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Propositions de réforme en matiére civile

| - PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE

Le comité de suivi, composé des membres du bureau de la Cour de cassation ainsi que
du directeur des affaires civiles et du sceau, s’est réuni le 28 janvier 2011 afin, d’'une part,
d’examiner les suites réservées aux propositions de réforme des dispositions de nature 1égis-
lative et réglementaire en matiere civile figurant dans les précédents rapports annuels de la
Cour de cassation et, d’autre part, d’évoquer les propositions nouvelles de la Cour.

A - Suivi des suggestions de réforme

Droit des assurances

Modification des regles de prescription’

Les Rapports 1990, 1996, 1997, 2001, 2002, 2007, 2008 et 2009 soulevaient la question
de la suspension du délai de prescription pendant la durée des pourparlers avec I'assureur.
La difficulté tient au fait que, deés lors que des pourparlers s’engagent avec assureur, ou que
se met en ceuvre une procédure de médiation dans des conditions prévues au contrat, ’as-
suré ne peut concevoir que la prescription puisse courir pendant qu’ils se déroulent ; aussi,
les assurés n’utilisent pas la procédure d’interruption de la prescription par lettre recom-
mandée avec demande d’avis de réception. C’est la raison pour laquelle la Cour de cassa-
tion a suggéré, des 1997, qu’il soit précisé par la loi que I’existence de pourparlers entre
Passureur et I’assuré ou I'ouverture d’une proposition de médiation suspendent la prescrip-
tion aussi longtemps qu’ils durent.

Il convient d’ajouter que la Directive 2008/52/CE du Parlement européen et du Conseil,
du 21 mai 2008, sur certains aspects de la médiation en matiére civile et commerciale pré-
voit, en son article 8, que «les Etats membres veillent & ce que les parties qui choisissent
la médiation pour tenter de résoudre un litige ne soient pas empéchées par la suite d’enta-
mer une procédure judiciaire ou une procédure d’arbitrage concernant ce litige du fait de
Pexpiration des délais de prescription pendant le processus de médiation ».

Le Rapport 2008 constatait que la loi n°2008-561 du 17 juin 2008 avait modifié I’ar-
ticle 2238 du code civil afin de prévoir que le délai de prescription est suspendu a compter
du jour ot apres la survenance d’un litige, les parties conviennent de recourir a la média-
tion ou a la conciliation, ou, & défaut d’accord écrit, a compter du jour de la premiere réu-
nion ou de médiation ou de conciliation. Le délai de prescription recommence a courir, pour
une durée qui ne peut étre inférieure a six mois, a compter de la date a laquelle la média-
tion ou la conciliation est terminée.

Il était cependant relevé que ce texte n’avait pas envisagé ’hypothese ot les parties,
sans recourir formellement a une procédure de médiation ou de conciliation, entament des

1. Rapports 1990, 1996, 1997, 2001, 2002, 2007, 2008, 2009.
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pourparlers. Aussi était-il toujours proposé de modifier ainsi qu’il suit la rédaction de I'ar-
ticle L. 114-2 du code des assurances :

«La prescription est interrompue par une des causes ordinaires d’interruption
de la prescription.

Elle I’est aussi par la désignation d’un expert, a I'initiative de 'une des parties,
a la suite d’un sinistre, jusqu’a la notification a ’assuré du rapport d’expertise,
ainsi qu’en cas de pourparlers entre ’assuré et Iassureur jusqu’a la notification
de leur fin par lettre recommandée avec demande d’avis de réception.

Elle peut Iétre, en outre, par I'envoi d’une lettre recommandée avec accusé de
réception adressée par I"assureur a ’assuré en ce qui concerne I’action en paie-
ment de la prime et par ’assuré a I’assureur en ce qui concerne le réglement de
I'indemnité ».

Le directeur des affaires civiles et du sceau a indiqué que cette proposition soulevait selon
lui une difficulté technique tenant a la détermination du point de départ de la suspension.

Procédure civile

Oralité des débats2
Le Rapport 2003 suggérait la modification des articles 727, 843, 871, 882 et 946 du code

de procédure civile et R. 516-7 du code du travail 3, afin de faciliter la prise en compte des
écrits des parties selon les évolutions sociologiques et technologiques contemporaines. Le
Rapport 2007 proposait de modifier la procédure devant les juridictions du contentieux tech-
nique de la sécurité sociale en autorisant la dispense de comparution d’une partie dans les
conditions prévues par les nouveaux articles 446-2 et 446-3 du code de procédure civile.

Le décret n° 2010-1165 du 1" octobre 2010, relatif & la modernisation de la procédure
judiciaire, a suivi certaines de ces propositions. Il comporte des dispositions créant des regles
communes, permettant I’organisation d’une véritable mise en état des dossiers et un assou-
plissement des modalités de comparution des parties. En ce sens, la prise en compte des
écrits des parties a été facilitée et un dispositif de sécurisation des écrits a été mis en place.

Modification de I'article 424 du code de procédure civile*

La suggestion de créer un alinéa second a I'article 424 du code de procédure civile, aux
fins d’élargir en toute matiere et pour tous les recours la solution posée par I’article L. 661-8
du code de commerce (ancien article L. 623-8 dudit code), réservant au seul ministere public
le pourvoi en cassation pour défaut de communication de certaines procédures en matiere
commerciale, n’a pas été reprise.

2. Rapports 2003, 2007, 2008 et 2009.
3. Rapport 2003, p. 17.
4. Rapport 2004, p. 14.
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Abrogation du dernier alinéa de I'article L. 261-11 du code de la construction
et de I'habitation>

Cette proposition avait été formulée dans le Rapport annuel de 2002, mais abandon-
née par la suite. La persistance des difficultés observées du fait de ’absence d’abrogation a
conduit le bureau de la Cour a en réintroduire la suggestion en 2006.

Celle-ci n’a pas été suivie d’effet.

Modification des articles 978 et 1010 du code de procédure civile

Le décret n° 2008-484 du 22 mai 2008 a modifié I’article 978 du code de procédure
civile en ramenant de cinqg a quatre mois, a compter du pourvoi, le délai imparti au deman-
deur, dans les procédures avec représentation obligatoire, pour remettre au greffe de la Cour
de cassation son mémoire ampliatif. Le demandeur doit, dans le méme délai, notifier son
mémoire aux avocats de ses adversaires. L'article 978 instaure un délai supplémentaire d’'un
mois pour signifier ce mémoire au défendeur en personne lorsque celui-ci n’a pas constitué
avocat. Une difficulté est apparue dans ’hypothese ot le défendeur constitue avocat au cours
de ce délai supplémentaire. La logique de la procédure avec représentation voudrait qu’en
ce cas le demandeur soit de nouveau tenu de notifier son mémoire a ’avocat de son adver-
saire, et non de le signifier directement a celui-ci. En effet, selon l'article 652 du code de
procédure civile, des lors quune partie a chargé une personne de la représenter, les actes
de procédure doivent étre signifiés & son représentant.

Une modification de la rédaction des articles 978 et 1010 du code de procédure civile
avait donc été proposée dans le Rapport 2009.

Cette suggestion a été suivie d’effet, le décret n° 2010-1647 du 28 décembre 2010 ayant
modifié les articles précités.

Droit de la construction

Abrogation de I'article 1792-4 du code civil

La suggestion d’abroger, en raison de son imprécision et de son faible intérét, I’ar-
ticle 1792-4 du code civil, qui définit les éléments d’équipement entrainant la responsabi-
lité solidaire (« EPERS »), n’a pas été suivie d’effet.

5. Rapport 2006, p. 13.
6. Rapports 2007, 2008 et 2009.
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Baux d’habitation

Modification de I'article 15 I de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989

Ce texte prévoit la possibilité d’un délai de préavis réduit & un mois en faveur des bénéfi-
ciaires du revenu minimum d’insertion (RMI). I a été proposé dans le Rapport 2009 d’étendre
cette disposition aux bénéficiaires du revenu de solidarité active (RSA).

Cette suggestion figure dans la proposition de loi de simplification et d’amélioration de
la qualité du droit, en cours d’examen devant le Parlement.

Modification de I'article 17 c de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989
relatif a la réévaluation du loyer manifestement sous-évalué
au moment du renouvellement du bail

I1 a été proposé dans le Rapport 2009 de prévoir des dispositions favorables aux loca-
taires 4gés aux ressources modiques du type de celles que prévoit ’article 15 111 de la méme
loi en matiere de congé, avec la méme contre-exception en faveur du bailleur 4gé ou dont
les ressources sont également modestes. Il a ainsi été suggéré s’ajouter, a la suite du der-
nier alinéa de l'article 17 ¢ :

«Ces dispositions ne sont pas opposables au locataire 4gé de plus de 70 ans et
dont les ressources annuelles sont inférieures a une fois et demie le montant
annuel du salaire minimum de croissance, sans qu’un logement correspondant a
ses besoins et & ses possibilités lui soit offert dans les limites géographiques pré-

vues a larticle 13 bis de la loi n° 48-1360 du 1° septembre 1948.

Toutefois, les dispositions de 1’alinéa précédent ne sont pas applicables lorsque
le bailleur est lui-méme une personne physique adgée de plus de 60 ans ou si ses
ressources annuelles sont inférieures & une fois et demie le montant annuel du
salaire minimum de croissance.

[’age du locataire et celui du bailleur sont appréciés a la date d’échéance du
contrat; le montant de leurs ressources est apprécié a la date de notification de
la proposition du nouveau loyer. »

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

Copropriété

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

Certaines affaires examinées par la Cour de cassation (par exemple : 3¢ Civ., 2 décembre
2009, pourvoi n° 08-19.870) font apparaitre que le législateur, tout en recherchant un mode
de traitement simplifié et rapide de telles demandes, a omis d’aligner I’article 50 du décret
n° 67-223 du 17 mars 1967 sur d’autres textes relatifs au droit de la copropriété prévoyant
une saisine du juge «en la forme des référés » et, done, avec des pouvoirs de juge du fond
pour le reglement de certains incidents.

12
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C’est manifestement la forme de saisine qui s’impose pour I’habilitation & convoquer une
assemblée générale, de sorte qu’il a été suggéré dans le Rapport 2009 de dire a article 50
susvisé que le président est saisi et statue non pas «en matiere de référé » (ce qui implique
que le juge n’a pas d’autres pouvoirs que ceux d’un juge des référés et peut ainsi rejeter une
demande en cas de contestation sérieuse), mais « en la forme des référés ».

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

Expropriation

Modification des articles R. 13-41 et R. 13-42 du code de I'expropriation
relatifs aux notifications

A Toccasion de I’'examen d’une affaire (3¢ Civ., 17 juin 2009, Bull. 2009, 111, n° 145,
pourvoi n® 08-11.930) est apparu un probleme d’articulation entre les articles R. 13-41 et
R. 13-42 du code de I'expropriation sur les notifications. Pour résoudre cette difficulté, la
rédaction suivante a été suggérée dans le Rapport 2009 :

«Article 1¢

Larticle R. 13-41 du code de ’expropriation est remplacé par les dispositions
suivantes :

“La notification des jugements et arréts aux parties et au commissaire du gou-
vernement se fait conformément aux dispositions des articles 675 et suivants du
code de procédure civile.

Les autres notifications prévues par le présent chapitre sont faites par lettre recom-
mandée avec demande d’avis de réception ou par acte extrajudiciaire. Elles peu-
vent étre valablement faites aux représentants des parties.

Lorsque la notification du mémoire du demandeur a été faite par letire recom-
mandée avec demande d’avis de réception et n’a pas touché son destinataire, il
y est procédé a nouveau par acte extrajudiciaire.”

Article 2

Larticle R. 13-42 du code de I'expropriation est abrogé. »

Cette suggestion, bien que jugée opportune par le directeur des affaires civiles et du
sceau, n’a pas été suivie d’effet.

Actions possessoires
Suppression des actions possessoires

Le Rapport 2000 relevait que les propositions de I’Association Henri-Capitant pour une
réforme du droit des biens suggéraient notamment de supprimer les actions possessoires et,
corrélativement, le principe du non-cumul du pétitoire et du possessoire. Les multiples dif-
ficultés nées de ’application de ce principe et I’efficacité des procédures de référé actuelles
permettent légitimement de justifier la suppression suggérée, la protection du trouble causé
par une voie de fait relevant des attributions du juge des référés.

Le directeur des affaires civiles et du sceau a exprimé son accord sur cette proposition,
qui n’a pas encore été suivie d’effet.

13
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Contrat de travail

Résolution judiciaire du contrat de travail pour inaptitude

La Cour de cassation maintient sa proposition, non suivie d’effet, de modification de I’ar-
ticle L. 1126-20 du code du travail (anciennement article L. 122-32-9 dudit code) pour per-
mettre 'extension de la résolution judiciaire du contrat de travail pour une inaptitude dont
Porigine n’est pas professionnelle”.

La protection des conseillers prud’hommes?

I1 a été suggéré dans le Rapport 2007 de modifier les dispositions de I'article L. 514-2
du code du travail (désormais L. 1442-19 dudit code) pour clarifier la durée de la protec-
tion du conseiller prud’hommes salarié et préciser les conséquences d’un licenciement pro-
noncé en méconnaissance de son statut.

Cette suggestion n’a pas été suivie d’effet. Elle apparait d’autant plus nécessaire que, par
trois arréts rendus le 22 septembre 2010 (Soc., 22 septembre 2010, Bull. 2010, V, n° 190,
pourvoi n° 08-45.227; n° 191, pourvoi n° 09-40.968 et n° 192, pourvoi n° 09-41.173), la
chambre sociale a jugé que la protection des conseillers prud’hommes court a compter de la
proclamation des résultats des élections le lendemain du scrutin prévue a l'article D. 1441-
162 du code du travail, indépendamment de la publication au recueil des actes administra-
tifs de la préfecture du département prévue a I’article D. 1441-164 du code du travail. C’est
pourquoi il serait des plus opportuns qu’il soit fait obligation au salarié élu d’informer son
employeur de I’existence de son mandat, au plus tard au moment de I’entretien préalable,
pour éviter & celui-ci de prononcer, en toute bonne foi, un licenciement en méconnaissance
de son nouveau statut.

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

Il était proposé, dans le Rapport 2008, de préciser quel devait étre, a défaut d’accord
collectif, le mode de décompte des arréts de travail et retenues pour fait de greve non comp-
tabilisables en journée ou demi-journée applicable aux cadres soumis a une convention de
forfait en jours. Il était suggéré d’intégrer dans le code du travail la solution adoptée sur ce
point par la chambre sociale de la Cour de cassation dans un arrét du 13 novembre 2008
(Bull. 2008, V, n° 211, pourvoi n° 06-44.608) en ces termes : «en I"absence de disposition,
sur ce point, de 'accord collectif, la retenue opérée résulte de la durée de ’absence et de la
détermination, a partir du salaire mensuel ou annuel, d’un salaire horaire tenant compte du
nombre de jours travaillés prévus par la convention de forfait et prenant pour base, soit la
durée légale du travail si la durée du travail applicable dans I’entreprise aux cadres soumis
a I’horaire collectif lui est inférieure, soit la durée du travail applicable a ces cadres si elle
est supérieure a la durée 1égale ». Il était en outre proposé, dans ces conditions, de modifier

7. Rapports 2002, 2004, 2005, 2008 et 2009.
8. Rapports 2007, 2008 et 2009.
9. Rapport 2008.
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Particle L. 212-15-3 III devenu L. 3121-45 du code du travail, afin de prévoir que I'ac-
cord collectif instituant les conventions de forfait en jours devrait comporter les modalités
de décompte des absences non comptabilisables en journée ou demi-journée et qu’a défaut
d’accord I’employeur devrait utiliser un mode de décompte défini réglementairement.

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

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

Une espece jugée le 25 mars 2009 (Soc., 25 mars 2009, Bull. 2009, V, n° 86, pourvoi
n° 07-45.686) a révélé une difficulté a ce sujet : la loi n° 83-629 du 12 juillet 1983 prévoit
la rupture de plein droit du contrat de travail de ’agent de sécurité lorsque ’autorité admi-
nistrative lui retire son agrément ; mais, lorsque cette décision de retrait est ensuite rappor-
tée, le licenciement notifié par application de la loi devient sans cause réelle et sérieuse et
Iemployeur est condamné. Ce dernier n’a alors pour seule ressource que d’engager la res-
ponsabilité éventuelle de I’Etat. Inversement, si la décision de retrait survient aprés qu’une
décision irrévocable est survenue a propos du licenciement, pour le dire justifié par hypo-
these, c’est cette fois le salarié qui est pénalisé puisqu’il aura perdu son emploi sans indem-
nisation alors que cela n’aurait pas di étre.

Le Rapport 2009 proposait de résoudre ces difficultés en ajoutant a I’article 6 de la loi
n° 83-629 du 12 juillet 1983 un alinéa prévoyant qu’en cas de recours contre la décision
administrative de retrait d’agrément le contrat de travail est suspendu, en précisant peut-
étre, par cohérence, au premier alinéa, que la rupture de plein droit du contrat de travail est
acquise au terme du délai de recours. Une telle précision éviterait de plonger les employeurs
dans la difficulté, et d’engager ensuite la responsabilité de 'Etat (mais il est vrai qu’elle vient
contrarier le principe de ’exécution immédiate des décisions administratives).

Cette suggestion n’a pas encore été suivie d’effet. Le directeur des affaires civiles et du
sceau estime que les difficultés sont réelles mais s’interroge sur la nécessité de légiférer en
raison du nombre d’affaires.

Information des salariés quant au transfert de leur contrat de travail

par application de I'article L. 1224-1 du code du travail (anciennement

L. 122-12) en I'absence de représentants du personnel dans I'entreprise :
transposition de la Directive 2001/23/CE du Conseil, du 12 mars 2001, article 7,
alinéa 6 (elle-méme ayant repris une précédente Directive 98/50/CE du
Conseil, du 29 juin 1998)

La Directive 2001/23/CE du Conseil, du 12 mars 2001, dispose que «les Etats membres
prévoient que, au cas ot il n’y aurait pas dans une entreprise ou un établissement de repré-
sentants des travailleurs pour des motifs indépendants de leur volonté, les travailleurs concer-
nés doivent étre informés préalablement :

— de la date fixée ou proposée pour le transfert,

— du motif du transfert,

— des conséquences juridiques, économiques et sociales du transfert pour les travailleurs,
— des mesures envisagées pour les travailleurs ».

