver-
ture de la procédure collective initiale. Apres ’adoption d’un plan de cession, méme
partielle, il serait difficile de gérer de facon cohérente les actifs résiduels non compris
dans le plan, les nouveaux actifs résultant de ’extension et ’ensemble des passifs réunis,
étant rappelé a cet égard que le plan, non remis en cause par la décision d’extension, a
eu pour conséquence d’amputer I'actif commun sur lequel ’ensemble du passif réuni
doit étre apuré. C’est donc parce que la situation active et passive des différentes enti-
tés en cause aurait été particulierement complexe a appréhender et a régler dans ’hy-
pothése d’une extension apres adoption d’un plan que la Cour de cassation a écarté la
possibilité méme d’une telle extension dans ce cas de figure.
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E. Responsabilité civile, assurance et sécurité sociale

1. Assurance

Assurance (regles générales) — Sinistre — Déclaration — Fausse déclaration
— Sanction — Déchéance - Conditions — Mauvaise foi de I'assuré

22 Civ., 5 juillet 2018, pourvoi n° 17-20.488 (arrét n° 1), publié au Bulletin,
rapport de Mme Gelbard-Le Dauphin et avis de M. Lavigne

22 Civ., 5juillet 2018, pourvoi n° 17-20.491 (arrét n° 2), publié au Bulletin,
rapport de Mme Gelbard-Le Dauphin et avis de M. Lavigne

L'assureur doit établir la mauvaise foi de l'assuré pour prétendre a l'application d’une
clause prévoyant la déchéance de garantie en cas de fausse déclaration relative au sinistre.

La fausse déclaration faite lors d’une déclaration de sinistre a Iassureur doit-elle
étre nécessairement faite de mauvaise foi pour justifier I'application d’une clause de
déchéance ne mentionnant pas expressément cette condition ? Les deux arréts ici com-
mentés répondent par I'affirmative a cette question.

Les faits en cause étaient similaires : deux personnes qui avaient fait assurer leur
véhicule automobile aupres de la méme société d’assurance avaient déclaré a celle-ci
le vol de ce véhicule. Se prévalant d’inexactitudes entachant la déclaration de sinistre,
concernant le prix d’acquisition du véhicule et son kilométrage, ’assureur avait dans
les deux cas refusé sa garantie, en se fondant sur une clause insérée dans les conditions
générales du contrat applicable, selon laquelle «toute fausse déclaration sur la nature,
les causes, les circonstances ainsi que les conséquences du sinistre, ou toute utilisation
de moyens frauduleux, vous prive de tout droit a garantie et vous expose a des pour-
suites pénales». Les cours d’appel saisies de ces litiges avaient 'une et 'autre donné
satisfaction a ’assureur. L'une d’entre elles avait cru pouvoir énoncer qu’en considé-
ration des termes de cette clause ’assureur n’avait pas a démontrer la mauvaise foi de
’assuré, mais seulement le caractere erroné des renseignements transmis par ’assuré,
tandis que l'autre s’était bornée a relever I’existence d’'une différence entre le kilomé-
trage déclaré et celui qui avait été mentionné sur une facture d’entretien pour juger
que I’assureur était en droit de se prévaloir de la clause de déchéance précitée. Ces deux
arréts ont €té cassés au visa de I'article 1134 du code civil, dans sa rédaction antérieure
a celle issue de ’ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats,
du régime général et de la preuve des obligations.

I1 doit étre rappelé que le code des assurances contient un certain nombre de dis-
positions faisant référence a la déchéance (voir notamment les articles L. 113-2 et
L. 113-11 de ce code), sans toutefois définir cette notion. Il faut considérer qu’il s’agit
de la perte du droit a garantie résultant de I'inexécution par ’assuré de ses obligations
en cas de sinistre. Les décisions de la deuxieme chambre civile de la Cour de cassation
exigent que la déchéance soit prévue par une clause du contrat d’assurance (2¢ Civ,,
5 mars 2015, pourvoi n° 13-14.364).

Jusqu’alors, les clauses dont I’application était contestée dans les affaires soumises
a la Cour de cassation faisaient référence explicitement au caractére intentionnel de la
fausse déclaration sanctionnée par une déchéance, et un contrdle dit «léger » était, dans
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la majeure partie des cas, exercé sur 'application de ces stipulations (voir par exemple,
2¢ Civ., 23 octobre 2014, pourvoi n° 13-23.418).

I peut apparaitre intéressant de comparer, a I’occasion de ces affaires, le régime
des fausses déclarations sanctionnées par une déchéance avec celui des fausses décla-
rations concernant la déclaration du risque. S’agissant de ces dernieres, le code des
assurances distingue entre les fausses déclarations intentionnelles, entrainant la nul-
lité du contrat des lors qu’elles répondent aux conditions posées a cet égard par I’ar-
ticle L. 113-8 du code des assurances, et les omissions ou déclarations inexactes faites

par un assuré dont la mauvaise foi n’est pas établie, qui relevent des dispositions de
Iarticle L. 113-9 de ce code.