15
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Ce texte n’a pas été transposé. Notre droit interne ne fixe pas d’obligation d’information de
la part de ’employeur dans un tel cas de figure. La chambre sociale a jugé en section (Soc.,
18 novembre 2009, Bull. 2009, V, n® 256, pourvois n° 08-43.397 et 08-43.398) que les condi-
tions d’une application directe n’étaient pas réunies. Le Rapport 2009 soulignait qu’il serait
souhaitable que le droit interne se mette en conformité avec les exigences communautaires.

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

Droit a congés payés des salariés : transposition de la Directive 93/104/CE
du Conseil, du 23 novembre 1993, article 7, remplacée par la Directive
2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil, du 4 novembre 2003,
depuis le 2 aolt 2004

Larticle L. 3141-3 du code du travail réserve le droit & un congé payé au «salarié qui
justifie avoir travaillé chez le méme employeur pendant un temps équivalent & un minimum
de dix jours de travail effectif ». Or un arrét rendu le 20 janvier 2009 par la Cour de justice
des Communautés européennes (affaires n° C-350/06 et C-520/06), statuant sur le cas d’un
salarié qui se trouvait depuis plus d’un an en congé pour maladie, a exclu que le droit a un
congé payé puisse étre subordonné a ’accomplissement d’un temps de travail effectif mini-
mal; il est ainsi relevé dans cette décision que «le droit au congé annuel payé conféré par
la Directive 2003/88 elle-méme a tous les travailleurs [...] ne peut pas étre subordonné par
un Etat membre a I'obligation d’avoir effectivement travaillé pendant la période de référence
établie par ledit Etat ». Il a des lors été proposé dans le Rapport 2009 de modifier I'article
L. 3141-3 du code du travail qui n’est plus conforme au droit européen.

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

Elections professionnelles

Modification réglementaire des articles R. 2143-5, R. 2314-29 et R. 2324-
25 du code du travail relatifs a la procédure d’examen des contestations
des désignations de délégués syndicaux et des élections professionnelles
par le juge d’instance %

Lapplication des articles R. 2143-5, R. 2314-29 et R. 2324-25 du code du travail ayant
soulevé des difficultés tenant a la brieveté du délai d’avertissement des parties intéressées
par la contestation et a la forme de cet avertissement, réalisé par lettre simple, il a été pro-
posé, dans les Rapports 2008 et 2009, de modifier ainsi qu’il suit le troisieme alinéa de I’ar-
ticle R. 2143-5 et le premier alinéa des deux autres articles :

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

10. Rapports 2008 et 2009.
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Un projet de décret réformant la procédure en matiere de contentieux électoral profes-
sionnel serait actuellement en cours d’examen. Cependant, il ne prévoit pas de modification
répondant a la suggestion précitée.

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

Le projet de décret réformant la procédure en matiere de contentieux électoral profes-
sionnel, qui serait actuellement en cours d’examen, prévoirait I"ouverture d’un appel dans les
différents contentieux électoraux, selon une procédure spéciale et rapide, ainsi que I'exten-
sion de la représentation obligatoire pour les pourvois formés dans cette matiere. Il répon-
drait ainsi aux suggestions présentées en ce sens dans les Rapports 2008 et 2009.

Les délégués syndicaux supplémentaires '

I1 était proposé, dans le Rapport 2008, de modifier I'article L. 2143-4 du code du travail
en le complétant par les alinéas suivants :

«Dans le cas ot remplissent les conditions visées au 1°" alinéa des syndicats ayant
constitué une liste commune, le délégué syndical supplémentaire est désigné par
commun accord des syndicats ayant présenté des candidats sur la liste commune.

Le mandat du délégué syndical supplémentaire prend fin a ’expiration du mandat
des membres du comité d’entreprise élus lors du scrutin ayant donné lieu a sa
désignation. »

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

Sort des actes conclus par des représentants syndicaux ou des représentants
du personnel dont le mandat a été annulé '3

La loi ne prévoyant aucune disposition particuliere quant a la validité des actes qui ont
pu étre conclus par un représentant dont la désignation ou I’élection est ultérieurement annu-
lée, et ’annulation rétroactive de tels actes étant susceptible de créer une situation d’insécu-
rité dangereuse pour les entreprises et les salariés, il était proposé, dans le Rapport 2008, de
rajouter pour chacune des institutions représentatives du personnel un article ainsi rédigé :

«annulation de Iélection [ou de la désignation] du représentant du personnel
n’a pas d’effet sur la validité des actes conclus par ce représentant avant la déci-
sion d’annulation. »

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

11. Rapports 2008 et 2009.
12. Rapports 2008 et 2009.
13. Rapports 2008 et 2009.
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Salariés mis a disposition

La loi n° 2008-789 du 20 aott 2008 a ouvert un droit d’option aux salariés «mis a dis-
position » qui devront choisir d’étre électeurs soit chez leur employeur, soit dans I’entre-
prise d’accueil (articles L. 2314-18-1 et L. 2324-17-1 du code du travail). Il a été suggéré
dans le Rapport 2009 de compléter ces dispositions pour préciser les modalités d’exercice
de ce droit, en déterminant notamment a quel moment et de quelle fagon il doit étre mis
en ceuvre. Un arrét récent rendu par la chambre sociale (Soc., 26 mai 2010, Bull., 2010, V,
n° 114, pourvoi n° 09-60.400) a mis en exergue les difficultés pratiques pouvant résulter de
I’absence de précision sur les modalités de délivrance des informations nécessaires a I’exer-
cice de ce droit d’option.

Cette suggestion qui, selon le directeur des affaires civiles et du sceau, susciterait des
réserves de la part de la direction des relations du travail, n’a pas encore été suivie d’effet.

Délai de dépét du mémoire en demande en matiere d'élections
professionnelles

Un arrét rendu le 11 février 2009 par la chambre sociale (Bull., 2009, V, n° 44, pourvoi
n° 08-60.490) souligne une difficulté relative au point de départ du délai de dépot du mémoire
en demande en matiere d’élections professionnelles. Au contraire de I’article 989 du code de
procédure civile qui dispose, en matiere de procédure sans représentation obligatoire, que le
délai de trois mois prévu pour le dépdt du mémoire en demande court a compter de la remise
ou de la réception du récépissé de la déclaration, I'article 1004 du méme code, applicable en
matiere d’élections professionnelles, fait courir ce délai & compter de la déclaration de pourvoi.
La rigueur de la regle est cependant assouplie par la jurisprudence qui, de fagon ancienne et
contra legem, fait courir ce délai non du jour de la déclaration de pourvoi, mais du jour de la
remise ou de I'envoi au demandeur du récépissé de la déclaration de pourvoi (Soc., 26 juillet
1984, Bull. 1984, V, n° 329, pourvoi n° 84-60.149). Des lors, en effet, que ’article 1001 du
code de procédure civile impose de mentionner, dans le récépissé, la teneur des articles 1004
et 1005 et qu’il a été jugé, en matiere de procédure sans représentation obligatoire transpo-
sable aux élections professionnelles, qu’en I"absence de mention de ces textes le délai sus-
visé ne pouvait commencer a courir (1' Civ., 4 novembre 1987, Bull. 1987, 1, n° 277, pourvoi
n° 85-03.039), la remise ou I’envoi du récépissé, qui assure I'information du demandeur au
pourvoi, marque bien le point de départ de ce délai. Les dispositions de I'article 1004 du code
de procédure civile suscitant des difficultés d’interprétation en doctrine, une réforme de ce
texte a été proposée dans le Rapport 2009, afin d’harmoniser ces regles.

Cette proposition n’a pas encore été suivie d’effet. Toutefois, un projet de décret réfor-
mant la procédure en matiere de contentieux électoral professionnel en cours de rédaction
serait de nature & mettre fin aux difficultés évoquées.

Actes a I'étranger

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

L’examen par la premiere chambre civile le 4 juin 2009 (Bull. 2009, I, n° 115, pour-
voi n® 08-10.962 et n° 116, pourvoi n° 08-13.541) de deux affaires posant la question de la
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légalisation d’actes de I’état civil étrangers a révélé que I’exigence de légalisation, desti-
née a authentifier la signature et la qualité de son auteur, n’avait plus de fondement 1égal en
raison de I’abrogation de ’ordonnance royale d’aotit 1681 par une ordonnance n° 2006-460
du 21 avril 2006 relative a la partie législative du code général de la propriété des personnes
publiques (article 7 II 7) ratifiée par la loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification
et de clarification du droit. Malgré cette abrogation, la premiere chambre civile a jugé que,
sauf convention contraire, la formalité de la l1égalisation demeurait obligatoire par I'effet de
la coutume internationale. Par nature évolutive, car tributaire de pratiques consulaires entre
Etats qui peuvent elles-mémes changer, la coutume peut varier dans le temps comme dans
Pespace. Lexigence de légalisation risque de devenir ainsi plus incertaine alors que notre
droit de la nationalité et de I’état civil requiert stabilité et sécurité juridique. Aussi, un bon
ordonnancement juridique gagnerait a voir réaffirmé, en droit positif, le principe de 1’obli-
gation de légalisation des actes de I’état civil étrangers. Le Rapport 2009 a effectué une pro-
position en ce sens.

Cette suggestion n’a pas encore été suivie d’effet. Le directeur des affaires civiles et du
sceau s’y est montré favorable, tout en indiquant qu’il convenait de prendre préalablement
Pattache du ministere des affaires étrangeres.

B - Suggestions nouvelles

Sécurité sociale

Contentieux de l'incapacité

La distinction entre le contentieux général et le contentieux technique de la sécurité
sociale ne parait pas devoir étre maintenue. Source inutile de complexité, elle conduit & une
dualité de juridictions aux compétences parcellaires, alors que les juridictions du conten-
tieux général, tribunaux des affaires de sécurité sociale et chambres sociales des cours d’ap-
pel, paraissent pouvoir faire face a la totalité des contentieux de I'incapacité, étant observé
d’ailleurs que c’est déja le cas en matiére agricole ot la dualité de juridictions n’a pas court.

C’est pourquoi il est proposé, sous réserve des aménagements nécessaires, d’abroger les
textes organisant un contentieux spécifique, dit contentieux technique de la sécurité sociale
(articles L. 143-1 et suivants, R. 143-1 et suivants du code de la sécurité sociale), qui ins-
tituent les tribunaux du contentieux de 'incapacité et la Cour nationale de I'incapacité et
de la tarification de I’assurance des accidents du travail, I’existence de cette derniere pou-
vant cependant étre maintenue pour le seul contentieux tres particulier de tarification visé
a larticle L. 143-1 du code de la sécurité sociale pour lequel elle statue en premier et der-
nier ressort (article L. 143-4 de ce code).

La réparation des conséquences de la faute inexcusable

Selon les principes fixés en dernier lieu par les dispositions de la loi n° 76-1106 du
6 décembre 1976, aujourd’hui insérées sous les articles L. 452-1 et suivants du code de
la sécurité sociale, la victime d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle
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résultant de la faute inexcusable commise par 'employeur ou de celui qu’il s’est substitué
dans la direction du travail peut prétendre, indépendamment des prestations en nature et en
especes dues au titre de la couverture du risque par le régime légal, d’une part, a la majora-
tion de la rente allouée en cas d’incapacité permanente (article L. 452-2 dudit code), I’autre
part, & la réparation du préjudice causé par les souffrances physiques et morales, des préju-
dices esthétiques et d’agrément et du préjudice résultant de la perte ou de la diminution des
possibilités de promotion professionnelle ainsi, lorsqu’elle demeure atteinte d’une incapa-
cité permanente totale, qu'a une indemnité forfaitaire égale au montant du salaire minimum
légal en vigueur a la date de la consolidation (article L. 452-3, alinéa 1, dudit code); les
ayants droit de la victime peuvent obtenir de méme, en cas de déces de la victime, la répa-
ration de leur préjudice moral (ibid., alinéa 2). Il appartient a 'organisme de sécurité sociale
de faire ’avance a la victime ou 2 ses ayants droit des réparations complémentaires, dont il
récupere ensuite le montant aupres de ’employeur soit par voie de cotisations complémen-
taires (majoration de rente ou indemnité forfaitaire), soit directement (autres préjudices).
Les juridictions du contentieux général de la sécurité sociale sont exclusivement compé-
tentes pour connaitre tant de la reconnaissance de la faute inexcusable que de la condam-
nation de son auteur a réparation.

Ces dispositions qui restreignent ainsi, en dépit des efforts de la jurisprudence, les droits
a indemnisation de la victime d’une faute inexcusable a certains chefs de préjudice, ont fait
I’objet d’'une question prioritaire de constitutionnalité (Cass., QPC, 7 mai 2010, n° 12005,
pourvoi n® 09-87.288). S’il a conclu a la conformité a la Constitution tant des regles de prise
en charge, au titre du régime 1égal, des accidents du travail et maladies professionnelles que
du mécanisme d’indemnisation de la faute inexcusable par I'intermédiaire des organismes de
sécurité sociale, le Conseil constitutionnel a cependant énoncé que les dispositions de ’ar-
ticle L. 452-3 du code de la sécurité sociale ne sauraient «sans porter une atteinte dispro-
portionnée au droit des victimes d’actes fautifs, faire obstacle a ce que ces mémes personnes,
devant les mémes juridictions [i. e. les juridictions du contentieux général], puissent deman-
der a I'employeur réparation de I'ensemble des dommages non couverts par le livre IV du
code de la sécurité sociale », et a assorti d’une réserve d’interprétation en ce sens la décla-
ration de conformité de ces dispositions a la Constitution (Cons. const., 18 juin 2010, déci-
sion n° 2010-8 QPC, JO du 19 juin 2010, p. 11149, considérant n° 18).

Lapplication de cette décision se heurte, en pratique, a trois séries de difficultés. Il n’est
pas certain, en premier lieu, qu’elle implique en faveur de la victime et de ses ayants droit
la réparation intégrale du préjudice subi, ne serait-ce qu’en raison de la distinction opérée,
traditionnellement, par le droit des accidents du travail entre la faute inexcusable et la faute
intentionnelle de I’'employeur, celle-ci ouvrant seule, jusqu’a présent, droit a la réparation de
I'intégralité du préjudice selon les regles matérielles et processuelles du droit commun. Elle
n’ouvre pas, en deuxieme lieu, a la victime et a ses ayants droit le bénéfice, pour la réparation
effective des chefs de préjudice non mentionnés dans les dispositions actuelles de I'article
L. 452-3 du code de la sécurité sociale, de I'intervention de I'organisme de sécurité sociale
autant pour mener la procédure amiable ou contentieuse vis-a-vis de "'employeur que pour
faire I’avance du paiement des indemnités. Elle introduit, en troisieme lieu et enfin, un fac-
teur de complexité des lors qu’aux prestations en nature et en especes versées au titre du
régime légal et aux réparations complémentaires prévues par Iarticle L. 452-3 et garanties

20



Propositions de réforme en matiéere civile

par l'organisme, vient s’ajouter, a la seule diligence de la victime et de ses ayants droit, la
réparation d’autres chefs de préjudice. On ajoutera enfin que I’application immédiate des
principes de la réparation étendue, voire intégrale, pourrait compromettre nombre d’entre-
prises de taille moyenne, des lors que leur assureur se refuserait a supporter la conséquence
d’un risque dont la réserve introduite par le Conseil constitutionnel modifie considérable-
ment I’étendue. De la sorte, la décision de ce dernier pourrait donner naissance a un abon-
dant contentieux sans que les victimes n’y trouvent véritablement leur compte.

C’est pourquoi il parait judicieux de procéder, sans attendre, & la modification des dis-
positions du code de la sécurité sociale. La proposition formulée ci-apres tend, d’une part,
a ériger en principe la réparation dans son intégralité selon les regles de droit commun du
préjudice subi par la victime d’une faute inexcusable, d’autre part, & soumettre celle-ci dans
son ensemble aux regles qui font intervenir ’organisme de sécurité sociale pour le paie-
ment des sommes dues et attribuent le contentieux aux juridictions du contentieux géné-
ral de la sécurité sociale. Elle opte également, a titre transitoire, pour 'imputation, en ce
qui concerne les accidents survenus et les maladies constatées postérieurement au 18 juin
2010, a la branche accidents du travail et maladies professionnelles du régime du montant
des sommes en jeu inhérentes a I’extension de la réparation, selon la formule retenue par
le législateur voici douze ans quant a I'indemnisation des victimes d’affections profession-
nelles liées a exposition a 'amiante et & ses dérivés (loi n° 98-1194 du 23 décembre 1998,
modifiée, article 40).

Les dispositions des articles L. 451-1 a L. 455-2 du code de la sécurité sociale étant
rendues applicables, par U'effet de I'article L. 751-9 du code rural et de la péche maritime,
au régime des accidents du travail et des maladies professionnelles des salariés agricoles,
la modification proposée étendra ses effets a ces derniers. 1l conviendrait de procéder, par
ailleurs, a la modification des dispositions applicables, chacun en ce qui le concerne, aux
régimes spéciaux mentionnés a 'article L. 711-1 du code de la sécurité sociale pour autant
qu’ils comportent une branche accidents du travail. La question ne se pose pas en revanche,
faute d’employeur, s’agissant du régime d’assurance contre les accidents du travail et les
maladies professionnelles des non-salariés agricoles (régime AAEXA).

Aussi est-il proposé de modifier ainsi les dispositions 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 larticle
précédent, la victime a le droit de demander a 'employeur devant la juridiction
de sécurité sociale la réparation de 'ensemble des préjudices qui ne sont pas cou-
verts par les prestations, majorations et indemnités prévues par le présent livre.”

IT — La branche accidents du travail du régime général et celle du régime des
salariés agricoles supportent définitivement, chacune en ce qui la concerne, la
charge imputable a la modification de I’étendue de la réparation, résultant du 1
du présent article, des accidents du travail survenus et des maladies profession-
nelles constatées antérieurement au 19 juin 2010. »
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Contentieux de la désignation des membres des unions régionales
des professionnels de santé

Reprenant pour en étendre le champ d’application a ’ensemble des professions de
santé les dispositions antérieurement applicables aux seuls médecins, la loi n° 2009-879
du 21 juillet 2009 portant réforme de I'hopital et relative aux patients, a la santé et aux ter-
ritoires a entendu instituer, dans chaque région et dans la collectivité territoriale de Corse,
une union régionale des professions de santé qui rassemble, pour chaque profession, les
représentants des professionnels de santé exercant a titre libéral (article 4031-1, alinéa 1°,
du code de la santé publique, dans sa rédaction issue de la loi n° 2009-879, article 123 I).
Les membres des unions régionales sont normalement élus, pour une durée de cing ans et
par profession, par les professionnels de santé exer¢ant dans la circonscription de 'union.

Les modalités de I’élection des membres des unions régionales des professionnels de santé
sont fixées par les dispositions des articles R. 4031-19 et s. du code de la santé publique
issues des dispositions du décret n° 2010-585 du 2 juin 2010 relatif aux unions régionales
des professionnels de santé. Ces dispositions précisent, en particulier, le régime de I’enregis-
trement des listes de candidats et les modalités de leur dépot aupres de la commission d’or-
ganisation électorale, lequel doit intervenir entre le quatre-vingtieme et le soixante-dixieme
jour avant le scrutin (article R. 4031-31, alinéa 2, dudit code). Il appartient a la commis-
sion de refuser I'enregistrement de toute liste qui ne remplit pas les conditions prescrites ;
le refus peut étre contesté devant le tribunal d’instance dans le ressort duquel se trouve le
siege de la commission d’organisation électorale, a charge pour le tribunal de se prononcer
en dernier ressort dans un délai de dix jours (ibid., alinéas 4 a 6).

Lapplication de ces dispositions suscite une difficulté qui tient au délai ouvert pour la
contestation du refus d’enregistrement d’une liste de candidats. Les dispositions de I’article
R. 4031-31, alinéa 4, du code de la santé publique énoncent en effet que « ce refus peut étre
contesté dans les trois jours qui suivent sa notification au mandataire », sans préciser ni les
modalités selon lesquelles la notification doit étre opérée, ni s’il convient de retenir la date
de P’envoi de la notification ou bien celle de sa réception pour déterminer I’expiration du
délai de trois jours. C’est d’ailleurs a une telle difficulté que la deuxieme chambre civile a
été confrontée lors de ’examen, en décembre 2010, d’un pourvoi introduit & ’encontre d’un
jugement déclarant irrecevable le recours formé plus de trois jours apres ’envoi de la noti-
fication de la décision de refus de la commission d’organisation électorale.

Il importe de retenir en la matiere une solution qui s’accorde aux exigences du conten-
tieux électoral, a fortiori au contentieux de I’enregistrement des candidatures qui doit étre
apuré nécessairement avant I'ouverture des opérations électorales proprement dites. A titre
de comparaison, les dispositions du code électoral n’ouvrent, s’agissant de I’élection des
conseillers municipaux et des membres du conseil de Paris, a celui qui essuie un refus
d’enregistrement de sa candidature par ’autorité préfectorale, qu’un délai de vingt-quatre
heures pour saisir le tribunal administratif, sans que soient précisées, au reste, les modalités
selon lesquelles le refus est porté a la connaissance de I'intéressé, ni le point de départ du
délai de vingt-quatre heures (article L. 265, alinéa 7, du code électoral). C’est une regle de
méme nature qui s’applique, mutatis mutandis, au préfet lorsqu’il recoit une candidature a
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la députation a I’Assemblée nationale qui ne remplit pas les conditions prévues par le code
électoral (ibid., article L. 159).

C’est pourquoi il est proposé de modifier les dispositions de I’article R. 4031-31 du code
de la santé publique de maniere a laisser au juge du fond le pouvoir d’apprécier, in concreto,
le respect du délai imparti aux candidats pour contester le refus d’enregistrement de leur
candidature, en remplagant les dispositions de la deuxiéme phrase du quatrieme alinéa par
les dispositions suivantes :

«En cas de refus d’enregistrement, tout candidat de la liste intéressée peut dans
les trois jours saisir le tribunal d’instance dans le ressort duquel se trouve le siege
de la commission d’organisation électorale. »

Recouvrement des indus par les organismes de sécurité sociale
et de mutualité sociale agricole

Les organismes de sécurité sociale et de mutualité sociale agricole sont appelés, en cas
d’erreur ou de fraude, a recouvrer le montant des prestations qu’ils ont indtiment versées a
leurs assurés ou allocataires. Jusqu’a une période récente, la répétition de I'indu obéissait,
pour ’essentiel, aux régles de droit commun fixées par le code civil, réserve faite de ’appli-
cation des regles de prescription propres aux prestations sociales (en principe la prescription
biennale) et de la faculté reconnue aux organismes de procéder, sous certaines conditions, a
la remise gracieuse, en tout ou partie, du montant des sommes litigieuses.

Comme le releve I’étude consacrée au droit de savoir (p. 205), le recouvrement des indus
a donné lieu, depuis une quinzaine d’années, a la multiplication des dispositions législatives
en la matiere : qu’elles s’appliquent au recouvrement des prestations proprement dites (voir
loi n° 2000-321 du 12 avril 2000, article 25) ou bien au recouvrement directement aupres
des professionnels et établissements de santé des prestations inddment versées du chef du
non-respect par ces derniers des regles en matiere de facturation, de tarification et de prise
en charge, ces dispositions ont eu pour objet, en particulier, d’assortir le recouvrement de
I'indu de la mise en ceuvre au préalable de mesures d’information du débiteur.

Si une telle évolution ne saurait étre remise en cause, la multiplication des dispositions
en la matiere conduit & une complication certaine du recouvrement de I'indu, susceptible
de relever, selon la prestation, I'événement a I'origine de I'indu ou encore le débiteur des
sommes en cause, de procédures qui ne se distinguent que malaisément, quand bien méme
elles ne se chevauchent ou ne se cumulent. Ainsi, un professionnel de santé peut-il faire
I’objet, en application de I'article L. 133-4 du code de la sécurité sociale, d’une procédure
de recouvrement de I'indu soumise & un ensemble de formalités bien précises, alors méme
que la procédure s’inscrit, le cas échéant, dans le cadre d’'un examen de son activité par le
service du contrdle médical en application de I'article L. 315-1 dudit code, lequel donne
lieu, de méme, a I'application de regles de procédure de nature a garantir les droits de I'in-
téressé. On ajoutera que les procédures ad hoc édictées par le législateur au cours de la
période récente ne font pas obstacle ipso facto a 'application, le cas échéant, des regles de
droit commun en matiere de recouvrement d’indu et de responsabilité civile.
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I apparait utile, dans ces conditions, de procéder a une clarification des dispositions qui
régissent le recouvrement de 'indu en matiere de sécurité sociale. Une telle clarification
devrait s’inscrire, en premier lieu, autour de deux principes directeurs, le premier tendant a
la détermination du champ d’application respectif de chacune des procédures de recouvre-
ment, le second a larticulation des procédures de contrdle et des procédures de recouvre-
ment de I'indu, s’agissant en particulier des regles qui garantissent I'information et le respect
du contradictoire et des droits de la défense au bénéfice des usagers du service public. Des
dispositions propres aux procédures complexes (tel le recouvrement par les organismes d’as-
surance maladie des indus aupres des professionnels et établissements de santé a la suite
des contrdles opérés par les agences régionales de santé) devraient permettre appel en la
cause, lors du contentieux de I'indu, de ’organisme qui a procédé au contrdle.

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

Les caisses d’assurance maladie jouent un rdle pivot dans la prise en charge du risque
professionnel. Les caisses primaires instruisent les demandes de prise en charge, puis assu-
rent I'indemnisation des salariés victimes, et informent les caisses régionales des dépenses
ainsi engagées, ces derniéres prenant ensuite en compte ces informations pour le calcul du
taux AT/MP (accidents du travail/maladies professionnelles) de 'employeur.

De méme, la majoration de la rente, prévue en cas de faute inexcusable de I’'employeur,
en application de I'article L. 452-2 du code de la sécurité sociale, et les indemnités allouées,
conformément a I’article L. 452-3 du méme code, sont versées par les caisses primaires d’as-
surance maladie, qui les recouvrent ensuite aupres de I’'employeur, par I'imposition d’une
cotisation complémentaire, s’agissant de la majoration de la rente, et par le paiement effectif
des sommes dues, s’agissant des indemnités allouées en réparation des différents préjudices.

La jurisprudence a tiré de ces dispositions le principe de «I'indépendance des rapports »
caisse-employeur, caisse-salarié, et salarié-employeur, de sorte que la décision de prise en
charge, ou attributive de rente, lie définitivement la caisse dans ses rapports avec les sala-
riés, méme si ’employeur en conteste par la suite le bien-fondé, ou simplement I"opposabi-
lité a son encontre (Soc., 26 mars 1984, Bull. 1984, V, n° 120, pourvoi n° 82-16.744; Soc.,
28 février 2002, Bull. 2002, V, n° 81, pourvoi n° 99-17.201 ; 2¢ Civ., 16 mars 2004, pourvoi
n° 02-30.979; 2¢ Civ., 23 mai 2007, pourvoi n° 06-12.722; 2¢ Civ., 17 janvier 2008, pour-
voi n° 07-11.885).

De méme, le fait que le caractere professionnel de la maladie ne soit pas établi entre la
caisse et 'employeur ne prive pas la victime du droit de faire reconnaftre la faute inexcusable
de son employeur, la juridiction étant en mesure apres débat contradictoire de rechercher si
la maladie a un caractere professionnel et si assuré a été exposé au risque dans des condi-
tions constitutives d’une telle faute (Soc., 28 février 2002, précité ; 2¢ Civ., 16 mars 2004,
précité ; 2¢ Civ., 17 janvier 2008, précité).

En revanche, dés lors que le caractere professionnel de I’affection n’est pas établi a
I’égard de 'employeur du salarié victime, la caisse ne peut exercer a son encontre aucune
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action en remboursement des sommes avancées, et la décision de cet organisme social est
sans influence sur son taux de cotisation AT/MP.

Dans les rapports 'opposant a ’'employeur, la caisse primaire est tenue de rapporter la
preuve du bien-fondé de ses décisions, qu’il s’agisse du caractere professionnel de I'accident
ou de la maladie, ou du taux d’incapacité retenu pour I’attribution d’une rente.

Ces questions impliquent parfois "appréciation d’éléments tenant a I’état de santé du
salarié, qui n’est pas partie a 'instance, puisque le bénéfice de la décision de la caisse lui
est définitivement acquis.

En particulier, démontrer le bien-fondé de la reconnaissance du caractere professionnel
d’une maladie implique de déterminer si le salarié est atteint de la maladie figurant dans
le tableau de maladie professionnelle invoqué. De méme, I'appréciation du caractere pro-
fessionnel d’une rechute, ou la décision d’attribuer une rente en raison de son invalidité est
fondée sur différents criteres médicaux.

Une contestation de "'employeur peut toutefois générer des difficultés pour la caisse pri-
maire qui, subrogée dans les droits du salarié auquel elle sert les prestations prévues par le
livre IV du code de la sécurité sociale, a la charge de 'administration de la preuve (méme si
elle bénéficie des mémes présomptions que le salarié victime). Llinstance oppose en effet les
services administratifs de la caisse a "'employeur, alors que celle-ci s’est fondée sur un avis
émis par le médecin-conseil, qui est tenu au secret médical, et n’est pas appelé a I'instance.

Le salarié n’est pas non plus partie a I'instance, la décision de prise en charge, ou attri-
butive de rente, étant définitive en ce qui le concerne. La caisse primaire peut se trouver
alors dans 'impossibilité de démontrer le bien-fondé de sa décision.

Par deux arréts du 19 février 2009, relatifs a la fixation du taux d’incapacité du salarié
victime relevant du contentieux technique de la sécurité sociale organisé par les articles
L. 143-1 et suivants du code de la sécurité sociale, la deuxieme chambre civile a décidé
que si la caisse n’avait pas fourni les pieces nécessaires a un réel débat contradictoire, sa
décision n’était pas opposable a I’employeur, qui n’avait pu exercer de maniere effective
son droit a recours (2¢ Civ., 19 février 2009, Bull. 2009, II, n° 62, pourvoi n° 08-11.959 et
n° 62, pourvoi n° 08-11.888).

C’est pourquoi article 79 de la loi n° 2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de
I’hopital a modifié Iarticle L. 143-10 du code de la sécurité sociale, en organisant, dans le
cadre d’une expertise organisée par la juridiction du contentieux de I'incapacité, la commu-
nication du dossier médical au médecin-expert, et a celui désigné par 'employeur.

En revanche, aucun texte ne permet d’organiser une telle communication dans les litiges
relevant du contentieux général de la sécurité sociale, ¢’est-a-dire lorsqu’une contestation
oppose 'employeur et la caisse primaire d’assurance maladie quant au bien-fondé de la
prise en charge au titre de la législation professionnelle d’un accident, d’une maladie ou
d’une rechute.

Pour justifier leurs décisions, les services administratifs des caisses primaires ne dis-
posent donc alors que des seuls documents figurant dans le dossier administratif du salarié
victime, et non des informations complémentaires qui peuvent avoir été recueillies par le
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médecin-conseil. En particulier, s’agissant de ’avis du controle médical, qui les lie, elles ne
disposent que d’un avis administratif qui ne comprend aucune précision médicale.

Il semble souhaitable qu’une possibilité de communication du dossier constitué par le
médecin-conseil soit également prévue dans ce cas, lorsque la juridiction de droit commun
de la sécurité sociale estime nécessaire d’organiser une expertise afin d’apprécier, au regard
des criteres médicaux, le bien-fondé de la décision prise par les services administratifs de
la caisse.

Il est ainsi proposé d’insérer dans le code de la sécurité sociale, a la suite des articles
L. 141-1 et suivants relatifs a ’expertise médicale technique, ou bien a la suite des articles
L. 142-1 et suivants relatifs au contentieux général, un article ainsi rédigé :

« Lorsqu’une mesure d’expertise judiciaire est organisée a 'occasion d’une contestation
opposant un employeur & un organisme social sur le caractere professionnel d’une affection
ou d’une rechute, le praticien-conseil du contrdle médical du régime de sécurité sociale
transmet, sans que puisse lui étre opposé les dispositions de I'article 226-13 du code pénal,
a Iattention du médecin-expert désigné par la juridiction compétente, I’entier dossier médi-
cal constitué par ses soins, et ayant contribué a la décision de prise en charge [’ayant amené
a émettre un avis favorable a la décision de prise en charge]. A la demande de I’'employeur,
ce dossier est communiqué au médecin qu’il mandate a cet effet.

La victime de ’accident du travail ou de la maladie professionnelle est informée de cette
communication.

Un décret en Conseil d’Etat détermine les conditions d’application du présent article. »

Droit du travail

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

La loi n° 2008-789 du 20 aoiit 2008, réformant la démocratie sociale, a démultiplié les
risques de contentieux relatif a 1’élection des représentants du personnel dans I'entreprise
et, par conséquent, méme si la chambre sociale a tenté d’en limiter les effets, les risques
d’annulation de scrutins. La question, déja posée depuis plusieurs années, de la possibilité
pour le juge d’ordonner, en cas d’annulation, la prorogation des anciens mandats jusqu’au
scrutin pour éviter de laisser les entreprises sans représentation, prend donc une acuité par-
ticuliere. Or la durée des mandats est une matiere d’ordre public et seule la loi peut per-
mettre au juge d’autoriser cette prorogation. A I'occasion des pourvois, la chambre sociale
n’a pu que constater que les décisions d’annulation laissaient 'entreprise sans représenta-
tion du personnel pendant une période relativement longue. A I’heure actuelle, la proroga-
tion n’est possible que si elle est décidée par 'unanimité des partenaires sociaux, ce qui est
rarement le cas (par exemple, Soc., 16 janvier 2008, pourvoi n° 06-40.710).

I1 est donc suggéré d’introduire une disposition légale autorisant le juge d’instance, si
les circonstances I'exigent, a proroger les mandats en cours pour une durée précise en fonc-
tion de la date fixée pour le renouvellement des institutions représentatives.
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Il - PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE PENALE

Le comité de suivi, composé des membres du bureau de la Cour de cassation ainsi que
de la directrice des affaires criminelles et des graces, s’est réuni le 28 janvier 2011 afin,
d’une part, d’examiner les suites réservées aux propositions de réforme des dispositions de
nature législative et réglementaire en matiere pénale présentées dans les précédents rap-
ports annuels et, d’autre part, d’évoquer les propositions nouvelles.

A - Suivi des suggestions de réforme

Extension de la représentation obligatoire devant la chambre criminelle

Cette proposition, régulierement formulée depuis 2000 !4, n’a pas été suivie d’effet.

Modification de I'article 623 du code de procédure pénale’>

Cette proposition, consistant a conférer au président de la commission de révision le
pouvoir de rejeter par une décision non motivée les demandes en révision manifestement
irrecevables ou & instaurer un délai d’un an a compter de la notification d’une décision de
la commission avant ’expiration duquel une nouvelle demande n’est pas recevable, n’a pas
encore été suivie d’effet.

Elle figure cependant dans la derniere proposition de loi de simplification et d’amé-
lioration de la qualité du droit adoptée en premiere lecture par I’Assemblée nationale le
2 décembre 2009 et modifiée par le Sénat le 14 décembre 2010. Toutefois, a la suite de I'avis
du Conseil d’Etat rendu sur ce texte, il a été précisé que la décision du président devrait
étre motivée. La disposition prévoit ainsi que «lorsque la demande en révision est manifes-
tement irrecevable, le président de la commission de révision, ou son délégué, peut la reje-
ter par ordonnance motivée ».

Modification de la législation sur la conservation des scellés ¢
Cette proposition, consistant & soumettre la destruction des scellés a un controle ou a
une autorisation préalable du parquet, n’a pas été suivie d’effet.

Modification des articles 222-13 et 132-80 du code pénal?

11 était suggéré au Rapport 2008 et au Rapport 2009, dans un souci de cohérence et d’ef-
ficacité de I'intervention judiciaire, de compléter I’article 222-13 6° du code pénal afin que
la circonstance aggravante prévue a larticle 132-80, alinéa 2, du méme code, introduit par

14. Rapport 2000, p. 23 ; Rapport 2001, p. 18; Rapport 2002, p. 12; Rapport 2003, p. 12; Rapport
2004, p. 9; Rapport 2005, p. 9; Rapport 2008, p. 17 ; Rapport 2009, p. 21.

15. Rapport 2007, p. 20; Rapport 2008, p. 19; Rapport 2009, p. 22.
16. Rapport 2007, p. 21 ; Rapport 2008, p. 19; Rapport 2009, p. 22.
17. Rapport 2008, p. 19; Rapport 2009, p. 23.
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la loi n° 2006-399 du 4 avril 2006, pour les seuls délits et crimes, s’applique aussi lorsque
des violences volontaires ayant entrainé une incapacité totale de travail inférieure ou égale
a huit jours ou n’ayant pas entrainé une incapacité de travail sont commises par un ancien
conjoint, un ancien concubin ou un ancien partenaire lié a la victime par un pacte civil de
solidarité. En effet, cette circonstance aggravante transformerait cette contravention en délit
et harmoniserait, dans tous les cas de violences, les peines encourues par les anciens ou
actuels conjoints, concubins et partenaires liés par un pacte civil de solidarité.