Des lors que le code des assurances ne traite pas de maniere différenciée, pour en
distinguer l'intensité des conséquences, les fausses déclarations relatives au sinistre
selon qu’elles sont ou non intentionnelles, et qu’il ne se référe pas de maniere géné-
rale au caractere intentionnel de I'inexécution des obligations de I’assuré susceptible
d’étre contractuellement érigée en cause de déchéance (sous réserve du cas des assu-
rances relevant de larticle L. 172-28 de ce code, pour lesquelles il est prévu que la
déchéance sanctionne la déclaration inexacte faite de mauvaise foi), il était permis de
se demander si une déclaration inexacte résultant d’'une maladresse ou d’une impré-
cision pourrait justifier la déchéance du droit a toute indemnité dans la mesure ou la
clause de déchéance que 'assureur aurait fait figurer au contrat n’aurait pas subor-
donné cette sanction a la mauvaise foi de I’assuré. Mais admettre une telle solution,
au nom de la liberté contractuelle, reviendrait a permettre de sanctionner de maniere
identique I’erreur commise par inadvertance et la fausse déclaration faite sciemment
pour tromper I’assureur sur les circonstances ou les conséquences d’un sinistre, ce qui
apparait contraire au principe de proportionnalité, qui implique que la sanction tienne
compte de la gravité de la faute.

EnI’espece, la clause de déchéance litigieuse, dont les termes sont ci-dessus rappe-
1és, laissait a I’évidence transparaitre, par la référence faite a I'utilisation de moyens frau-
duleux et aux poursuites pénales auxquelles s’expose I’auteur de la fausse déclaration, la
nécessité de subordonner la mise en ceuvre de la sanction que constitue la déchéance
a la preuve de la mauvaise foi de 'assuré. Mais c’est une portée générale que la deu-
xieme chambre civile de la Cour de cassation donne a sa décision en affirmant, dans
un attendu de principe, que I’assureur doit établir la mauvaise foi de I’assuré pour pré-
tendre a 'application d’une clause prévoyant la déchéance de garantie en cas de fausse
déclaration relative au sinistre.

2. Sécurité sociale

Sécurité sociale, contentieux — Contentieux général — Procédure — Procédure
gracieuse préalable — Commission de recours amiable — Composition —
Irrégularité — Portée

22 Civ., 21 juin 2018, pourvoi n° 17-27.756, publié au Bulletin, rapport de
M. Poirotte et avis de M. Monteynard

Si elle n'est valablement saisie qu'apres rejet explicite ou implicite de la réclamation
préalable prévue par l'article R. 142-1 du code de la sécurité sociale, il appartient a la
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Juridiction de sécurité sociale de se prononcer sur le fond du litige, les moyens soule-
vés devant elle et tirés d’'une irrégularité de la décision de la commission de recours
amiable étant inopérants.

En conséquence, doit étre cassé l'arrét qui annule la décision de la commission de
recours amiable ayant rejeté la réclamation formée par un employeur contre une mise
en demeure consécutive a un redressement, et ordonne a 'URSSAF de rembourser a
celui-ci la somme versée en exécution de cette mise en demeure.

La Cour de cassation était invitée a se prononcer sur les conséquences, sur la vali-
dité de la procédure de recouvrement de cotisations sociales, de 'annulation par le
Conseil d’Etat, sur renvoi préjudiciel opéré par une cour d’appel, de 'article 6 de ’arrété
interministériel du 19 juin 1969 relatif a la désignation des membres des commissions
de recours gracieux des organismes de sécurité sociale et des assesseurs des commis-
sions de premiere instance du contentieux de la sécurité sociale ainsi qu’au fonction-
nement des commissions de recours gracieux fixant la composition des commissions
de recours amiable des unions de recouvrement (CE, 4 novembre 2016, n° 398443,
publié au Recueil Lebon).

Sans se prononcer sur la 1égalité de la délibération du conseil d’administration de
I"URSSAF qui avait désigné les membres de la commission de recours amiable pour
'année considérée, ’arrét attaqué avait déduit de cette annulation lirrégularité de la
composition de la commission de recours amiable ayant rejeté la réclamation de 'em-
ployeur et, considérant que celui-ci s’était trouvé dans I'impossibilité de contester la
mise en demeure selon les regles déterminées par le code de la sécurité sociale, avait
ordonné a 'URSSAF de rembourser les sommes versées en exécution de cet acte.

La Cour de cassation a toujours considéré que, si la saisine de la juridiction du
contentieux général de la sécurité sociale n’était recevable qu’a la condition qu’elle ait
été précédée, comme le prévoit I'article R. 142-18 du code de la sécurité sociale, d'une
réclamation amiable devant la commission de recours amiable, les conditions dans les-
quelles cette réclamation avait été instruite, examinée et tranchée par cette commission
étaient sans incidence sur I'examen au fond du litige opposant I'usager a 'organisme
(par exemple : Soc., 26 novembre 1998, pourvoi n° 97-10.957, Bull. 1998, V, n° 525;
Soc., 11 mai 2000, pourvoi n° 98-21.755, Bull. 2000, V, n° 178 2¢ Civ., 11 février 2016,
pourvoi n® 15-13.202, Bull. 2016, IL, n° 48).

Apres avoir réaffirmé cette reégle, la deuxieme chambre civile de la Cour de cassa-
tion en a déduit que les moyens présentés au juge du fond tirés d’une irrégularité de
la décision de la commission de recours amiable étaient inopérants. Elle a donc cassé
’arrét rendu par la cour d’appel.