Cette proposition a été suivie d’effet, puisque I’article 32 de la loi n°® 2010-769 du 9 juillet
2010 relative aux violences faites spécifiquement aux femmes, aux violences au sein des
couples et aux incidences de ces derniéres sur les enfants, a modifié le début du premier
alinéa de larticle 132-80 du code pénal, qui est désormais ainsi rédigé : « dans les cas res-
pectivement prévus par la loi ou le reglement, les peines encourues pour un crime, un délit
ou une contravention sont aggravées [...]» (le reste sans changement).

Modification de I'article 224-4 du code pénal '8

Depuis I'entrée en vigueur du nouveau code pénal, si une personne arrétée, enlevée,
détenue ou séquestrée I'a été comme otage soit pour préparer ou faciliter la commission
d’un crime ou d’un délit, soit pour favoriser la fuite ou assurer 'impunité de ’auteur ou du
complice d’un crime ou d’un délit, soit pour obtenir I’exécution d’un ordre ou d’une condi-
tion, notamment le versement d’une rangon, les coupables encourent une peine de trente
ans de réclusion criminelle. Une telle prise d’otage devient cependant un délit puni de dix
ans d’emprisonnement des lors que la personne prise en otage a été libérée volontairement
avant le septieme jour depuis celui de son appréhension.

Il était relevé, dans le Rapport 2008 et dans le Rapport 2009, que les personnes com-
mettant des crimes ou des délits punis de dix ans d’emprisonnement n’encourent donc pas
une peine supérieure lorsqu’elles prennent en méme temps, pour 'un des motifs énumérés
ci-dessus, un otage qu’elles liberent avant le septieme jour accompli. Afin de retrouver une
plus grande cohérence dans ’échelle des peines encourues, il était suggéré de modifier I’ar-
ticle 224-4 du code pénal en ne prévoyant la diminution de la peine encourue qu’en cas de
prise d’otage avec ordre ou condition.

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

Modification de I'article 2-1 du code de procédure pénale "

I1 était proposé, dans le Rapport 2008 ainsi que dans le Rapport 2009, de modifier I’ali-
néa 2 de larticle 2-1 du code de procédure pénale afin qu’en cas de déces de la victime, ses
ayants droit puissent consentir & la constitution de partie civile d’une association se propo-
sant de lutter contre le racisme.

18. Rapport 2008, p. 20; Rapport 2009, p. 23.
19. Rapport 2008, p. 21 ; Rapport 2009, p. 24.
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Cette suggestion a été reprise par la proposition de loi n® 2756 relative a la constitu-
tion de partie civile par des associations, déposée par MM. Jean-Luc Warsmann et Etienne
Blanc le 13 juillet 2010 et permettant d’autoriser certaines associations 2 se constituer partie
civile dans ces conditions : il s’agit des associations de lutte contre le racisme (article 2-1
du code de procédure pénale), des associations de défense des victimes de violences fami-
liales (article 2-2 du code de procédure pénale), des associations de lutte contre le sexisme
(article 2-6 du code de procédure pénale), des associations de défense des personnes handi-
capées (article 2-8 du code de procédure pénale), des associations de défense des victimes
d’exclusion (article 2-10 du code de procédure pénale), des associations de lutte contre les
infractions routieres (article 2-12 du code de procédure pénale), des associations de défense
des victimes d’accidents du travail (article 2-18 du code de procédure pénale) et des asso-
ciations de défense des locataires ou bailleurs des immeubles collectifs (article 2-20 du
code de procédure pénale).

Modification de I'article 181 du code de procédure pénale2°

A plusieurs reprises, il avait été proposé de modifier I'article 181, alinéa 6, du code de
procédure pénale afin que le juge d’instruction statue, par une ordonnance motivée, sur le
maintien, ou non, en détention du mis en examen lorsqu’il le met en accusation.

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

Lavant-projet de code de procédure pénale publié le 3 mars 2010 revient sur la possibi-
lité d’ordonner le maintien en détention lors de ’ordonnance de mise en accusation, dans un
article 433-37 ainsi rédigé : «lorsque la partie pénale est renvoyée devant le tribunal correc-
tionnel ou la cour d’assises, le procureur de la République peut saisir le juge de I’enquéte et
des libertés pour qu’il décide, par ordonnance motivée, du maintien de la détention provi-
soire du prévenu ou de I'accusé jusqu’a sa comparution devant la juridiction de jugement ».

Modification de I'article 367 du code de procédure pénale?'

I1 était proposé, dans le Rapport 2008, puis & nouveau dans le Rapport 2009, de modi-
fier I’article 367, alinéa 2, du code de procédure pénale afin qu’il soit précisé que, dans le
cas ol la cour d’assises prononce une peine d’emprisonnement supérieure a la durée de la
détention provisoire subie, cette condamnation vaut, sauf décision contraire, titre de déten-
tion de I'accusé.

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

Elle figure toutefois dans la derniere proposition de simplification et d’amélioration de
la qualité du droit, adoptée en premiere lecture par I’Assemblée nationale le 2 décembre

2009 et modifiée par le Sénat le 14 décembre 2010 (article 116 4°).

20. Rapport 2008, p. 22 ; Rapport 2009, p. 24.
21. Rapport 2008, p. 22; Rapport 2009, p. 25.
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Modification de I'article 505-1 du code de procédure pénale??

La loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 a introduit, dans le code de procédure pénale, un
article 505-1 pour éviter quun appel hors délai, un appel sans objet ou un appel dont I’appe-
lant s’est désisté soient examinés a I’audience de la cour d’appel. Le président de la chambre
des appels correctionnels peut, dans ces cas, rendre, sans que la question soit débattue
contradictoirement, une ordonnance de non-admission d’appel non susceptible de recours.

I1 était proposé, dans le Rapport 2008 et dans le Rapport 2009, de rechercher une solu-
tion législative permettant que, dans les cas ou des éléments d’information inconnus du pré-
sident au moment o1 il a pris sa décision ont été révélés ultérieurement, celui-ci puisse étre
a nouveau saisi pour réiracter son ordonnance.

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

L’incrimination de la poursuite de travaux malgré une décision de la juridiction
administrative ordonnant qu'il soit sursis a I'exécution du permis
de construire??

Par son arrét du 13 février 2009 (Bull. 2009, Ass. plén., n° 1, pourvoi n° 01-85.826),
consécutif a la premiere constatation — a 'unanimité — par la Cour européenne des droits de
I’homme de la violation par la France de I’article 7 de la Convention de sauvegarde des droits
de 'homme et des libertés fondamentales aux termes duquel «nul ne peut étre condamné
pour une action ou une omission qui, au moment ot elle a été commise, ne constituait pas
une infraction d’apres le droit national ou international » (CEDH, 10 octobre 2006, Pessino c.
France, requéte n° 40403/02), ’assemblée pléniere a décidé que par application du principe
de I'interprétation stricte de la loi pénale posé par I'article 111-4 du code pénal, la poursuite
de travaux malgré une décision de la juridiction administrative ordonnant qu’il soit sursis
a ’exécution du permis de construire n’est pas constitutive de I'infraction de construction
sans permis prévue par larticle L. 480-4 du code de I'urbanisme.

En Pespece, le permis de construire délivré a I'intéressé ayant été déféré devant la juridic-
tion administrative, celle-ci a ordonné qu’il soit sursis a son exécution. I'intéressé, qui avait
poursuivi les travaux postérieurement a la notification qui lui avait été faite de cette déci-
sion, a ét€ condamné par le tribunal correctionnel sur le fondement de I'article 480-3 du code
de I'urbanisme pour avoir exécuté ces travaux malgré le jugement ayant ordonné le sursis.

Saisie par le prévenu, la cour d’appel, retenant que le jugement du tribunal administratif
n’avait été suivi d’aucun arrété prescrivant 'interruption des travaux, a requalifié les faits et
déclaré celui-ci coupable du délit de construction sans permis prévu par 'article L. 480-4 du
code de I'urbanisme, dés lors que, le permis étant suspendu du fait de la décision de sursis
a exécution dont il avait été avisé, il était tenu d’interrompre les travaux.

L’assemblée pléniere a décidé qu’en statuant ainsi, la cour d’appel avait violé les articles

111-4 du code pénal et L. 480-4 du code de I'urbanisme.

22. Rapport 2008, p. 22 ; Rapport 2009, p. 25.
23. Rapport 2009, p. 26.
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Il apparait, en effet, qu’a 'époque ot ils ont été commis, aucun texte législatif ou régle-
mentaire n’incriminait spécifiquement les faits reprochés au prévenu et que la jurisprudence
assimilant & la construction sans permis celle réalisée avant son obtention, apres son refus,
en vertu d’un permis annulé, retiré, périmé ou obtenu par fraude, ne pouvait, sauf applica-
tion extensive prohibée par larticle 111-4 du code pénal, étre appliquée au cas d’espece,
le sursis & exécution, qui n’entraine que la suspension du permis de construire, ne pouvant
étre assimilé a une absence de titre.

En conséquence, ’assemblée pléniere a prononcé une cassation sans renvoi en vertu
de Iarticle L. 411-3 du code de I'organisation judiciaire, les faits n’étant susceptibles d’au-
cune qualification pénale.

Par conséquent, il semblait nécessaire de prévoir une incrimination spécifique de la pour-
suite de travaux en dépit d’une décision de la juridiction administrative ordonnant qu’il soit
sursis a I’exécution du permis de construire.

Cette suggestion figure dans la proposition de loi n° 2746 déposée le 13 juillet 2010 par
le député Jean-Luc Warsmann, tendant a compléter I’article L. 480-3 du code de I’'urbanisme
par un alinéa qui pénalise la continuation des travaux nonobstant la décision de la juridic-
tion administrative prononcant la suspension de lautorisation d’urbanisme. Cette proposi-
tion a pour le moment a été renvoyée a la commission des affaires économiques, a défaut de
constitution d’une commission spéciale dans les délais prévus.

Mise en conformité de divers textes relatifs aux visites et saisies domiciliaires
avec l'arrét Ravon de la Cour européenne des droits de I'homme 24

La Cour européenne des droits de I’lhomme, dans un arrét du 21 février 2008 (Ravon et
autres c. France, requéte n° 18497/03) ainsi que dans d’autres arréts ultérieurs de moindre
importance, a décidé que le systeme frangais des visites et saisies domiciliaires prévu a ’ar-
ticle L. 16 B du livre des procédures fiscales était contraire a la Convention européenne des
droits de ’homme, notamment 2 son article 6 § 1.

Ces arréts sont a l'origine de plusieurs réformes ayant eu pour but de satisfaire les reven-
dications des administrations demanderesses de ces visites et saisies qui leur permettent
d’obtenir des preuves, mais aussi d’accroitre les droits de la défense et de créer ou mieux
organiser les recours en précisant leur nature civile ou pénale, ce qui a des conséquences
sur 'organisation des juridictions d’appel et de cassation. Sur ce dernier aspect organisa-
tionnel, le premier président de la Cour de cassation a décidé, par ordonnance du 19 octobre
2009, que la chambre commerciale était compétente pour les pourvois régis par le code de
procédure civile, la chambre criminelle étant compétente pour ceux régis par le code de
procédure pénale.

Des textes anciens ne sont toujours pas conformes aux exigences de I’arrét Ravon notam-
ment parce qu’ils ne prévoient pas d’appel. D’autres, récents, n’indiquent pas la nature
civile ou pénale du code de procédure régissant les recours. Le Rapport 2009 insistait sur

24. Rapport 2009, p. 27.
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la nécessité d'une mise a jour de ces textes, s’inspirant des textes «pilotes » que sont en
matiere civile larticle L. 16 B du livre des procédures fiscales tel qu’issu des lois n° 2008-
776 et 2008-1443 des 4 aoit et 30 décembre 2008, et en matiére pénale Iarticle L. 450-4
du code de commerce issu de 'ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008.

Nonobstant I’éventuelle harmonisation des différents textes relatifs aux visites et saisies
domiciliaires, il apparaissait @ minima nécessaire de préciser pour les textes suivants la
nature civile ou pénale du code de procédure régissant le pourvoi : I'article L. 8271-13 du
code du travail et Iarticle L. 232-19 du code du sport.

C’est ainsi que les ordonnances n° 2010-462 du 6 mai 2010, créant un livre IX du code
rural relatif & la péche maritime et a 'aquaculture marine, et n° 2010-379 du 14 avril 2010,
relative a la santé des sportifs et a la mise en conformité du code du sport avec les principes
du code mondial antidopage, ont apporté plusieurs modifications aux articles L. 8271-13 du
code du travail et L. 232-19 du code du sport, conformes a la jurisprudence Ravon : infor-
mation préalable du procureur de la République, substitution a I"autorisation du président
du tribunal de grande instance de celle du juge des libertés et de la détention, et suppres-
sion de la seule possibilité de se pourvoir en cassation pour contester I'ordonnance autori-
sant les saisies.

Modification de I'article 226-10 du code pénal?®

Larticle 226-10, alinéa 2, du code pénal, incriminant la dénonciation calomnieuse, pré-
voit que «la fausseté du fait dénoncé résulte nécessairement de la décision, devenue défini-
tive, ’acquittement, de relaxe ou de non-lieu déclarant que la réalité du fait n’est pas établie
ou que celui-ci n’est pas imputable a la personne dénoncée ».

Cette position reprend celle de la chambre criminelle avant méme la réforme du code
pénal de 1994. Ainsi, selon celle-ci (par exemple : Crim., 16 novembre 1993, Bull. crim.
1993, n° 340, pourvoi n° 93-80.990; Crim., 20 février 1996, Bull. crim. 1996, n° 80, pourvoi
n° 95-80.477), la fausseté des faits dénoncés résultait nécessairement d’une décision défi-
nitive de relaxe au bénéfice du doute.

Or, en pratique, cette impossibilité, pour la personne dénonciatrice, de bénéficier du fait
que la fausseté de sa dénonciation n’est pas acquise aboutit a un résultat trées dommageable.
Dans les conflits d’ordre privé, la dénonciation de violences, notamment sexuelles, qui ne
sont ensuite pas établies, faute de témoins ou d’autres éléments extérieurs, entraine, pour
celui qui a dénoncé, le risque d’une condamnation pénale, la loi postulant que la fausseté
du fait dénoncé est alors acquise et qu’elle ne pouvait qu’étre connue de ce dénonciateur.

Pour éviter cette conséquence, il était proposé que larticle 226-10, alinéa 2, soit rédigé
de telle maniere que la fausseté du fait dénoncé ne résulte nécessairement que de décisions,
devenues définitives, d’acquittement, de relaxe ou de non-lieu déclarant que le fait n’a pas
été commis ou que celui-ci n’est pas imputable a la personne dénoncée.

25. Rapport 2009, p. 28.
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C’est dans ces conditions que la loi n® 2010-769 du 9 juillet 2010 relative aux violences
faites spécifiquement aux femmes, aux violences au sein des couples et aux incidences de
ces dernieres sur les enfants a modifié ’article L. 226-10 du code pénal, par I'ajout d’une
virgule apres le terme de non-lieu et en remplacant I’expression «la réalité du fait n’est pas
établie » par I'expression «le fait n’a pas été commis ».

Dorénavant, ’exigence qu’il soit judiciairement retenu que le fait n’a pas été commis
s’applique a toutes les décisions, et non uniquement au non-lieu.

Modification des peines prévues en matiére de harcélement sexuel
et de harcelement moral?¢

Les délits de harcelement sexuel et de harcélement moral sont punis a la fois par le code
pénal et par le code du travail. Le premier est puni d’un an d’emprisonnement et de 15000
euros d’amende par I'article 222-33 du code pénal, et était puni d’un an d’emprisonnement
et de 3750 euros d’amende par I'article L. 1155-2 du code du travail.

Le second est puni d’un an d’emprisonnement et de 15000 euros d’amende a I’article 222-
33-2 du code pénal, et était puni d’un an d’emprisonnement et de 3 750 euros d’amende a
Particle L. 1155-2 du code travail. Méme si ce décalage n’entrainait pas de difficultés pra-
tiques particulieres, les faits étant poursuivis sous leur qualification pénale la plus haute,
la cohérence des textes rendait nécessaire que les mémes peines d’amende soient prévues
par le code pénal et par le code du travail.

Par ailleurs, I'affichage et la publication de la décision sont fréquemment prononcés, a
tort, par les juges en matiere de harcélement moral. Or, ces peines complémentaires ne sont
pas prévues par les articles 222-33-2, 222-44 et 222-45 du code pénal. Ces erreurs condui-
sent a penser que de telles peines, fréquemment prévues en matiere de droit pénal du tra-
vail, devraient étre adaptées dans ce domaine du harcélement moral au travail.

La loi n° 2010-769 du 9 juillet 2010 relative aux violences faites spécifiquement aux
femmes, aux violences au sein des couples et aux incidences de ces dernieres sur les enfants
a ainsi, suivant les recommandations du Rapport 2009, unifié les sanctions applicables en
matiere de harcelement sexuel et de harcelement moral. Larticle L. 1155-2 du code du tra-
vail prévoit désormais que les faits de harcelement moral et sexuel sont punis d’un empri-
sonnement d’un an et d’'une amende de 15000 €.

Modification de I'article 706-71 du code de procédure pénale et nouvel article
D. 47-28-1 du code de procédure pénale?’

Le Rapport 2009 préconisait d’étendre les possibilités de recourir a la vidéoconférence
devant la chambre de I'instruction.

Les articles 706-119 et suivants du code de procédure pénale ont organisé la procédure
applicable en matiere d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental. Désormais, au

26. Rapport 2009, p. 29.
27. Rapport 2009, p. 29.
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cours de cette procédure, la chambre de I'instruction doit, en application de I’article 706-
122 du code de procédure pénale, entendre les experts et les témoins cités par les parties et
par le ministere public. Or, le Rapport 2009 soulignait que I'organisation de ces audiences,
la décision de la chambre de I'instruction devant intervenir dans un délai de quatre mois
en matiere correctionnelle et de six mois en matiere criminelle, risquait d’étre tres lourde,
notamment pour assurer la présence effective des experts, et qu’il serait par conséquent sur
ce point, utile que Iarticle 706-71 du code de procédure pénale prévoit la possibilité de
recourir & un moyen de télécommunication audiovisuelle.