Sécurité sociale, contentieux — Caisse — URSSAF — Missions — Contributions
de I'assurance chémage — Recouvrement et contréle — Pouvoirs — Etendue
— Limite

22 Civ., 12 juillet 2018, pourvoi n° 17-16.547, publié au Bulletin, rapport
de Mme Taillandier-Thomas et avis de Mme Nicolétis

Selon l'article L. 5312-1, alinéa 1, 4°, du code du travail, dans sa rédaction applicable
au litige, Pble emploi a pour mission, notamment, d'assurer, pour le compte de l'orga-

nisme gestionnaire du régime d’assurance chdémage, le service de ['allocation d’assu-
rance; selon l'article L. 5422-16, alinéa 1, du méme code, dans sa rédaction applicable
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au litige, les contributions afférentes au régime d’assurance chémage sont recouvrées et
controlées par les URSSAF pour le compte de I'organisme gestionnaire susmentionné;
selon l'article R. 5422-5 du méme code, dans sa rédaction applicable au litige, I'em-
ployeur qui embauche pour la premiere fois un salarié, qu’il est tenu en vertu de l'ar-
ticle L. 5422-13, alinéa 1, d'assurer contre le risque de privation d’emploi, adresse a
cet effet un bordereau d’affiliation a Pble emploi.

I résulte de la combinaison de ces dispositions que si 'URSSAF peut, lors d’un controle,
se prononcer sur l'application des régles d’assujettissement au régime d’assurance cho-
mage aux fins de redressement des bases des contributions dues par I'employeur, elle
est néanmoins liée par 'appréciation portée par Pble emploi sur la situation du travailleur.

Egalement issus de la loi n° 2008-126 du 13 février 2008 relative 2 la réforme de
'organisation du service public de 'emploi, I'article L. 5312-1, alinéa 1, 4°, du code
du travail confie a Pole emploi la mission, notamment, d’assurer, pour le compte de
'organisme gestionnaire du régime d’assurance chémage, 'union nationale interpro-
tessionnelle pour 'emploi dans I'industrie et le commerce ("UNEDIC), le service de
I’allocation d’assurance, tandis que 'article L. 5422-16, alinéa 1, du méme code prévoit
que les unions pour le recouvrement des cotisations de sécurité sociale et d’allocations
familiales (URSSAF) assurent, pour le compte du méme organisme, le recouvrement
et le contréle des contributions dues a ce régime, selon les regles et sous les garanties
et sanctions applicables au recouvrement des cotisations du régime général de la sécu-
rité sociale assises sur les rémunérations, les différends relatifs au recouvrement de ces
contributions relevant du contentieux de la sécurité sociale.

Aucun texte ne précise, en revanche, qui de Pole emploi ou de I'union pour le recou-
vrement des cotisations de sécurité sociale et d’allocations familiales est compétent pour
se prononcer sur ’assujettissement a I’assurance chomage. La deuxieme chambre civile
de la Cour de cassation, par le présent arrét, se prononce pour la premiére fois sur cette
question de répartition des compétences entre les deux organismes.

En 'espece, une société, qui avait conclu un contrat de travail avec un salarié devenu
ultérieurement son gérant, avait cotisé pour celui-ci a 'assurance chomage et appli-
qué la réduction «Fillon» sur ses salaires. Pole emploi, interrogé par la société, ayant
indiqué que le gérant ne relevait pas de 'assurance chomage, 'union pour le recou-
vrement des cotisations de sécurité sociale et d’allocations familiales avait, d’une part,
opéré un remboursement de contributions d’assurance chomage et, d’autre part, réin-
tégré, dans assiette des cotisations sociales, le montant des sommes exonérées en
application de la réduction «Fillon», laquelle n’est applicable, selon l'article L. 241-
13, 11, alinéa 1, du code de la sécurité sociale, qu’a la rémunération des salariés devant
étre assujettis a ’assurance chomage. Le tribunal des affaires de sécurité sociale avait
annulé le redressement au motif que 'union pour le recouvrement des cotisations de
sécurité sociale et d’allocations familiales ne rapportait pas la preuve du caractere fictif
du contrat de travail du gérant.

La décision a été cassée.

Relevant que 'article R. 5422-5 du code du travail prévoit que, pour satisfaire a son
obligation d’affiliation définie a 'article L. 5422-13, alinéa 1, ’employeur qui embauche
pour la premiére fois un salarié, qu’il est tenu d’assurer contre le risque de privation
d’emploi, adresse un bordereau d’affiliation a Pole emploi, la deuxieme chambre civile
de la Cour de cassation reconnait, en premier lieu, que ’assujettissement a I’assurance
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chomage d’un travailleur reléve de la compétence principale de cette institution dont
la décision s’impose a I'organisme de recouvrement. Il sera relevé que cette solution
s’inscrit dans la logique de la loi du 13 février 2008 qui, fusionnant, en un organisme
unique, ’association pour ’emploi dans I'industrie et le commerce (ASSEDIC) et
I’Agence nationale pour ’emploi (ANPE), a investi P6le emploi d'une mission d’en-
semble au bénéfice des travailleurs privés d’emploi alors que 'union pour le recouvre-
ment des cotisations de sécurité sociale et d’allocations familiales, organisme du régime
général de sécurité sociale, n’intervient en matieére d’assurance chémage que pour le
recouvrement des contributions, de telle sorte que les compétences qui n’ont pas été
explicitement déléguées a la seconde doivent étre confiées au premier.

S’inspirant ensuite de sa jurisprudence constante en matiere d’assujettissement
aux régimes de sécurité sociale reconnaissant aux organismes de recouvrement une
compétence pour se prononcer, par voie d’exception, sur la question de I'affiliation
(voir notamment Soc., 3 février 1982, pourvoi n° 80-15.042, Bull. 1982, V, n° 62), sous
réserve, toutefois, que n’y fasse pas obstacle une décision de la caisse primaire d’assu-
rance maladie (voir notamment Soc., 6 juin 1991, pourvoi n° 89-12.102, Bull. 1991,
V, n° 292), elle admet une compétence subsidiaire de ’organisme de recouvrement,
lequel, en I’absence de décision de Péle emploi, peut se prononcer sur les regles d’as-
sujettissement au régime d’assurance chomage et en tirer les conséquences quant aux
contributions dues par ’employeur.

Jugeant également de longue date qu’un conflit d’affiliation ne peut étre tranché
sans qu’aient été mis en cause I'intéressé ainsi que les organismes de protection sociale
intéressés a sa solution (voir notamment Soc., 3 février 1986, pourvoi n° 83-13.825,
Bull. 1986, V, n° 4; 2¢ Civ., 4 juillet 2007, pourvoi n° 06-17.346), elle transpose ici, afin
d’assurer le respect du principe de la contradiction, cette solution en décidant que,
lorsque I’employeur conteste le redressement opéré par 'organisme de recouvrement, la
juridiction du contentieux général ne peut se prononcer sur cette contestation qu’apres
avoir appelé en la cause le travailleur concerné ainsi que Pole emploi.

F. Procédure civile et organisation des professions

1. Action en justice

Action en justice — Intérét — Caractérisation — Défaut — Applications diverses
1'¢ Civ., 10 octobre 2018, pourvoi n° 15-26.093, publié au Bulletin, rapport
de M. Truchot et avis de M. Sudre

Prive sa décision de base légale la cour d’appel qui retient qu’elle ne pourra se pronon-
cer sur le bien-fondé de chacune des prétentions reposant sur l'existence d’un préju-
dice indemnisable que si une faute de 'organisme habilité et de son sous-traitant est
prouvée, ainsi qu’un lien de causalité entre la faute et le dommage invoqué, de sorte
que les personnes porteuses d’implants mammaires justifient d’un intérét a agir, de
méme qu’une autre personne au titre d'implants mise sur le marché avant les certifi-
cats délivrés par I'organisme habilité, alors qu’il appartenait a ces personnes d’établir
qu'elles étaient porteuses ou anciennes porteuses des implants mammaires litigieux et
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mentionnés dans les certificats émis par 'organisme habilité, ces motifs étant impropres
a caractériser l'intérét a agir des personnes en cause.

Voir le commentaire p. 158.

2. Procédure civile

Procédure civile — Intervention — Conditions — Prétentions des parties — Lien
suffisant — Nécessité — Appréciation souveraine

1 Civ., 10 octobre 2018, pourvoi n° 15-26.093, publié au Bulletin, rapport
de M. Truchot et avis de M. Sudre

Ayant relevé :

— qu'initialement, une société d’assurance a assigné son assuréee, fabricant de disposi-
tifs médicaux, afin de voir constater son droit a ne pas garantir les dommages résultant
des sinistres occasionnés par les fautes de ce dernier et que d’autres sociétés, distri-
buteurs des mémes dispositifs, sont intervenues a l'instance pour soutenir que l'assu-
reur devait sa garantie,

— que ces mémes sociétés ont assigné en intervention forcée 'organisme habilité a éva-
luer la conformité des dispositifs médicaux aux exigences de la directive 93/42 et son
sous-traitant et que leur intervention volontaire, dirigée contre la société d'assurance,
puis contre l'organisme habilité et son sous-traitant, ainsi que l'intervention volontaire
d'autres distributeurs et de plusieurs personnes physiques, visaient a obtenir répara-
tion du préjudice causé par la fraude commise par le producteur dans la fabrication
des dispositifs médicaux,

— une cour d’'appel en a déduit souverainement que les interventions litigieuses se rat-
tachaient par un lien suffisant aux prétentions originaires des parties a l'instance intro-
duite par la société d’assurance, au sens de l'article 325 de code de procédure civile,
et décidé a bon droit que ces interventions étaient recevables.

Voir commentaire p. 158.

Procédure civile — Pieces — Communication — Communication en temps utile
— Production la veille de I'ordonnance de cldture — Pieces écartées par le
juge — Pieces visées par des conclusions déclarées recevables — Absence
d’influence.

22 Civ., 6 décembre 2018, pourvoi n° 17-17.557, publié au Bulletin, rap-
port de M. Sommer et avis de Mme Vassallo

Une cour d’'appel qui retient souverainement que des pieces produites la veille de I'or-
donnance de cloture n'ont pas été communiquées en temps utile en déduit exacte-

ment que ces pieces doivent étre écartées des débats, quand bien méme les dernieres
conclusions qui les visent ont été déclarées recevables.

Larrét de la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation du 6 décembre 2018
rappelle les conditions dans lesquelles les juges peuvent, en procédure écrite, écarter
des pieces communiquées peu avant la cloture et apporte une précision utile sur le lien
qui unit les conclusions et les pieces dans la procédure contentieuse avec représenta-
tion obligatoire.
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Dans un litige opposant une société civile immobiliere (SCI) bailleresse a une
société locataire d’un local commercial, cette derniére avait relevé appel d’une ordon-
nance de référé ayant constaté la résiliation du bail, ordonné I’expulsion de la locataire
et condamné celle-ci au paiement de diverses sommes.

La cour d’appel de Montpellier, apres avoir dit recevables les dernieres conclusions
de la société locataire, remises la veille de la cloture, a néanmoins écarté des débats
six pieces produites par I'appelante et a confirmé 'ordonnance déférée en actualisant
la dette locative et en accordant des délais de paiement a la société.

Le pourvoi formé contre cet arrét développait deux moyens de cassation dont le
premier seulement retiendra I’attention.

Deux griefs étaient articulés par le moyen contre les chefs de I’arrét.