Cette proposition a été suivie d’effet, puisque le décret n° 2010-692 du 24 juillet 2010
précisant les dispositions du code de procédure pénale relatives a I'irresponsabilité pénale
pour cause de trouble mental, a inséré un nouvel article dans le code de procédure pénale,
Particle D. 47-28-1, qui autorise le recours a la visioconférence pour 'audition des témoins
et des experts lors des audiences d’irresponsabilité pénale devant la chambre de 'instruction.

Modification de I'article 194 du code de procédure pénale?8

I1 était proposé, dans le Rapport 2009, d’introduire un délai d’examen, par la chambre
de I'instruction, de 'appel d’une ordonnance de placement sous contréle judiciaire ou de
refus de placement sous contrdle judiciaire.

Lexamen des pourvois avait en effet révélé que le controle judiciaire est souvent assorti
d’obligations particulierement astreignantes, notamment d’interdiction professionnelle ou
de cautionnement. Alors que la chambre de I'instruction doit statuer dans un délai de vingt
jours si elle est directement saisie d’'une demande de mainlevée partielle ou totale du controle
judiciaire (article 148-2, alinéa 2, du code de procédure pénale), I’examen du recours n’est
soumis 2 aucun délai en cas d’appel d’une décision du juge d’instruction ou du juge des
libertés et de la détention en matiere de contrdle judiciaire.

Cette suggestion a été reprise par la proposition de loi n° 2750 déposée le 13 juillet 2010
par le député Jean-Luc Warsmann, qui introduit un nouvel alinéa avant le dernier alinéa de
Particle 194 du code de procédure pénale, prévoyant un délai de vingt jours dans lequel la
chambre de I'instruction devra se prononcer, faute de quoi la mainlevée de la mesure sera
acquise de plein droit & la personne mise en examen, comme le prévoit déja larticle 140
du code de procédure pénale lorsque la chambre de I'instruction ne statue pas dans le délai
légal sur une demande de mainlevée. Cette proposition a pour le moment a été renvoyée a
la commission des lois constitutionnelles, de la 1égislation et de ’administration générale de
la République, a défaut de constitution d’une commission spéciale dans les délais prévus.

Modification de I'article 185 du code de procédure pénale??

Le Rapport 2009 recommandait de soumettre I"appel du procureur général aux mémes
formalités que I'appel du procureur de la République et des parties.

28. Rapport 2009, p. 30.
29. Rapport 2009, p. 30.
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Cette harmonisation a d’ores et déja été réalisée, pour I'article 505 du code de procé-
dure pénale, par Iarticle 73 de la loi n° 2009-1436 du 24 novembre 2009 qui a notam-
ment supprimé I'exigence d’une signification aux parties de I'appel formé par le procureur
général a Pencontre d’un jugement en matiere correctionnelle ; a I'instar du procureur de la
République et des parties, le procureur général forme désormais son appel par déclaration
au greffe. En revanche, larticle 185 du code de procédure pénale prévoit toujours que 1’ap-
pel par le procureur général d’une ordonnance du juge d’instruction ou du juge des libertés
et de la détention doit étre signifié aux parties. En I’absence de justification de ce régime
juridique particulier, il était jugé souhaitable de modifier ’article 185 en prévoyant un appel
par déclaration au greffe.

La proposition de simplification et d’amélioration de la qualité du droit votée en pre-
miere lecture par I’Assemblée nationale et le Sénat reprend, a la suite d’'un amendement du
gouvernement, cette suggestion, en rédigeant ainsi la deuxieme phrase du dernier alinéa
de I'article 185 du code de procédure pénale : « celui-ci [le procureur général] forme cet
appel dans les dix jours qui suivent 'ordonnance du juge par déclaration au greffe du tri-

bunal » (article 116 13°).

Modification de I'article 470-1 et de I'article 475-1 du code de procédure
pénale3°

Par arrét du 22 septembre 2009 (pourvoi n° 08-83.166), la chambre criminelle a rap-
pelé que la cour d’appel statuant sur les seuls intéréts civils, en vertu de I'article 470-1 du
code de procédure pénale, ne pouvait faire application de I’article 700 du code de procé-
dure civile, étranger aux procédures suivies devant les juridictions répressives. Par ailleurs,
la juridiction répressive ne peut, dans ce cas, faire application de larticle 475-1 du code
de procédure pénale qui ne permet que la condamnation de 'auteur de I'infraction a payer
a la partie civile la somme qu’il détermine, au titre des frais non payés par I'Etat et expo-
sés par lui. Une modification de article 470-1 destinée a combler cette lacune apparais-
sait donc souhaitable.

Cette suggestion a été reprise par la proposition de loi n° 2749, déposée le 13 juillet
2010 par M. Jean-Luc Warsmann, qui vise & compléter ’article 475-1 en insérant, apres les
mots «’auteur de I'infraction », les mots «ou la personne condamnée civilement en appli-
cation des dispositions de I'article 470-1 ». La juridiction se pronongant sur le fondement de
Particle 470-1, aura ainsi la possibilité d’accorder a la partie civile la somme qu’elle déter-
mine, au titre des frais non payés par ’Etat et exposés par celle-ci. Cette proposition a pour
le moment a été renvoyée a la commission des lois constitutionnelles, de la 1égislation et de
P’administration générale de la République, a défaut de constitution d’une commission spé-
ciale dans les délais prévus.

30. Rapport 2009, p. 30.
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Modification de I'article 720-1-1 du code de procédure pénale3’

Larticle 720-1-1 du code de procédure pénale organise la suspension de la peine d’em-
prisonnement pour motif médical. Il est prévu par le texte que celle-ci n’est pas possible
lorsqu’il existe un risque grave de renouvellement de 'infraction. En revanche, alors que le
juge de I'application des peines peut metire fin a cette suspension lorsque le motif médical
disparait ou lorsque le condamné ne respecte pas les obligations qui lui ont été imposées
par la juridiction qui a ordonné la suspension de peine, il n’était pas prévu la possibilité de
mettre fin & cette suspension lorsqu’il apparaft, au cours de cette période, un risque grave
de renouvellement de I'infraction.

Cette proposition a été suivie d’effet par I'entrée en vigueur de la loi n° 2010-242 du
10 mars 2010 tendant & amoindrir le risque de récidive criminelle et portant diverses dis-
positions de procédure pénale, qui a modifié larticle 720-1-1 du code de procédure pénale
en permettant au juge de I'application des peines de mettre fin & la mesure de suspension
d’emprisonnement pour motif médical, s’il apparait un risque grave de renouvellement de
Pinfraction.

Modification de I'article 732 du code de procédure pénale3?

Par arrét du 10 juin 2009 (Bull. crim. 2009, n° 121, pourvoi n° 08-87.096), la chambre
criminelle a jugé qu’il résultait des articles 712-7, 712-8, 712-12 et 712-13 du code de pro-
cédure pénale que le juge de I’application des peines était compétent en premiére instance
pour prendre les décisions modifiant ou refusant de modifier les obligations de la libération
conditionnelle fixées par le tribunal de I’application des peines. Il faut souligner que cette
solution adoptée par la Cour de cassation est celle qui résulte des travaux parlementaires.

Cette affaire a cependant fait apparaftre que les dispositions précitées de I'article 712-8
n’ont pas entrainé I'adaptation de 'article 732, dernier alinéa, du code de procédure pénale
qui prévoit que, pendant toute la durée de la libération conditionnelle, les dispositions de
la décision peuvent étre modifiées, suivant les distinctions de l'article 730 du code de pro-
cédure pénale, soit par le juge de I'application des peines compétent pour mettre en ceuvre
la procédure, soit sur proposition du magistrat, par le tribunal de I'application des peines.

Cette suggestion, a la suite d’'un amendement du gouvernement, a été reprise dans la der-
niére proposition de simplification et d’amélioration de la qualité du droit votée en premiere
lecture par I’Assemblée nationale et le Sénat, dont I’article 116 19° modifie I'article 732 du
code précité aux fins de préciser que le juge d’application des peines est toujours compétent
pour modifier les dispositions d’une décision de libération conditionnelle.

31. Rapport 2009, p. 31.
32. Rapport 2009, p. 31.
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Pourvois formés a I'encontre des décisions de la juridiction de proximité 33

Il était suggéré, au Rapport 2009, de réformer les dispositions de I'article 546 du code
de procédure pénale en étendant le droit d’appel a toute la matiere contraventionnelle. En
faveur de cette solution étaient invoquées plusieurs raisons : le fait que ces juridictions
connaissent des principaux contentieux routiers de masse, le fait que les juges de proximité
commettent incontestablement beaucoup plus d’erreurs de droit que les juges d’instance, et
enfin le fait qu’il n’est pas nécessairement du rdle premier président de la Cour de cassation
de consacrer tant de temps au traitement de ce contentieux contraventionnel de petite police.

La directrice des affaires criminelles et des graces indique que cette proposition sera
réétudiée.

Encadrement juridique des autopsies judiciaires3*

Dans le cadre de la restitution du corps a la suite d’une autopsie médico-légale, la ques-
tion du sort des prélevements humains réalisés aux fins d’analyse se pose.

La chambre criminelle a jugé dans un arrét du 3 avril 2002 (Bull. crim. 2002, n® 75, pour-
voi n° 01-81.592) que les prélevements réalisés sur le corps du défunt aux fins de recherches
et d’analyse médico-légales pour les nécessités d’une information ne constituaient pas des
objets susceptibles de restitution au sens de Iarticle 99 du code de procédure pénale.

Si la question de la restitution de prélevements de tissus ne se pose pas, ceux-ci étant le
plus souvent détruits apres analyse, les demandes de restitution d’organes soulevent des enjeux
humains majeurs touchant tant a la dignité de I’&tre humain qu’a des considérations morales.

Comme le proposait le Rapport 2009, il y a la, dans le silence des textes, une opportu-
nité de légiférer en la matiere.

Une proposition de loi «visant a renforcer 'encadrement juridique des autopsies judi-
ciaires et 'information des familles sur leurs droits » a été déposée le 9 juin 2010 a I’As-
semblée nationale. Cette proposition créé notamment un nouveau chapitre dans le code de
procédure pénale intitulé « Des autopsies judiciaires et des prélevements », et encadre les
conditions de restauration des corps et le délai de restitution aux familles, ainsi que les moda-
lités de conservation, de destruction et de restitution des prélevements humains sous main
de justice. Cette proposition a pour le moment été renvoyée a la commission des lois consti-
tutionnelles, de la 1égislation et de "administration générale de la République, & défaut de
constitution d’une commission spéciale dans les délais prévus.

Exercice de I'action civile au nom d’une association étrangére 3>

La chambre criminelle avait jugé (Crim., 16 novembre 1999, Bull. crim. 1999, n° 260,
pourvoi n° 96-85.723) que les associations étrangeres devaient se soumettre, pour obtenir

33. Rapport 2009, p. 31.
34. Rapport 2009, p. 32.
35. Rapport 2009, p. 32.
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la capacité d’ester en justice, aux formalités de I’article 5 de la loi du 1¢" juillet 1905 aux-
quelles toute association francaise ou étrangere doit se soumettre pour obtenir la qualité
d’ester en justice et que I'exigence d’une telle formalité ne constitue pas une discrimina-
tion au sens des articles 6 et 14 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et
des libertés fondamentales.

Cette jurisprudence a été condamnée par la Cour européenne des droits de I’homme par
un arrét du 15 janvier 2009 (Ligue du monde islamique et Organisation islamique mondiale
du secours islamique c. France, requétes n° 36497/05 et 37172/05). En effet, la Cour a consi-
déré qu’en exigeant la déclaration prévue a ’article 5 de la loi de 1901 pour une association
étrangere n’ayant pas son « principal établissement » en France et souhaitant introduire une
action en justice, les autorités frangaises n’ont pas seulement sanctionné I'inobservation d’une
formalité administrative nécessaire a la protection de 1’ordre public, elles ont imposé aux
requérants une restriction, non suffisamment prévisible, qui porte atteinte au droit d’acces a
un tribunal et, dés lors, viole I’article 6 de la Convention européenne des droits de 'homme.

Par un arrét du 8 décembre 2009 (Bull. crim. 2009, n° 205, pourvoi n° 09-81.607), la
chambre criminelle a abandonné les exigences posées par sa jurisprudence antérieure et a
considéré comme recevable la constitution de partie civile de toute personne morale dans
les conditions de larticle 2 du code de procédure pénale, méme si elle n’a pas d’établisse-
ment en France et n’a pas fait de déclaration préalable a la préfecture.

Afin de concilier le respect du principe posé par Iarticle 6 de la Convention de sauve-
garde des droits de ’homme et des libertés fondamentales et la non moins légitime exigence
de préserver ’ordre public et la sécurité, le Rapport 2009 avait émis le veeu qu’une disposi-
tion législative vienne suspendre la prescription des poursuites pour I'infraction dénoncée
par Passociation étrangere, le temps nécessaire a la réalisation par cette derniere des for-
malités administratives imposées par la loi.

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

Pouvoirs d’évocation de la chambre de I'instruction 36

I1 était proposé que soit «clarifiée » la rédaction des dispositions du code de procédure
pénale (article 207 notamment) relatives a la chambre de I'instruction et & ses pouvoirs
d’évocation du dossier; la présentation actuelle du texte était jugée quelque peu confuse et
imprécise en ce qui concerne I’étendue et les limites de ces pouvoirs.

Lavant-projet de code de procédure pénale du 1" mars 2010 integre a cet effet de nou-
velles dispositions relatives aux pouvoirs d’évocation de la chambre de I’enquéte, dans une
section décrivant les pouvoirs d’évocation de la chambre en cas de carence du parquet,
d’exécution imparfaite par le parquet, d’évocation partielle ou totale, ou de caducité de la
procédure tendant a 1’évocation.

36. Rapport 2009, p. 33.
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Insertion d’'un communiqué de presse aprés décision de non-lieu3’

Les articles 177-1 et 212-1 du code de procédure pénale donnent la possibilité au béné-
ficiaire d’une décision de non-lieu d’en demander la publication, intégrale ou partielle, ou
celle d'un communiqué.

La question se pose du domaine d’application de cette procédure. Les articles susvisés,
réservant ’exercice de I’action publique a «la personne concernée », autorisent-ils, outre le
mis en examen, le témoin assisté a agir?

La volonté législative, telle qu’elle transparait & ’examen des travaux parlementaires,
n’était pas de limiter aux seules personnes mises en examen le bénéfice de ces dispositions;
le témoin assisté peut en effet avoir été victime d’un préjudice, dans I’atteinte portée a son
honneur ou a sa réputation, par la méconnaissance de la présomption d’innocence.

La chambre criminelle a procédé, cependant, a une lecture restrictive de ces textes et
a considéré (Crim., 6 mars 2007, Bull. crim. 2007, n° 68, pourvoi n° 06-83.103) que seules

les personnes mises en examen peuvent en bénéficier.

Il était estimé opportun d’envisager la modification des articles 177-1 et 212-1 du code
de procédure pénale afin d’ouvrir clairement le bénéfice de ce dispositif aux témoins assistés.

La proposition de loi n° 2748 déposée le 13 juillet 2010 a I’Assemblée nationale par
M. Jean-Luc Warsmann prévoit ainsi de remplacer dans les deux articles en cause le mot
«concernée » par «mise en examen ou entendue comme témoin assisté », permettant ainsi
a la personne qui avait bénéficié du statut de témoin assisté dans une procédure judiciaire
qui se conclut par une décision de non-lieu de demander, comme le mis en examen, la publi-
cation de la décision ou I'insertion d’un communiqué.

Jugement par la cour d'assises d’un délit commis connexe a un crime38

Larticle 380-1 du code de procédure pénale prévoit qu’en appel la cour d’assises statue
sans ’assistance des jurés lorsque, sur ’appel de ’accusé ou du ministere public, est seul
en cause un délit connexe & un crime.

Cette disposition de simplification de la procédure repose sur le fait que le jugement des
délits est en principe de la compétence des seuls magistrats professionnels et que le renvoi
devant une cour d’assises n’était justifié que par une connexité qui ne se retrouve pas en
appel en raison de ’absence de recours concernant la condamnation criminelle.

Il était proposé par le Rapport 2009, pour les mémes motifs, de permettre, au premier
comme au second degré, lorsque par suite d’une disjonction des poursuites ou de I'extinc-
tion de ’action publique en ce qui concerne les faits de nature criminelle (notamment par
déces de 'accusé), comparait seul devant la cour d’assises 'accusé renvoyé pour un délit
connexe, que celui-ci soit jugé par la cour seule, sans I’assistance des jurés.

37. Rapport 2009, p. 33.
38. Rapport 2009, p. 34.
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Cette disposition pourrait, selon cette proposition, trouver place dans la section IT « des
actes facultatifs ou exceptionnels » du chapitre IV «de la procédure préparatoire des ses-
sions d’assises », par I'insertion, apres I'article 286 du code de procédure pénale, d’un
article 286-1 ainsi rédigé :

«Lorsque par suite d’une disjonction des poursuites, d’un appel, ou de tout autre
cause, la cour d’assises ne se trouve saisie que du renvoi devant elle, d'un ou plu-
sieurs accusés, uniquement pour un délit connexe a un crime, elle statue sans
Passistance des jurés. »

Par coordination, il y aurait lieu de supprimer les alinéas 3, 4 et 5 de Iarticle 380-1 du
code de procédure pénale.

Telle est la modification opérée, a la suite d’'un amendement du gouvernement, par la
derniere proposition de simplification et de clarification du droit déposée par M. Jean-Luc
Warsmann et votée en premiere lecture par I’Assemblée nationale le 2 décembre 2009, qui
insere un nouvel article 286-1 au code de procédure pénale ainsi rédigé, et prévoit la sup-
pression des dispositions particulieres a ’appel de I'article 380-1 du code de procédure
pénale (article 116 14°).

Abrogation de I'article 370 de la loi du 16 décembre 1992

I a été suggéré, dans le Rapport 2008, d’abroger I'article 370 de la loi n° 92-1336 du
16 décembre 1992, et de mettre ainsi fin, pour Pavenir, au maintien de U'interdiction des
droits civiques résultant d’'une condamnation pénale prononcée en dernier ressort avant le
1°" mars 1994. Cette proposition n’a pas été suivie d’effet.