A la seconde branche, qui reprochait a la cour d’appel de ne pasavoir pas précisé les
circonstances particulieres ayant concréetement empéché le respect du principe de la
contradiction si les pieces écartées avaient été déclarées recevables, la Cour a apporté
une réponse qui s’inscrit dans la droite ligne de sa jurisprudence relative a la commu-
nication des écritures et des pieces dites de «derniere heure ».

On sait que si les parties ont la possibilité de remettre et de communiquer des
conclusions et des pieces jusqu’au jour de la cloture, la seule réserve est celle du res-
pect du principe de la contradiction qui s'impose tant au juge qu’aux parties en vertu
de larticle 16 du code de procédure civile.

Par un arrét de sa chambre mixte du 3 février 2006 (Ch. mixte., 3 février 2006,
pourvoi n° 04-30.592, Bull. 2006, ch. mixte, n° 2), la Cour de cassation a décidé que
releve de appréciation souveraine des juges du fond la constatation que les pieces n’ont
pas été communiquées en temps utile au sens des articles 15 et 135 du code de pro-
cédure civile. Cette jurisprudence a été étendue aux conclusions par un second arrét
de la chambre mixte du 26 mai 2006 (Ch. mixte., 26 mai 2006, pourvoi n° 03-16.800,
Bull. 2006, Ch. mixte, n° 3).

On ne s’étonnera donc pas de la reprise de cette solution, rappelée régulierement par
toutes les chambres de la Cour (2¢ Civ., 22 mars 2006, pourvoi n° 05-16.083, Bu/l. 2006,
I, n° 84; 2¢ Civ., 2 juillet 2009, pourvoi n° 08-12.171; Com., 18 mai 2010, pourvoi
n°09-15.227; 2¢ Civ., 27 février 2014, pourvoi n° 12-27.907 ; 1* Civ., 28 mai 2014, pour-
voin® 13-14.266; 2¢ Civ., 28 septembre 2017, pourvoi n° 16-22.936; 3¢ Civ., 28 juin 2018,
pourvoi n° 17-16.481), dans la réponse faite au demandeur au pourvoi en ces termes :
la cour d’appel a souverainement retenu qu’une partie n’avait pu valablement s’expli-
quer sur les dernieres pieces produites la veille de 'ordonnance de cloture par la partie
adverse, ce dont il résultait qu’elles n’avaient pas été communiquées en temps utile.

I s’ensuit que, s’il appartient aux juges d’appel de motiver leur décision sur ce point,
la Cour de cassation renonce a exercer un contrdle de droit en la matiére.

Plus intéressante était la seconde question soulevée par le moyen.

Le grief, pris d’une violation des articles 15 et 16 du code de procédure civile, invi-
tait la Cour de cassation a préciser la nature du lien qui unit les conclusions et les pieces.

Le moyen soutenait que le juge qui déclare recevables des conclusions de «der-
niére heure », signifiées peu avant la cléture, ne peut écarter des débats les pieces qui
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y sont jointes. La cour d’appel ne pouvait donc, selon le grief, écarter des pieces pro-
duites au soutien de conclusions recevables.

On relevera d’emblée que 'auteur du pourvoi, en se prévalant d’une solidarité des
écritures et des pieces, développait ainsi une thése qui pouvait conduire a voir écarter
des débats, non seulement ses pieces, mais aussi ses conclusions.

Formulé autrement, le moyen posait la question de savoir si ’on peut déclarer des
conclusions recevables, tout en écartant des pieces auxquelles celles-ci renvoient. En
d’autres termes encore, il interrogeait la Cour sur la dissociabilité des conclusions et
des pieces.

Deux arréts rendus le 5 décembre 2014 par 'assemblée pléniere de la Cour de cas-
sation fournissent un éclairage au débat.

Le premier de ces arréts (Ass. plén., 5 décembre 2014, pourvoi n° 13-19.674,
Bull. 2014, Ass. plén, n° 3; 7CP éd. G, 10 février 2014, n°, p.161, note B. Travier et
R. Guichard; H. Croze, Procédures, tévrier 2015, comm. 28; L. Raschel, « Chronique de
jurisprudence de procédure civile», GP, 16 juin 2015, p. 27 approuve une cour d’appel
d’avoir décidé que I'obligation de communiquer simultanément au dépot et a la noti-
fication des conclusions les pieces produites a leur soutien ne lui impose pas d’écar-
ter des débats des pieces dont la communication y contrevient, s’il est démontré que
le destinataire de la communication a été mis, en temps utile, en mesure de les exami-
ner, de les discuter et d’y répondre.

Le second arrét (Ass. plén., 5 décembre 2014, pourvoi n°® 13-27.501, Bull. 2014, Ass. plén,
n° 2; H. Croze, Procédures, tévrier 2015, n° 29; voir aussi 2¢ Civ., 13 novembre 2015, pour-
voin® 14-19.931, Bull. 2015, 11, n° 249, « Chronique de jurisprudence de la 2¢ chambre
civile», Rec. Dalloz, 2016, p. 736; 2¢ Civ., 23 juin 2016, pourvoi n° 15-10.831) décide
que les pieces communiquées et déposées au soutien de conclusions irrecevables doivent
étre écartées des débats. C’est ’'objet méme d’une piece de venir au soutien d’une pré-
tention, de sorte que 1’on ne congoit pas que des pieces puissent étre accueilles aux
débats sans conclusions. Signalons que le décret n® 2017-891 du 6 mai 2017 relatif aux
exceptions d’incompétence et a 'appel en matiere civile a codifié cette regle en ajou-
tant a P'article 906 du code de procédure civile un alinéa 3 qui dispose que «les pieces
communiquées et déposées au soutien de conclusions irrecevables sont elles-mémes
irrecevables ».