B - Suggestions nouvelles

Propositions de réforme de la procédure pénale

Introduction dans la réglementation de la garde a vue de dispositions
permettant de respecter pleinement la Convention européenne
des droits de 'homme

Par trois arréts du 19 octobre 2010 (voir p. 422), la chambre criminelle siégeant en forma-
tion pléniere a relevé que le régime en vigueur de la garde & vue ne satisfaisait pas aux exi-
gences de la Convention européenne des droits de 'lhomme, notamment en ce qui concerne
la notification du droit au silence de la personne gardée a vue et son assistance effective
par un avocat au cours de ’exécution de cette mesure. En outre, elle a jugé que des déroga-
tions au droit a I’assistance par un avocat ne pouvaient se faire en fonction de la nature des
infractions susceptibles d’étre reprochées a la personne gardée a vue mais en considération
de situations particulieres. Lapplication de ces regles requiert que le 1égislateur prenne des
dispositions permettant la mise en ceuvre de ces principes.

Le gouvernement a déposé un projet de loi relatif a la garde a vue qui a été adopté en
premiere lecture le 25 janvier 2011 par I’Assemblée nationale.
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Modification de I'article 82 du code de procédure pénale

Par arrét rendu le 11 mai 2010 (Bull. crim. 2010, n° 78, pourvoi n® 10-80.953), la chambre
criminelle a jugé que I'article 82 du code de procédure pénale, qui prévoit que le procureur
de la République peut demander a assister a ’exécution des actes qu’il requiert, ne respecte
pas le principe de 1’égalité des armes, en ce qu’il lui ouvre un droit dont ne disposent pas
les autres parties sauf & ce que celles-ci soient invitées a assister a cet acte. Il conviendrait
qu’une réflexion soit engagée pour permetire que, dans le cadre de I'instruction préparatoire,
chaque partie ait des droits identiques en matiere de demandes d’actes.

La directrice des affaires criminelles et des graces estime que, dans Iattente d’un vecteur
législatif, la décision pourrait faire ’objet d’une dépéche de la chancellerie. Elle indique,
en outre, qu'une réflexion plus globale sur les droits des parties & I'instruction en matiere
de demandes d’actes ne semble pas opportune dans la mesure ott un projet de réforme d’en-
semble du code de procédure pénale est a I'étude et que ce projet supprimerait la phase de
Iinstruction.

Modification de I'article 113-8 du code de procédure pénale

Lalinéa 3 de article 113-8 du code de procédure pénale prévoit que le témoin assisté
mis en examen par lettre recommandée est informé de son droit de formuler des demandes
d’actes ou des requétes en annulation dans le délai de vingt jours. Il est ainsi fait référence
au délai prévu par I'article 175 du code de procédure pénale. Or, ce délai a été modifié par
la loi du 5 mars 2007 qui I’a porté & un ou trois mois, selon les cas, ainsi que ’a relevé la
chambre criminelle dans un arrét du 22 septembre 2010 (Bull. crim. 2010, n° 137, pourvoi
n° 10-84.917). Larticle 113-8 devrait donc étre modifié en conséquence.

Cette suggestion est reprise dans la proposition de loi de simplification et d’amélioration
de la qualité du droit adoptée en premiere lecture par I’Assemblée nationale le 2 décembre
2009 et modifiée par le Sénat le 14 décembre 2010 (article 11612°).

Introduction d’une disposition déterminant, en cas d’appel d’une ordonnance
de renvoi devant le tribunal correctionnel d’un mis en examen en détention
provisoire, la juridiction compétente pour statuer sur la prolongation de cette
détention et des délais d’examen

Larticle 179 du code de procédure pénale prévoit que le tribunal correctionnel doit exa-
miner Paffaire dans les deux mois de "ordonnance renvoyant un mis en examen devant cette
juridiction, ce délai pouvant, selon ’alinéa 5 de cet article, étre prorogé a deux reprises.

I1 conviendrait qu’en cas d’appel d’une ordonnance de renvoi devant le tribunal correc-
tionnel, hypothese plus fréquente depuis I'introduction de I'article 186-3 du code de procé-
dure pénale, il soit prévu, ce que ne font ni Particle 148-1, ni Iarticle 179, que la chambre
de linstruction est compétente pour prolonger la détention provisoire et qu’il soit fixé un
délai dans lequel cette chambre devra statuer sur ’appel de ’ordonnance de renvoi. Un délai
devrait étre aussi prescrit pour que la chambre criminelle saisie d’un pourvoi en la matiere
statue. Enfin, la loi devrait prévoir le délai de comparution devant le tribunal correctionnel
de la personne concernée.
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La chambre criminelle a pu, en effet, constater que ’absence de telles dispositions créait
des difficultés pratiques importantes.

La directrice des affaires criminelles et des graces a indiqué qu’il n’y avait pas pour le
moment de vecteur législatif permettant ’adoption de cette proposition, a laquelle elle se
montre néanmoins favorable.

Modification de I'article 417 du code de procédure pénale

A la suite de la décision en date du 16 juillet 2010 de la formation de constitutionna-
lité de la Cour de cassation (Cass., QPC, n° 12185, pourvoi n° 10-80.551), il parait oppor-
tun de prévoir, a Iarticle 417 du code de procédure pénale, que le prévenu qui n’a pas fait
le choix d’un avocat a ’audience doit étre informé de la possibilité de se faire commetire
par le président un avocat d’office.

La directrice des affaires criminelles et des griaces a indiqué que cette proposition, a
laquelle elle se montre favorable, a été inscrite dans le projet de réforme du code de procé-
dure pénale et que, dans I'attente de I’adoption de cette réforme, elle envisageait de rappe-
ler par circulaire aux juridictions la portée de Iarticle 417 du code de procédure pénale, tel
qu’interprété par la Cour de cassation.

Modification de I'article 528 du code de procédure pénale

Larticle 528 du code de procédure pénale prévoit que le jugement rendu par défaut par le
tribunal de police saisi d’un recours par le ministere public ou le prévenu contre une ordon-
nance pénale n’est pas susceptible d’opposition. Une telle impossibilité n’est pas justifiable
au regard du droit pour toute personne a ce que sa cause soit entendue équitablement. La
seule voie qui est ouverte actuellement est celle du pourvoi en cassation (cf. Crim., 5 jan-
vier 2010, Bull. crim. 2010, n° 1, pourvoi n° 09-85.531), lequel ne peut toutefois se substi-
tuer & un examen au fond de la procédure.

La directrice des affaires criminelles et des griaces a indiqué que cette proposition, a
laquelle elle se montre favorable, pourrait trouver sa place dans le futur projet de loi sur la
répartition des contentieux, dont I'inscription a I'ordre du jour du Parlement n’est cepen-
dant pas actuellement prévue.

Modification de I'article 663 du code de procédure pénale

Larticle 663 du code de procédure pénale réserve au ministere public I'initiative de la
mise en ceuvre de la procédure de dessaisissement entre juges d’instruction.

C’est ainsi que la chambre criminelle a jugé, par arrét du 31 mars 2009 (Bull. crim. 2009
n° 63, pourvoi n° 08-88.226) qu’encourt, des lors, la cassation, ’arrét de la chambre de I'ins-
truction qui énonce notamment que, si I'article 663 du code susvisé a pour objet d’autori-
ser, de maniere exceptionnelle, le ministere public a requérir le dessaisissement d’un juge
d’instruction, cette disposition n’exclut pas que le juge d’instruction puisse prendre I'initia-
tive de ce dessaisissement ou y procede malgré des réquisitions contraires.
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Dans 'intérét d’une bonne administration de la justice, I'initiative d’une telle procédure
de dessaisissement devrait pouvoir étre prise par le juge d’instruction.

La directrice des affaires criminelles et des graces estime inopportun de procéder a la
modification envisagée, compte tenu de la réflexion en cours sur la suppression du juge
d’instruction.

Modification de I'article 665 du code de procédure pénale

Par arrét du 2 septembre 2010 (Bull. crim. 2010, n° 130, pourvoi n° 10-86.257; cf. p. 434),
la chambre criminelle a jugé, a la suite de la décision en date du 8 juillet 2010 (Cass., QPC,
n° 12144, pourvoi n° 10-90.048) de la formation de constitutionnalité de la Cour de cassation,
qu’il y avait lieu de soumettre la requéte en renvoi d’une affaire dans I'intérét d’une bonne
administration de la justice, présentée en application de I’article 665, alinéa 2, du code de
procédure pénale, a la contradiction. 1l serait utile que cette jurisprudence soit désormais
suivie d’une adaptation du texte.

La directrice des affaires criminelles et des grices fait savoir que cette proposition, &
laquelle elle est favorable, ne pourra pas étre suivie d’effet pour le moment, faute de vec-
teur législatif.

Modification du code de procédure pénale pour permettre le transfert
d’un dossier d'un procureur a un autre

Larticle 665, alinéa 2, du code de procédure pénale, susvisé, prévoit qu’une affaire peut
étre renvoyée dans I'intérét d'une bonne administration de la justice, soit sur requéte du pro-
cureur général pres la Cour de cassation, soit sur requéte du procureur général pres la cour
d’appel dans le ressort de laquelle la juridiction saisie a son siege, agissant d’initiative ou
sur demande des parties.

Lexercice des prérogatives judiciaires importantes exercées par le ministere public en
matiere d’enquétes préliminaires et d’enquétes de flagrant délit peut se heurter a des diffi-
cultés qui sont également de nature a porter atteinte a la bonne administration de la justice.
11 serait, dans ces conditions, utile qu'une procédure ayant le méme effet soit envisagée.

La directrice des affaires criminelles et des grices a indiqué que cette proposition, a
laquelle elle se montre favorable, devrait trouver sa place dans I’avant-projet de réforme du
code de procédure pénale.

Modification de I'article 706-14 du code de procédure pénale

11 résulte de ’application combinée des articles 706-3 et 706-14 du code de procédure
pénale que les victimes d’une atteinte légere a la personne ne peuvent bénéficier d’une
indemnisation qu’a condition de justifier de I’existence d’une incapacité totale de travail
médicalement constatée.

Par un arrét du 9 décembre 2010 (pourvoi n° 09-71.202, en cours de publication), la
deuxieme chambre civile a ainsi été amenée a rendre un arrét rejetant 'indemnisation d’une
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mineure, enfant de 7 ans, victime de violences de la part de son pere, par application de
Iarticle 706-14, dernier alinéa.

Cette solution apparait difficilement acceptable lorsque est constatée, notamment chez
un mineur, la réalité de traumatismes ou de conséquences d’ordre psychologique imputables
aux violences subies.

Il est donc proposé une modification du dernier alinéa de I'article 706-14 permettant
d’indemniser le préjudice subi en prenant en compte la seule constatation d’un retentisse-
ment psychologique important ou d’un traumatisme psychologique grave en relation avec
I'infraction.

La directrice des affaires criminelles et des graces est favorable a cette proposition pour
laquelle elle indique toutefois qu’il n’existe pas actuellement de vecteur législatif.

Modification de I'article 706-103 du code de procédure pénale

Par arrét du 26 mai 2010 (Bull. crim. 2010, n° 94, pourvoi n° 10-81.163), la chambre cri-
minelle a jugé que les mesures conservatoires prévues par ’article 706-103 du code de pro-
cédure pénale ne peuvent étre prises que sur un bien dont le mis en examen est propriétaire.

En effet, selon I’article 706-103 du code de procédure pénale, modifié en dernier lieu par
laloi n® 2010-768 du 9 juillet 2010, «en cas d’information ouverte pour I'une des infractions
entrant dans le champ d’application des articles 706-73 et 706-74 et afin de garantir le paie-
ment des amendes encourues ainsi que, le cas échéant, I'indemnisation des victimes, le juge
des libertés et de la détention, sur requéte du procureur de la République, peut ordonner,
aux frais avancés du Trésor et selon les modalités prévues par les procédures civiles d’exé-
cution, des mesures conservatoires sur les biens, meubles ou immeubles, divis ou indivis,
de la personne mise en examen ».

Or, les auteurs des infractions en matiere de criminalité et de délinquance organisées
peuvent ne pas apparaitre comme les propriétaires des biens provenant de ces infractions
et procéder de différentes manieres a leur dissimulation.

Dans ces conditions, il est proposé de compléter 'article 706-103, alinéa premier, du
code de procédure pénale en y incluant la possibilité de mesures conservatoires sur les
biens, meubles ou immeubles, divis ou indivis, dont la personne mise en examen est ayant
droit économique.

La directrice des affaires criminelles et des graces estime qu’il serait possible d’aboutir
al'objectif recherché en s’inspirant de I’article 131-21 du code pénal et en faisant référence
aux biens qui sont «le produit direct ou indirect de I'infraction », dont la saisie pourrait étre
permise sous réserve des tiers de bonne foi.
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Propositions de réforme du droit pénal

Compétence de la loi francaise pour des menaces émises depuis I'étranger
Une affaire récente (Crim., 8 décembre 2009, Bull. crim. 2009, n° 206, pourvois n° 09-82.135

et n° 09-82.120) a montré que la loi frangaise avait des limites d’application territoriale trop
importantes & une époque ol des actes malveillants peuvent étre accomplis par la voie de
moyens modernes de communication. C’est ainsi que des menaces de mort proférées a partir
de I’étranger a I'intention de personnes se trouvant en France ont été jugées comme ne pou-
vant étre réputées y étre commises. La loi pourrait prévoir que toute menace visant une per-
sonne établie en France est réputée y étre commise des lors qu’elle y est diffusée par voie
de communication électronique ou de communication audiovisuelle.

La directrice des affaires criminelles et des grices se montre réservée sur cette proposi-
tion en faisant valoir qu’une regle particuliere de compétence pour une infraction commise
a I’étranger compliquerait le droit actuel et pourrait étre étendue a d’autres infractions. Elle
estime que la compétence des juridictions frangaises pourrait résulter de I'interprétation des
textes actuels, et notamment de I’article 113-2 du code pénal aux termes duquel une infrac-
tion est réputée avoir été commises sur le territoire dés lors qu’un fait constitutif a eu lieu
sur le territoire, et, qu’en tout état de cause, il y a lieu de mener une réflexion d’ensemble

sur les infractions commises en utilisant les nouveaux moyens de diffusion.

Modification de la loi n° 2005-158 du 23 février 2005 portant reconnaissance
de la Nation et contribution nationale en faveur des Francais rapatriés

La loi n° 2005-158 du 23 février 2005 prévoit, en son article 5, que sont interdites toute
injure ou diffamation commise envers une personne ou un groupe de personnes en raison
de leur qualité vraie ou supposée de harki, d’ancien membre des formations supplétives ou
assimilés. Par décision du 31 mars 2009 (Bull. crim. 2009, n° 62, pourvoi n° 07-88.021), la
chambre criminelle, faisant une application stricte de la loi, a jugé que les harkis ne consti-
tuaient pas un groupe de personnes entrant dans I'une des catégories limitativement énu-
mérées par larticle 33, alinéa 3, de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse. 11
conviendrait donc que larticle 5 de la loi du 23 février 2005 soit modifié pour qu’il lui soit
donné une portée réellement protectrice des personnes ou groupes de personnes qu’il vise.

La directrice des affaires criminelles et des graces fait part de ses réserves sur cette pro-
position qui aboutirait a protéger des personnes en raison de leur choix politique et qui pour-
rait étre considérée comme créant une atteinte disproportionnée a la liberté d’expression.
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DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle
de début d'année judiciaire, le vendredi 7 janvier 2011, par :

Monsieur Vincent Lamanda,
premier président de la Cour de cassation

Monsieur le garde des sceaux, ministre de la justice et des libertés,

Vous nous faites le grand honneur d’assister a cette audience solennelle qui marque le
début de I'année judiciaire. Nous y sommes particulierement sensibles.

Enseignant en droit, vous portiez déja attention au monde des cours et tribunaux.

En tant qu’élu, maire et législateur, vous avez gagné, aux sources oll son expression est
la plus vivante, une fine connaissance de nos institutions et manifesté le souci de défendre
les valeurs qui fondent notre action.

Des votre entrée en fonction a la chancellerie, vous avez donné a notre Cour des témoi-
gnages concrets d’estime. Ils nous ont d’autant plus touchés qu’ils étaient ’expression tan-
gible de votre considération pour ceux qui servent la justice. Nous vous en savons gré.

En cette période propice, nous vous présentons des veeux sinceres de plein succes dans
votre haute et délicate mission.

Nous adressons aussi nos meilleurs souhaits a toutes les personnalités qui nous font
I’hommage de leur présence a cette cérémonie. U'intérét constant qu’elles portent & notre
Cour est une belle marque d’amitié. Qu’elles trouvent ici I'expression de notre gratitude.

Excellences, Mesdames, Messieurs,

Lhomme escompte toujours une amélioration de son sort. En dépit des malheurs qui le
frappent, il s’efforce, en général, de poursuivre un but heureux. Sa croyance en I'avenir le
soutient dans la vie.

A chaque nouvelle année, il attend un miracle du calendrier : que notre monde vieilli
et malade se régénere, renaissant au bien, a la félicité. Car notre ceeur nous dit que nous
sommes destinés a un état meilleur.

La promesse que nous fait cette voix intérieure, si partagée collectivement, ne peut étre
une universelle illusion. Laissons-nous donc guider par I’étoile de 'espérance qui brille en
ces premiers jours de ’an. Par nos veeux, sincérement échangés, tentons, une fois encore,
d’importuner le destin.

Mais si ce mieux, que nous recherchons avec tant d’obstination, n’était pas dans les
choses du dehors, ne se cacherait-il pas en nous ot nous le porterions a jamais sans le savoir ?

La Cour forme a I'intention de chacun d’entre vous le souhait supplémentaire de trouver
les voies secretes de ce bonheur intime.
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Pour notre justice, formulons un espoir : que se développe, en 2011, a son endroit, la
grace de I'intelligence qui ne conduit pas a la complaisance vis-a-vis des personnes, mais
a la compréhension des fonctions qu’elles incarnent.

Le bilan d’activité de ’année judiciaire venant de s’achever devrait y contribuer.

La Cour de cassation a continué de juger les pourvois avec célérité : en a peine plus d’un
an dans le domaine civil et de quatre mois en matiere pénale, compte non tenu des désiste-
ments et des déchéances qui diminueraient davantage ces durées. Celles-ci sont tres breves,
puisqu’elles incluent le délai accordé aux parties pour déposer leurs mémoires en demande
et en défense. Dans le jugement d’un pourvoi civil, la part du travail revenant au rapporteur,
au président, au doyen et aux conseillers ainsi qu’a ’avocat général de la chambre concer-
née, s’effectue, en moyenne, en un semestre.