Fallait-il bilatéraliser le lien entre conclusions et piéces et les unir de facon indé-
fectible en retenant que le juge ne peut écarter des pieces venant au soutien de conclu-
sions recevables?

Le professeur Roger Perrot s’interrogeait ainsi : «ce sont les pieces que les magis-
trats ont sous les yeux qui donnent vie aux prétentions respectives et qui le cas échéant
emporteront la conviction : 2 quoi peuvent servir des écritures dont les pieces invo-
quées ne peuvent plus étre utilisées ? Les écritures du proces sont condamnées a n’étre
finalement que du bois mort>» (R. Perrot, «Appel, signification des conclusions et com-
munication des pieces simultanément>», RTD civ. 2012, p. 772).

Une telle orientation qui, a certains égards, prolonge et étend la jurisprudence de
I’assemblée pléniere, pouvait notamment se recommander du lien serré qui unit les
conclusions et les pieces aux termes des articles 15 et 954 du code de procédure civile,
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lien encore renforcé par le décret n°® 2017-891 du 6 mai 2017 déja cité qui prévoit que
les parties doivent indiquer dans leurs conclusions d’appel, pour chaque prétention, les
pieces invoquées et leur numérotation.

On évoquera aussi un arrét du 14 février 2008 (2¢ Civ., 14 février 2008, pourvoi
n° 07-13.391, Bull. 2008, II, n° 34) ayant retenu que le juge qui se prononce sur la rece-
vabilité de conclusions signifiées avant le prononcé de la cloture ne peut en recevoir
une partie pour en écarter d’autres. Cette décision, qui consacre I'intégrité des conclu-
sions en interdisant au juge d’en ignorer seulement une partie, consolide d’une cer-
taine facon le lien écritures/pieces.

En dépit de ces arguments, la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation a
considéré que solidariser de maniere bilatérale les conclusions et les pieces ne s'impo-
sait pas avec évidence.

Lautonomie relative des conclusions et des pieces se justifie d’abord par la difté-
rence de nature de ces documents : un texte spécifique, 'article 135 du code de procé-
dure civile, régit en effet le sort des pieces.

Un arrét de la deuxieme chambre civile du 3 décembre 2015 (2¢ Civ., 3 décembre 2015,
pourvoi n® 14-25.413, Bull. 2015, 11, n° 269 ; H. Croze, Procédures, tévrier 2016, com. 40)
ajugé, ensuite, que le défaut de communication de pieces en cause d’appel ne privait pas
a lui seul les juges du fond de la connaissance des moyens et des prétentions de 'appelant.
Sont ainsi dissociés ’examen des écritures et la preuve des prétentions qu’elles renfer-
ment. Si les pieces ne peuvent se passer des conclusions au soutien desquelles elles sont
communiquées, 'inverse n’est pas nécessairement vrai et les conclusions ne perdent pas
toute valeur a défaut des pieces qu’elles invoquent (H. Adida.-Canac, Thomas Vasseur et
E. De Leiris, « Chronique de jurisprudence de la 2¢ chambre civile », Rec. Dalloz 2016,
p. 736). On peut conclure sans produire de pieces et sans étayer ses écritures.

Complétant la jurisprudence des arréts de I’assemblée pléniere du 5 décembre 2014
qui conjugue souplesse et rigueur, la deuxieme chambre civile a considéré que s’il exis-
tait un lien intellectuel et logique fort entre conclusions et piéces, il doit étre gardé a
esprit la finalité du proces, qui est 'acces au fond du litige sans entraves inutilement
contraignantes pour les parties.

La Cour de cassation a donc jugé que les juges pouvaient écarter des débats des
piéces qu’une partie n’avait pas communiquées en temps utile, peu important que les
derniéres conclusions déposées par cette partie aient par ailleurs été déclarées recevables.

3. Cassation

Cassation — Pourvoi — Délai — Point de départ — Parties domiciliées a I'étran-
ger — Signification de I'acte au parquet — Exceptions — Réglement commu-
nautaire ou traité international — Condition

1 Civ., 10 octobre 2018, pourvoi n° 16-19.430, publié au Bulletin, rapport
de M. Truchot et avis de M. Sudre

1¢ Civ., 10 octobre 2018, pourvoi n° 17-14.401, publié au Bulletin, rapport
de M. Truchot et avis de M. Sudre
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A I'égard des parties domiciliées a I'étranger, le délai de pourvoi de deux mois augmenté
de deux mois court du jour de la remise régulierement faite au parquet et non de la
date de la remise aux intéressés d’une copie de I'acte par les autorités étrangeres, sauf
dans les cas ou un réglement communautaire ou un traité international autorise I'huis-
sier de justice ou le greffe a transmettre directement cet acte a son destinataire ou a
une autorité compétente de I'Etat de destination.

En premier lieu, la date de signification d’un arrét a 'adresse indiquée dans celui-ci,
selon les modalités de la Convention de La Haye du 15 novembre 1965 relative a la
signification et la notification a I'étranger des actes judiciaires et extrajudiciaires en
matiere civile ou commerciale, est, a I'égard de son destinataire, celle a laquelle I'au-
torité étrangére compétente lui a remis l'acte. Lorsque cet acte n'a pu lui étre remis,
la signification est réputée faite a la date a laquelle I'autorité étrangere compétente a
établi I'attestation conforme a la formule modele annexée a la Convention précisant le
fait qui aurait empéché 'exécution.