A partir du 1¢" mars 2010, se sont ajoutées les premieres questions prioritaires de consti-
tutionnalité qui doivent étre instruites et examinées sous trois mois. Au 31 décembre der-
nier, on en comptait 537, soit plus d’une cinquantaine par mois.

Ces excellents résultats sont le fruit des efforts des magistrats et des fonctionnaires du
greffe, dont je salue la sereine sagesse et la scrupuleuse conscience.

«Heureux le magistrat, [...] qui connait sa faiblesse, et se défie de lui-méme! », écri-
vait le chancelier d’Aguesseau.

La justice doit recevoir de la société autant qu’elle lui apporte. Ce qu’il lui faut obtenir
et ce qu’il lui appartient de donner, c’est de la confiance. Lindépendance et la déontologie
des magistrats en sont les ressorts majeurs.

Ce mois-ci, entre en vigueur la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008, complétée
par la loi organique du 22 juillet 2010, qui renouvelle le Conseil supérieur de la magistra-
ture, en placant précisément en pleine lumiere indépendance et déontologie.

Le principal changement consiste en 1’effacement du Président de la République et du
garde des sceaux de cette instance dont ils donnaient — fiit-ce sans motif — I'impression de
limiter I'indépendance.

Désormais, le premier président de la Cour de cassation préside non seulement la for-
mation disciplinaire, mais aussi celle en charge des nominations des magistrats du siege, a
I’exception, que d’aucuns ont qualifié d’insolite, de ceux de la Cour de cassation.

Le procureur général pres cette Cour préside la formation chargée des magistrats du par-
quet. Toutes les nominations des membres du ministere public, y compris les procureurs
généraux, font dorénavant Iobjet d’un avis du Conseil supérieur.

Toutefois, & ces mesures propres a renforcer I'indépendance de la magistrature, répond
une nouvelle composition du Conseil. Contrairement & ce qui est de régle ailleurs, notam-
ment en Europe, chez nous, les magistrats deviennent minoritaires au sein de 'instance qui
se prononce sur le déroulement de leur carriere.

Seconde innovation essentielle : la possibilité, pour un justiciable, de saisir directe-
ment le Conseil supérieur de la magistrature de tout manquement imputable & un magistrat
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el pouvant recevoir une qualification disciplinaire. En I'instituant, la réforme souligne I'im-
portance attachée a la déontologie des juges et des procureurs.

La légitimité du magistrat ne se fonde pas seulement sur la qualité de sa formation ou sur
son mode de nomination; elle repose aussi sur un comportement déontologique irréprochable.

Jusqu’a présent, en I’'absence d’organe unique, clairement identifié, les griefs formulés
a l’encontre des magistrats étaient adressés au président de la République, au garde des
sceaux ou aux €lus, plutét qu’aux chefs de cour ou de juridiction, pourtant mieux & méme
de les traiter. C’était paradoxal au pays de Montesquieu.

La saisine directe du Conseil supérieur devrait permettre d’apporter une réponse plus
homogene et plus lisible aux plaintes qui connaissaient, jusque-1a, un traitement éclaté peu
transparent. Certes, le plus souvent injustes ou infondées, celles-ci traduisent généralement
une incompréhension des mécanismes procéduraux ou une exacerbation d’attentes dégues.
Pour autant, elles ne sont pas a négliger, étant parfois révélatrices d’un fonctionnement défec-
tueux du service de la justice, échappé a la vigilance des responsables.

Néanmoins, a I'instar de ce qui existe dans certains pays, pour éviter que cette faculté
offerte aux justiciables ne devienne un instrument de pression pesant sur la décision du
magistrat, 'instauration d’un dispositif d’examen du caractere sérieux de la dénonciation
est apparue indispensable.

Au Royaume-Uni, la révision constitutionnelle de 2005 et ses textes d’application ont
mis en place un bureau des plaintes chargé d’assister le Lord Chancellor et le Lord Chief
Justice dans I’examen des réclamations.

Au Canada, le Conseil supérieur de la magistrature procede a une enquéte sur le bien-
fondé de la plainte avant de la transmettre, le cas échéant, au ministre fédéral de la justice,
seul compétent pour engager une poursuite.

En Italie, le Conseil supérieur recoit directement les plaintes et adresse celles qui parais-
sent mériter une suite au ministre de la justice ou au procureur général pres la Cour de cas-
sation & qui appartient le pouvoir d’introduire I'action disciplinaire.

Le dispositif frangais est proche. Une commission d’admission est mise en place pour
filtrer les plaintes manifestement infondées ou irrecevables. Cette instance est composée de

quatre membres du Conseil supérieur de la magistrature, deux personnalités qualifiées et
deux magistrats, désignés, chaque année, par le président du Conseil.

Des lors que la commission d’admission aura décidé de saisir la formation disciplinaire,
ses membres ne pourront y siéger, afin de garantir I'impartialité de la composition.

Le législateur a, en outre, prévu, comme je I’avais suggéré lors de la préparation du texte,
que la plainte ne puisse étre dirigée contre un juge toujours saisi de la procédure.

De plus, elle ne sera plus valablement présentée apres 1’expiration d’un délai d’un an
suivant une décision irrévocable mettant fin a I'instance.

Il importait, en effet, d’éviter que la réclamation du justiciable n’aboutisse a la remise
en cause de la décision rendue par le juge critiqué. Il est impérieux de rappeler que l'acte
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juridictionnel, qui ne peut étre contesté que par ’exercice des voies de recours prévues par
la loi en faveur des parties au litige, n’entre pas dans le champ disciplinaire.

S’il en était autrement, le risque serait grand que soit offerte aux plaideurs de mauvaise foi
la faculté de retarder I'issue du proces, de déstabiliser le juge et de porter atteinte aux prin-
cipes de I'autorité de la chose jugée et du secret des délibérations en cas de collégialité. Au
demeurant, il serait difficilement concevable de faire coexister deux régimes différents sui-
vant que le juge statue seul ou avec plusieurs colleégues au sein d’une formation de jugement.

Lindépendance du juge doit étre protégée avec vigilance. Elle n’est pas, pour lui, privi-
lege, mais devoir envers lui-méme comme envers les autres.

Pour mener a bien cette nouvelle mission, le Conseil supérieur doit disposer de moyens
appropriés.

Un mécanisme de délégation d’investigations a été prévu. La commission d’admission des
requétes sollicite du chef de cour ou de juridiction dont dépend le magistrat mis en cause,
ses observations et tous éléments d’information utiles. Elle peut toutefois entendre le magis-
trat ainsi que le justiciable.

Il serait souhaitable, comme je ’avais suggéré, que la commission d’admission puisse,
dans certains cas, confier des vérifications a un ancien membre du Conseil, un conseiller a
la Cour de cassation ou un magistrat d’un grade au moins égal a celui de I'intéressé.

La pratique se chargera sans doute de pourvoir, avec sagesse, aux besoins nés de la diver-
sité des situations rencontrées.

En fournissant un indicateur complémentaire des difficultés d’organisation ou de ges-
tion des ressources humaines pouvant exister au sein de certaines juridictions, la saisine
directe par un justiciable offre au Conseil supérieur la possibilité de s’assurer de la bonne
administration des cours et tribunaux, et de parfaire ainsi son information en vue des nomi-
nations qui lui incombent.

Mais il ne faudrait pas que ’examen des plaintes confere a cette nouvelle attribution
du Conseil supérieur un caractere uniquement répressif. La prévention des situations pou-
vant dériver en conduites fautives mérite aussi son engagement. D’ailleurs, Iarticle 65 de
la Constitution, issu de la réforme du 23 juillet 2008, prévoit que celui-ci se prononce sur
les questions relatives a la déontologie des magistrats. Je proposerai donc aux membres de
cette instance de confier & une commission indépendante, placée sous I’égide du Conseil, le
soin, en préservant le caractere confidentiel des échanges, de répondre aux interrogations
des magistrats et de leur apporter tout conseil ou soutien utile.

Au ceeur de la réflexion sur la responsabilité des magistrats se situe la question de 1’op-
portunité de I’élaboration de régles de bonne conduite.

Lobjectif poursuivi est double : faire connaftre au public les obligations déontologiques des
magistrats et permettre a ceux-ci de disposer d’'une vision d’ensemble des devoirs de leur état.

Cette démarche s’inscrit dans un vaste mouvement a I’échelon international, ainsi qu’en
témoignent ’avis du Conseil consultatif des juges européens de novembre 2002 et la réso-
lution des Nations unies de juillet 2006.
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Elle vise a apporter une réponse appropriée a I'universel doute moral qui conduit ’homme,
et, plus que tout autre, le magistrat, a s’interroger sur la valeur de ses actes.

La société confie au juge un périlleux pouvoir sur ses concitoyens, afin de rétablir, par
ses décisions, 'lharmonie rompue par la survenance de 'infraction ou I'irruption du litige.

Parce que la justice est au ceeur du pacte social, le magistrat doit, en permanence, étre
animé par une conception exigeante de sa fonction. Dans ces conditions, sa décision devrait
s’imposer & tous, en premier lieu aux auxiliaires de justice et aux forces de 'ordre.

Lexigence démocratique requiert I’éthique des magistrats, comme elle commande le res-
pect des décisions juridictionnelles.

S’agissant de I’éthique de la magistrature, une premiére réponse a été apportée, en 2003,
par le rapport de la Commission présidée par le premier avocat général Jean Cabannes.
Celle-ci a proposé que les principes directeurs d’éthique fassent ’objet d’un code constam-
ment tenu a jour.

Pour sa part, le Conseil supérieur a privilégié une présentation d’ensemble de la jurispru-
dence disciplinaire depuis 1958 dont se déduit le comportement du digne et loyal magistrat.
I1 a établi, avec le concours de notre juridiction, et diffusé, en mai 2006, un tel répertoire.

Moins d’un an plus tard, la loi organique du 5 mars 2007 a confié au Conseil supérieur
de la magistrature le soin « d’élaborer et de rendre public un recueil des obligations déon-
tologiques des magistrats ».

Le Conseil supérieur était conscient qu’il était doublement hasardeux de vouloir couvrir,
dans ses moindres détails, Iattitude du magistrat au palais et a la ville. Lexhaustivité du
recensement est en I’espece illusoire. Toute énumération devient rapidement obsolete. Les
lignes directrices qu’il a tracées, en juin 2010, s’articulent autour de six principes : I'indé-
pendance, I'impartialité, 'intégrité, la 1égalité, 'attention & autrui, la discrétion et la réserve.

Que I'on ne s’y trompe pas : chaque fois qu’un seul magistrat faillit, ¢’est la justice entiere
qui est discréditée, c’est le recours a I'institution de résolution pacifique des conflits qui se
trouve fragilisé.

Il revient au Conseil supérieur de la magistrature de veiller a la réunion des conditions
d’une justice digne d’une démocratie moderne, dans laquelle des magistrats compétents,
diligents et soucieux de leurs devoirs, travaillent dans la sérénité avec tous les acteurs du
monde judiciaire.

Quant au respect des décisions juridictionnelles, il devrait, des lors, s'imposer plus lar-
gement, méme s’il est acquis qu’on ne peut faire reproche a quiconque de maudire son juge.
Lobservation par le magistrat de 'ensemble de ses obligations spécifiques garantit a chacun
que sa cause sera entendue au cours d’un proces équitable. Jeter le discrédit sur une décision
de justice, sans connaftre I’ensemble des pieces du dossier, et en dehors de tout débat contra-
dictoire, porte indirectement préjudice a ce droit. En visant le juge, on finit par atteindre le
citoyen. Que ceux qui croient pouvoir vilipender les jugements soient conscients qu’en le
faisant, ils contribuent a saper ’'un des piliers de notre démocratie.
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Régler humainement des affaires humaines, c’est le miracle que le magistrat doit renou-
veler tous les jours.

La justice équilibre constamment des intéréts contraires. Elle n’ignore pas qu’elle n’est
qu’une approximation permanente. Il advient qu’elle fache, mais elle n’est pas faite pour
plaire. Elle vit avec I’erreur, mais elle ne s’en accommode pas. Elle peut se tromper, mais
elle ne trompe pas. N’arrive-t-il pas aussi a la critique de se méprendre ?

Toute décision judiciaire se doit d’allier I'absolu et le relatif. Labsolu de I'exigence de
vérité et le relatif des faits, certains ou incertains, présumés ou établis; le relatif des lois,
claires ou obscures, multiples ou contradictoires ; le relatif des hommes, en fonction de leurs
roles, de leurs positions, voire de leurs stratégies ; le relatif du temps : la procédure implique
étymologiquement une évolution, un progres. Chaque étape et chaque intervenant contri-
buent a la solution du litige.

Parce qu’elle est rendue par des hommes, la justice est par essence perfectible. Elle ne
se préoccupe pas seulement d’amender les autres. Elle s’efforce de s’amender elle-méme.
Les procédures d’appel et de cassation sont notamment 1a pour rappeler que les juges ne
sont pas infaillibles. On ne congoit pas de bonne justice sans voie de recours.

En dépit de I'image caricaturale que I'on en donne encore trop souvent, les magistrats
sont en prise directe avec notre société. Ils ont su s’adapter aux grands changements de notre
temps : les nouvelles formes de criminalité, les nouveaux modes de vie familiaux, les nou-
velles technologies, la construction européenne, la mondialisation...

La justice est plus proche des Frangais qu’on ne le dit. Elle a évolué. En se réformant
et en se modernisant, elle a gagné en efficacité et en qualité. Les juridictions, plus ouvertes
dans leur composition et dans leur fonctionnement, agissent pour une meilleure connais-
sance par les citoyens de leurs droits et une conscience plus aigué de leurs devoirs.

Soyez persuadés que seront poursuivis les efforts d’amélioration pour renforcer la sérénité
nécessaire a 'accomplissement de I'ceuvre de justice, en n’oubliant jamais que la conscience
des juges est garante du Droit.
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DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle
de début d'année judiciaire, le vendredi 7 janvier 2011, par :

Monsieur Jean-Louis Nadal,
procureur général prés la Cour de cassation

Monsieur le garde des sceaux, vous avez bien voulu honorer cette cérémonie de votre
présence, nous sommes trés sensibles a cette marque d’attention et vous souhaitons la bien-
venue dans cette maison qui est aussi la votre.

Mesdames et Messieurs les hautes personnalités, je m’associe aux propos de monsieur
le premier président, et, comme lui, vous remercie trés chaleureusement pour cette fidélité
par laquelle vous avez bien voulu cette année encore, répondre & notre invitation.

k sk sk

Mesdames, Messieurs, au cérémonial de notre rentrée solennelle, vient parfois s’ajou-
ter une circonstance qui, sans changer la nature de ce rite par lequel se singularise I'insti-
tution judiciaire, en détourne peu ou prou le cours. C’est le cas lorsque cette cérémonie se
conjugue avec I'installation du premier président ou du procureur général. 1l est alors ques-
tion de programme plus que de bilan. Mais c’est aussi le cas lorsqu’un chef de cour prend la
parole pour la derniere fois a 'occasion de ce rendez-vous annuel, ainsi que je vais le faire.
Iei, la fin n’est pas seulement celle des exigeantes fonctions exercées a la téte de ce parquet
général depuis maintenant plus de six années. Elle met aussi un terme a une carriere com-
mencée voici quarante-quatre ans, au service d’un seul engagement, la justice. Pour autant,
je me garderai bien de vous imposer ’exhibition impudique de mes sentiments.

Je crois plus important d’exposer ce que m’inspire aujourd’hui I’évolution de notre jus-
tice. Mais avant de vous livrer sur ce point le fond de ma pensée, je me dois de proclamer
ma fierté d’avoir ceuvré en cette Cour a vos cotés, Monsieur le premier président, et c’est
avec émotion que je vous exprime toute ma reconnaissance pour tout ce que nous avons bati
ensemble, grice a votre engagement sans faille au service de la justice, reconnaissance aussi
pour le regard toujours amical que vous portez sur le parquet général de cette Cour, et pour
la magnifique et parfaite entente que nous avons, ensemble, cultivée, tel un bien précieux.

Je ne saurais enfin quitter ces fonctions sans vanter 'exceptionnelle qualité des magis-
trats et fonctionnaires qui composent cette Cour. Je leur conserve ma profonde gratitude et
leur souhaite la pleine réussite que justifient leurs mérites. Je remercie aussi les avocats au
Conseil d’Etat et a la Cour de cassation pour la qualité des relations qu’ils savent entretenir
avec cette Cour. Qu’ils sachent bien ma conviction du caractere indispensable de leur office.

k sk sk

Mon propos, je 'ai dit, ne sera pas introspectif. C’est d’un sujet autrement plus impor-
tant que je tiens a vous entretenir. Quand je vois les évolutions que la justice a connues en
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quatre décennies, je suis frappé de la coexistence de deux constantes. Elles sont loin d’étre
récentes, mais ce que recouvre 1'une d’entre elles me paraft de plus en plus préoccupant.
La premiere est que le recours de nos concitoyens a la justice ne faiblit pas : la judiciari-
sation par laquelle le juge devient un régulateur majeur de notre société va toujours crois-
sante. Nous savons qu’il en est de méme dans bien des pays et ¢’est sans doute un fait dont
toute société avancée doit s’accommoder. Le second de ces éléments constitue, quant a lui,
un véritable sujet d’alarme.

De tous temps la justice a été brocardée. Et aujourd’hui, & un magistrat qui ne suppor-
terait pas la critique, je serais plutot tenté de conseiller de changer de métier. Et s'il fallait
encore se convaincre que le fait n’est pas nouveau, il conviendrait de se reporter au discours
prononcé ici méme en janvier 1979 par le regretté premier président Pierre Bellet qui s’ex-
primait en des termes encore aujourd’hui d’une cruelle actualité : « La justice est de plus en
plus contestée, alors qu’on lui demande de plus en plus. Elle est discutée sur tous les points.
Les récriminations portent essentiellement sur le codt de la justice et sa lenteur mais aussi
sur sa raideur, son inefficacité, son manque de clarté, que sais-je encore ? Elle serait trop
sévere et trop laxiste a la fois. »

Mais sl n’est pas récent, le phénomene ne laisse pas d’inquiéter quand, a cette insti-
tution fondamentale de la République et de la démocratie, les coups sont portés par ceux
qui sont précisément en charge de la faire respecter. A cela, je dis qu’il faut tres sérieuse-
ment prendre garde.