Dés lors qu’aucune attestation établie conformément a la formule modele annexée a la
Convention, en application de l'article 6, alinéa 1, relatant 'exécution de la demande
de signification et indiquant la forme, le lieu et la date de I'exécution ainsi que la per-
sonne a laquelle I'acte a été remis, en application de l'article 6, alinéa 2, ou précisant
le fait qui aurait empéché I'exécution de la demande, n’est produite au soutien de la fin
de non-recevoir tirée de l'irrecevabilité d’un pourvoi, le délai de pourvoi n'a pas vala-
blement couru a I'égard du demandeur au pourvoi, de sorte que celui-ci est recevable.

De méme, le délai de pourvoi n'a pas valablement couru a I'égard du demandeur au
pourvoi, de sorte que celui-ci est recevable, dés lors que l'attestation établie confor-
mément a la formule modele annexée a la Convention, en application de l'article 6,
alinéa 1, et relatant 'exécution de la demande de signification de l'acte a destination de
celui-ci, n’indique pas celle, parmi les formes énumeérées par l'article 5, dans laguelle
la signification a eu lieu.

En deuxieme lieu, a I'égard du destinataire, la date de signification d’un acte, selon
les modalités du réglement n° 1393/2007 du Parlement européen et du Conseil du
13 novembre 2007 relatif a la signification et & la notification dans les Etats membres
des actes judiciaires et extrajudiciaires en matiére civile ou commerciale (signification
ou notification des actes), et abrogeant le reglement (CE) n° 1348/2000 du Conseil, est
celle & laquelle I'acte a été signifié conformément a la législation de I’Etat membre requis.

Le délai de pourvoi n'a pas valablement couru et le pourvoi est recevable lorsque ['at-
testation établie au moyen du formulaire type figurant a 'annexe |, adressée a l'entité
d’origine et confirmant que les formalités relatives a la signification de l'acte ont été
accomplies a I'égard du destinataire de la signification, en application de l'article 10,
paragraphe 1, du reglement n° 1393/2007 :

— n’est pas produite par le défendeur au pourvoi;

— précise que la signification ou la notification de l'acte n'a pas été accomplie;

— n’est pas rédigée dans I'une des langues dans lesquelles la France a déclaré qu’elle
pourrait étre complétée, en plus du francais;

— ne précise pas que le ou les destinataires de la signification ont été informés par écrit
qu'ils pouvaient refuser de recevoir l'acte si celui-ci n'était pas rédigé ou accompagné
d’'une traduction dans une langue qu’ils comprennent ou dans la langue officielle ou
I'une des langues officielles du lieu de signification ou de notification, conformément a
l'article 8, paragraphe 1, du reglement préecité.
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En troisieme lieu, a I'égard d’une partie domiciliée au Maroc, le délai de pourvoi de deux
mois augmenté de deux mois court du jour ou le jugement, qui a été transmis directe-
ment par l'autorité compétente au parquet dans le ressort duquel se trouve le destina-
taire de cet acte, en application de l'article 1¢, alinéa premier, de la Convention d'aide
mutuelle judiciaire, d’exequatur des jugements et d’extradition entre la France et le Maroc
du 5 octobre 1957, annexée au décret n° 60-11 du 12 janvier 1960, est remis a celui-ci.
En conséquence, des lors que l'arrét avait été remis au demandeur au pourvoi, qui
avait déclaré I'accepter par la voie d’un procés-verbal de police par lui daté et signé,
la remise de cet acte avait été régulierement faite a cette date, de sorte que le pour-
voi formé par lui apres I'expiration du délai précité ayant couru a la date de la remise
est tardif et, partant, irrecevable. Il ne résulte d’aucune disposition du code de la santé
publique transposant la directive 93/42 en droit interne, ni de la directive elle-méme,
qu’un organisme notifié ne peut avoir recours a un sous-traitant que si celui-ci a lui-
méme la qualité d’organisme notifié.

Voir le commentaire p. 158.

Question prioritaire de constitutionnalité — Procédure — Cassation — Assemblée
pléniére — Instruction — Question prioritaire de constitutionnalité posée apres
I’arrét de renvoi — Recevabilité — Non

Ass. plén., 17 décembre 2018, QPC n° 17-84.509, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Teiller et avis de M. Cordier

Ass. plén., 17 décembre 2018, QPC n° 1/7-84.511, publié au Bulletin, rap-
port de Mme Teiller et avis de M. Cordier

Il résulte des dispositions des articles L. 431-7 et L. 431-9 du code de I'organisation judi-
ciaire que, lorsque la chambre saisie décide du renvoi d’une affaire devant l'assemblée
pléniere de la Cour de cassation, cette derniere se prononce sur le pourvoi en 'état des
moyens présentés par les parties avant ledit renvoi, entrainant l'irrecevabilité des ques-
tions prioritaires de constitutionnalité nouvellement posées devant elle.

Voir le commentaire p. 149.

G. Droit pénal et procédure pénale

1. Droit pénal général

Décision sur la culpabilité — Débats — Prévenu dans I'impossihilité d’assu-
rer sa défense pour raison de santé — Altération de ses facultés physiques
et mentales — Altération définitive — Portée

Crim., 5 septembre 2018, pourvoi n° 17-84.402, Bull. crim. 2018, n° 149,
rapport de M. Guéry et avis de Mme Moracchini

Il se déduit des article 6, §§ 1 et 3, a et ¢, de la Convention européenne des droits
de I'homme, ainsi que de l'article préliminaire du code de procédure pénale, qu’il ne
peut étre statué sur la culpabilité d’une personne que l'altération de ses facultés phy-
siques ou psychiques met dans I'impossibilité de se défendre personnellement contre
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I'accusation dont elle fait I'objet, flt-ce en présence de son tuteur ou de son curateur et
avec l'assistance de son avocat. En I'absence de I'acquisition de la prescription de 'ac-
tion publique ou de disposition légale lui permettant de statuer sur les intéréts civils, la
juridiction pénale, qui ne peut interrompre le cours de la justice, est tenue de renvoyer
'affaire a une audience ultérieure et ne peut la juger qu’aprés avoir constaté que l'ac-
cusé ou le prévenu a recouvré la capacité a se défendre.

Encourt la cassation l'arrét qui renvoie le prévenu des fins de la poursuite, en dehors
des cas prévus par l'article 470 du code de procédure pénale, en raison de son impos-
sibilité absolue, définitive et objectivement constatée d’assurer sa défense devant la
juridiction de jugement.

La chambre criminelle de la Cour de cassation a déja eu ’occasion, a plusieurs
reprises, de se pencher sur la question de ce que le Moyen Age définissait comme la
tolie superveniens, celle survenue apres la commission des faits.

Ainsi, elle a jugé que, si 'altération des facultés d’une personne mise en examen
est telle que celle-ci se trouve dans I'impossibilité absolue d’assurer effectivement sa
défense, il doit étre sursis a son renvoi devant la juridiction de jugement (Crim., 11 juil-
let 2007, pourvoi n° 07-83.056, Bull. crim. 2007, n° 185 ; Gaz. Pal. 2008, 1., somm.,
p. 1992, note Monnet).

Dans un arrét rendu le 11 juillet 2017, elle a jugé que, si les troubles apparaissent
apres que la personne a été renvoyée devant une juridiction de jugement, il appartient
a celle-ci d’ordonner toute mesure permettant de vérifier que le prévenu était acces-
sible a une sanction pénale, et de provoquer, le cas échéant, la mise en ceuvre des procé-
dures d’assistance ou de représentation nécessaires a I’exercice des droits de la défense
(Crim., 11 juillet 2017, pourvoi n° 16-82.960, Bull. crim. 2017, n° 201).

Dans les décisions rendues le 5 septembre 2018, la chambre criminelle de la Cour
de cassation a eu 'occasion de préciser sa jurisprudence du 11 juillet 2017. On pouvait
en effet s’interroger sur le sort de celui qui, défendu par un avocat et représenté par
son tuteur ou son curateur, n’était pas lui-méme en état de se défendre, son incapacité
pénale étant par ailleurs constatée.

Les juridictions du fond avaient adopté des solutions opposées, mais les deux avaient
estimé qu’un jugement pouvait étre rendu. Dans la premiere espece (Crim., 5 sep-
tembre 2018, pourvoi n° 17-83.683), la cour d’appel avait déclaré coupable le prévenu,
placé sous tutelle et hospitalisé, de maniere continue, dans un service psychiatrique, et
représenté a I’audience par son avocat et son tuteur. Elle ’avait, pour des faits d’agres-
sions sexuelles aggravées, condamné a trois ans d’emprisonnement avec sursis. Dans
la seconde (Crim., 5 septembre 2018, pourvoi n° 17-84.402, publié au Bulletin), 'in-
téressé, représenté dans les mémes conditions devant la juridiction du fond, avait été
renvoyé des fins de la poursuite en raison de son impossibilité absolue, définitive et
objectivement constatée d’assurer sa défense.

Ces décisions sont, I'une et I’autre, cassées.

La chambre criminelle affirme, au visa des articles 6, §§ 1 et 3, a et ¢, de la Convention
de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales ainsi que I'article
préliminaire du code de procédure pénale, qu’il se déduit de ces textes qu’il ne peut
étre statué sur la culpabilité d'une personne que I’altération de ses facultés physiques ou
psychiques met dans I'impossibilité de se défendre personnellement contre ’accusation
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dont elle fait ’objet, fit-ce en présence de son tuteur ou de son curateur et avec I’as-
sistance de son avocat.

Cette personne ne peut donc ni étre condamnée ni étre relaxée, cette derniere déci-
sion contrevenant également aux dispositions de I'article 470 du code de procédure
pénale, qui énumere les différents cas de relaxe.

On peut noter que, dans les deux cas d’espéce, les juridictions avaient expressé-
ment indiqué ne pas vouloir surseoir a statuer en raison de I’état de santé des préve-
nus qui semblait ne pas pouvoir leur permettre de comparaitre ultérieurement devant
une juridiction de jugement.

Le sursis a statuer paralyse en effet ’action des parties civiles. En application des
dispositions de I'article 4, alinéa 2 du code de procédure pénale, le «criminel tient le
civil en état».

En dehors des difficultés pratiques de la nécessité d’ordonner le renvoi de Paffaire
jusqu’a ce qu’elle puisse étre jugée ou que I'action publique soit éteinte, c’est cet écueil
que les cours d’appel avaient voulu éviter.

La Cour de cassation ne peut que constater que, en I"absence de ’acquisition de la
prescription de I’action publique ou de disposition 1égale Iui permettant de statuer sur
les intéréts civils, la juridiction pénale est tenue de renvoyer I'affaire a une audience
ultérieure et ne peut la juger qu’apres avoir constaté que I’accusé ou le prévenu a recou-
vré la capacité a se défendre.

En I’état du droit, il n’existe donc pas d’autre option que celle consistant a sur-
seoi