Afficher pour la justice une forme de mépris, inspirer & ’opinion des sentiments bas en
instillant, de maniére en réalité extravagante, la confusion entre la responsabilité du crimi-
nel et celle du juge dont on dénigre la décision, inscrire au débit des cours et tribunaux I’al-
tération du lien social compromis pour une multitude de raisons qui leur sont étrangeres,
tout cela avilit 'institution et, en définitive, blesse la République.

Le propre de la justice est de fixer les reperes qui nous viennent de la loi, pour donner
force et contenu au pacte social d’une société moderne et démocratique, c’est-a-dire d’un Etat
de droit. La délinquance appelle la répression, ¢’est entendu et le mot ne doit pas faire peur,
mais ot sont les reperes quand celui qui rappelle que ’accusé a des droits encourt le reproche
d’avoir choisi le camp des assassins contre les victimes ? Ot sont-ils ces reperes quand est
niée la présomption d’innocence, principe pourtant fondateur de tout dispositif pénal, au
méme titre que la légalité des délits et des peines ou la non-rétroactivité de la loi pénale ?

La police judiciaire est un élément majeur du dispositif assurant paix et sécurité a nos
concitoyens. Ses membres, policiers et gendarmes, méritent respect et encouragements pour
le travail qu’ils accomplissent dans des conditions tres difficiles, trop souvent au risque de
leur vie. Cette police, nous dit la loi républicaine, est dirigée par les magistrats. Mais au
nom de quoi, par quelles dérives, certains de ses représentants se permettent-ils alors d’en
appeler a I’opinion contre ces mémes magistrats quand ils prennent une décision qui leur
déplait ? Et le scandale n’est-il pas encore plus grand quand ces protestations politico-cor-
poratistes sont relayées au plus haut niveau, au mépris du fondamental principe de sépara-
tion des pouvoirs. Prenons garde, prenons garde a I'instrumentalisation de la justice !
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Le respect, enfin, il faut bien le regretter encore une fois, n’était pas a I'ordre du jour
lorsque, par un acte d’une grande violence, le Parlement a pris la grave décision d’interve-
nir directement et sans concertation dans le fonctionnement de la Cour de cassation pour,
cing mois apres sa création, supprimer la formation chargée d’examiner les questions priori-
taires de constitutionnalité, suppression qui s’analyse en un dessaisissement d’une formation
de jugement alors que des affaires étaient en cours, au motif & peine dissimulé du désaveu
d’une décision rendue par cette formation. Toutes les lois de dessaisissement intervenues au
cours de notre histoire renvoient a des heures sombres. Sur le fond, celle-ci porte la marque
de I'incompréhension mais aussi, sur la forme, d’un singulier mépris.

k sk sk

Je veux, dans ce contexte trés particulier, m’adresser & mes collegues, juges et procu-
reurs mais aussi aux fonctionnaires qui ceuvrent a action de la justice. Ils méritent les
plus vifs encouragements. On ne dira jamais assez le dévouement des membres du corps
judiciaire confrontés a d’innombrables difficultés, certaines matérielles, d’autres liées a la
nature méme de leurs fonctions. Pour quelques affaires qui donnent matiere a un retentis-
sant et injuste dénigrement aux motivations troubles, pour d’autres, car il en existe aussi,
qui laissent prise a des critiques justifiées, combien de dossiers sont menés a bien au terme
d’un lourd labeur, économe de publicité mais non de qualité, accompli par cette immense
et discrete majorité qui est ’honneur de notre corps alors méme que ne lui sont pas réser-
vés les devants de la scéne ?

C’est pourquoi tout ce qui passe pour un manque de professionnalisme nous cause un
préjudice considérable. Quand I’'un d’entre nous ne voit pas ce qui dans ses actes fait naftre,
méme a tort, le terrible soupgon d’atteinte a I'impartialité, quand il oppose en guise de pauvre
réponse qu’il est le seul juge de sa conscience, quand un autre s’estime en droit de se dépar-
tir & 'audience de la dignité propre a sa fonction pour s’exprimer en des termes qu’il croit
au diapason des faits examinés, quand il confond dans la rigueur de ses réquisitions le cri-
minel et celui qui le défend, quand il use de termes qui témoignent surtout de son emporte-
ment, quand la recherche d’un résultat devient motif de s’affranchir de la stricte procédure,
de Iéthique, de la déontologie, c’est tout le respect da a la justice qui est compromis. C’est
alors une bien lourde responsabilité qui pese sur les auteurs de quelques errements.

Je regrette d’avoir & m’en féliciter mais il me semble que pour contenir ces dérives, rares
mais aux effets dévastateurs, il ne pouvait y avoir de meilleure réponse que la possibilité
maintenant offerte aux parties de saisir directement le Conseil supérieur de la magistrature
et je salue la réforme accomplie en 2008, qui entrera en application dans les premiers jours
de cette nouvelle année.

k sk sk

C’est le moment de proclamer, une derniere fois du haut de ce siege, ce que je crois, selon
la formule consacrée, convenable au bien de la justice, a la fois vertu et institution fonda-
mentale de notre société. Je crois d’abord aux mérites du professionnalisme. Combien de fois
ai-je dit & mes collegues et tout spécialement aux jeunes magistrats issus de 'Ecole nationale
de la magistrature, que «juger ¢’est un métier », métier auquel, comme toute autre activité
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professionnelle, il est indispensable de se former. C’est pourquoi j’ai la conviction qu’a la
base de toute activité juridictionnelle, doit impérativement se trouver une solide formation
juridique et judiciaire, dispensée par 'université et 'Ecole nationale de la magistrature.

J’al ensuite, et ce sera I'essentiel de mon propos, une trés vive inquiétude pour le minis-
tere public. Fidele a la jurisprudence de la Cour de Strasbourg, la chambre criminelle, a,
le 15 décembre dernier, dénié au ministere public la qualité d’autorité judiciaire. Si cette
décision devait trouver sa traduction en langage médical, il faudrait dire que le parquet est
maintenant proche d’un état de coma dépassé.

Maintes fois, en ce lieu notamment, j’ai tenté d’expliquer que la survie du ministere
public a la francaise, garant des libertés fondamentales, imposait une réforme profonde de
son statut. Cette question a fait 'objet d’'une conférence au Sénat en 2007. Elle a été portée
au niveau européen, avec la création du réseau des procureurs généraux pres les Cours
suprémes des Etats membres de 1"'Union européenne. Mes propos et mes initiatives ont sans
doute été considérés comme une forme d’agitation de circonstance par des observateurs
incrédules que la jurisprudence de Strashourg est pourtant venue détromper, avant celle de
la chambre criminelle de cette Cour.

Je le redis avec force, a titre en quelque sorte testamentaire : le statut du ministere public
francais doit étre profondément revisité. Il ne s’agit pas d’encourager a la sécession en pro-
clamant sa totale indépendance. Le parquet est une composante de I'Etat, ¢’est entendu,
et je ne crois pas souhaitable qu’il se divise en autant de féodalités qu’il existe de ressorts,
tandis que nul ne peut contester que la définition des politiques publiques, y compris en
matiere judiciaire, revient au gouvernement.

Mais le respect de ces principes fondamentaux ne doit pas empécher d’extraire le venin
de la suspicion. C’est pourquoi je préfere parler de plus grandes garanties de neutralité et
d’un surcroft d’indépendance.

En faveur d’un statut apportant ces garanties, les tenants de la réforme observent qu'un
procureur qui aurait, dans une affaire particuliere, a prendre des décisions génantes pour
le pouvoir en place serait bien avisé de craindre, de la part de ce méme pouvoir, une cer-
taine réticence a lui offrir un espoir de progression professionnelle. Considéré objective-
ment, ’argument ne manque pas de poids. Mais les tenants du statu quo objectent qu’il
est bien médiocre de réduire la conduite d’un procureur a quelque mesquine préoccupation
de carriere, et je crois qu’ils ont également raison : pourquoi faire un proces d’intention a
ces magistrats dévoués et courageux qui ont choisi d’exercer les difficiles fonctions du par-
quet? Alors, comment concilier ces analyses radicalement contradictoires et pourtant éga-
lement pertinentes et justifiées ?

C’est qu’en réalité, et avec toute la considération due aux éminentes personnalités qui
ont soutenu I'un ou I'autre de ces points de vue, le probleme est mal posé quand il est réduit
a ces deux observations. En effet, il ne s’agit pas de savoir s’il existe des motifs de soupgon-
ner un défaut d’'impartialité a I’égard de tel ou tel procureur quand il décide par exemple de
frapper d’appel une décision, ou de ne pas le faire, de saisir un juge d’instruction ou de ne
pas le faire. Il s’agit plus simplement, et plus radicalement, de parvenir a un dispositif tel
que la question, quelle que soit la réponse, ne se pose pas. C’est I'interrogation, je devrais
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dire I'inquiétude, qui est ici pernicieuse, alors méme que la réponse serait irréprochable,
mais qui peut garantir qu’elle le sera toujours ?

Les exigences de I'apparence, que la Cour de Strasbourg nous interdit d’ignorer ainsi
qu’elle le rappelle tres régulierement, sont impossibles a contourner et je ne doute pas que
tot ou tard ce qui paraft audacieux aujourd’hui sera regardé comme normal. Et pour qu’il
en soit ainsi, la seule solution est de couper tout lien entre I’échelon politique et le parquet
pour ce qui concerne les nominations.

Lors de mon audition par la commission présidée par ’ancien Premier ministre, M.
Edouard Balladur, en septembre 2007, j’ai affirmé la nécessité de confier le pouvoir de
nomination des magistrats du parquet au Conseil supérieur de la magistrature, comme c’est
le cas aujourd’hui pour les magistrats du siege, chefs de cours et de juridictions et magis-
trats de la Cour de cassation.

La premiere des garanties passe en effet par un processus de nomination des magistrats
prenant en compte la seule aptitude, les seules qualités professionnelles, indépendamment
de toute appartenance réelle ou supposée a telle ou telle organisation professionnelle, a
telle ou telle école de pensée. En confiant aux chefs de la Cour de cassation, la présidence
des formations du siege et du parquet du Conseil supérieur de la magistrature, la réforme
constitutionnelle est un premier pas dans cette direction. Il faut la saluer comme une avan-
cée décisive qui marquera I'histoire juridictionnelle de notre pays. Mais, ma conviction reste
qu’il faudra aller plus loin : le dispositif aura, & mes yeux, trouvé son plein aboutissement
lorsque les nominations des juges et procureurs reviendront en totalité au Conseil supérieur.

Jai, dans cette attente, le ferme espoir que le nouveau format issu de la réforme consti-
tutionnelle de 2008, méme s’il ne marque qu’une étape, mettra un terme au soupgon de cor-
poratisme, voire de politisation, et ’aurais été heureux de pouvoir affirmer qu’il s’agissait la
d’une précaution inutile. J’aurai en tout cas a ceeur de motiver les décisions, que j’espere
rares, par lesquelles le Conseil sera conduit & ne pas approuver les candidatures soumises
a son examen. Et s'il ne s’agit que de simples avis pour les magistrats du parquet, du moins
nous reviendra-t-il d’émettre des avis véritables, au sens constitutionnel du terme, sous
peine de recevoir de la part du Conseil d’Etat, comme ce fut le cas le 30 décembre dernier,
un salutaire et cinglant rappel a I'ordre déontologique autant que juridique.

Je ne peux en outre m’empécher de regretter que le Conseil n’ait pas su trouver les res-
sources qui lui auraient permis de remettre en cause certaines nominations que j’ai déja qua-
lifiées, ici méme de variables d’ajustement de la haute magistrature et qu’il ait ainsi manqué
Poccasion de faire évoluer la nature de son contrdle, tenant non seulement a la qualité des
personnes, mais aussi aux besoins des juridictions. Je ne peux a cet égard que dire mon
incompréhension quand j’ai vu surgir, sur des criteres dont j’ignore la nature, des nomina-
tions qui posent question quant a I’adéquation du profil et de la fonction.

Et, si je m’arréte, vous le comprenez, au dossier de mon parquet général, je devrais me
réjouir d’avoir vu mes effectifs doubler en six ans. Mais j’ai surtout & m’étonner de n’avoir pas
été plus consulté sur ces renforts que je n’avais pas demandés et qui sont loin d’étre interve-
nus en fonction des besoins des chambres de cette Cour, au prix d’une véritable dénaturation
de la réforme que j’ai initiée de ce parquet général, bien mal en point le jour de mon arrivée,
c’est le moins que je puisse dire. J’évoquais le mépris au début de mes propos.
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Je crois donc venu le temps, je le répete, d’un pouvoir exécutif se maintenant en dehors
des nominations des magistrats du parquet, s’effacant comme il a sagement commencé a le
faire devant le Conseil supérieur de la magistrature, dont la réforme constitue un premier
pas dans la bonne direction.

En terminant sur ce sujet, j’oserai transmettre & mon successeur — qui peut-étre est assis
dans cette salle — une importante recommandation. Je veux lui dire qu’il aura la lourde charge
de prolonger le combat pour le ministere public. Lenjeu n’est rien de moins que le main-
tien de I'unité du corps judiciaire. Lorsque j’ai embrassé la carriere du parquet, cette unité
ne se discutait pas. Or, sur ce point, le ministere public se trouve véritablement a la croisée
des chemins. Soit, autant par la conception que ses membres ont de leur mission que par les
moyens juridiques et matériels qui leurs sont donnés, il reste le gardien de la liberté indi-
viduelle tel que le congoit I'article 66 de la Constitution, soit il ne parvient pas & s'imposer
dans ce role pour devenir, selon la formule anglo-saxonne, une sorte d’avocat, non plus de
Pordre public mais des pouvoirs publics.

Je serai sinon le premier a dire, sans états d’ame, qu’il se justifierait alors que vole en
éclat cette unité. C’est pourquoi la réforme de la procédure pénale devra, & mon sens, prendre
en compte non seulement la question statutaire sur laquelle je ne reviens pas, mais aussi la
nécessité de faire du parquet non pas une sorte d’enquéteur supérieur — ce serait un dévoie-
ment —, mais un véritable garant de premier niveau de la régularité des enquétes, sous le
controdle naturellement des magistrats du siége consacrés a cette mission. Prendre une autre
direction, ne serait-ce pas, en définitive, rendre vie a I’ancien lieutenant de police qui siégeait
non loin d’ici en son palais du Chatelet ? Ce serait une évolution, mais serait-ce un progres ?

Nul doute, enfin, que les évolutions institutionnelles relatives & un ministere public euro-
péen, que le Traité de Lishonne a maintenant rendu possibles méme si elles sont encore
lointaines, imposeront aussi une réflexion sur le ministere public frangais. Tous les partici-
pants a I'importante conférence organisée sur ce theme en février 2010 par la Cour de cas-
sation, la Commission européenne et I’Ecole nationale de la magistrature ont souligné que
le futur parquet européen ne saurait se concevoir sans un nécessaire statut d’indépendance.

Cette question n’est certainement pas indifférente en ce qui concerne le ministere public
francais. Peut-étre cette évolution imposera-t-elle aussi de reconsidérer la question du pro-
cureur général de la nation. Si, longtemps, j’ai été hésitant sur I'instauration d’une telle ins-
titution, I'impact des évolutions européennes m’amene a reconsidérer le probleme.

Le procureur européen, s’il devait voir le jour, a I’évidence revétu d’un statut d’indépen-
dance, entrainerait nécessairement la création d’un organe équivalent au niveau national.

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

* ok ook
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Formation, statut, neutralité du ministere public, voici les principales composantes d’une
seule et unique exigence : 'impartialité sans laquelle la justice ne serait pas la justice. Et
comment y accéder sans garantir 'indépendance de cette justice, une indépendance consubs-
tantielle a I’état de magistrat ?

Mesdames et Messieurs,

Il est aussi d’autres formes moins visibles, mais sans doute plus pernicieuses, d’atteintes a
I'indépendance de la justice sur lesquelles je ne vais pas aujourd’hui, longuement disserter :
c’est ici que le probleme des moyens fait intrusion. En effet, je crois que se justifie, pour la
garantie de cette indépendance, que la gestion budgétaire des juridictions et des ministeres
publics qui les composent soit autonome et distinct du budget du ministere de la justice.

Mesdames, Messieurs, il est temps de conclure.

Alors, soyons clairs : le seul regard sur I’avenir de notre justice qui forcerait respect
dans notre démocratie, c’est de préparer I'avenement de ce fameux pouvoir judiciaire dont
je viens de tracer, en réalité, les traits. C’est a ce prix que les mots mémes des peres fonda-
teurs de notre République retrouveraient sens. Michel Debré n’a-t-il pas écrit que «la valeur
de la justice et le respect dont ses décisions sont entourées attestent du degré de civilisa-
tion qu’un peuple a atteint » ?

Oui a une réelle séparation des pouvoirs, oui a I’avénement d’un pouvoir judiciaire
dont la contrepartie sera naturellement une responsabilité accrue des acteurs directement
en charge de I'ceuvre de justice dans tous ses aspects ainsi que le permet déja la réforme
constitutionnelle.

Car c’est bien sur ce socle d’un authentique pouvoir judiciaire que le bien le plus pré-
cieux de la justice dans la République, je veux dire I'indépendance, sera, selon ’expres-
sion de I'un de mes plus illustres prédécesseurs, André Dupin, « quelque chose de plus que
la liberté », la «liberté perfectionnée ».

Car «étre indépendant, ¢’est savoir défendre son opinion, sa croyance et ses actes contre
2 2

les attaques du dehors, contre tous ceux qui, sans en avoir le droit, font effort sur notre volonté

pour nous imposer la leur; en un mot, c’est savoir étre soi, dans la pureté de sa conscience

et de sa conviction [...] ».
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Avant-propos

0. AVANT-PROPOS

Par Mme Agathe Lepage,

agrégée des facultés de droit,
professeur a I'université Panthéon-Assas (Paris I1).

A la fin du mois de novembre 2010, la planéte médiatique a été secouée par un séisme
tenant a la diffusion, a I'instigation du site WikiLeaks, d’un nombre considérable de docu-
ments diplomatiques américains, en méconnaissance de leur caractere confidentiel. Toutes
les vannes étaient ouvertes, la transparence semblait portée a son paroxysme. Les journa-
listes et les philosophes, les internautes et les hommes politiques ressassérent ces questions
qui empruntent autant au droit qu’a la morale : peut-on, faut-il tout savoir, a-t-on le droit
de tout savoir? Si besoin en était, cet épisode venait illustrer de fagon saisissante 'impor-
tance cruciale aujourd’hui de la question du «droit de savoir », choisie par la Cour de cas-
sation pour sujet de I’étude de son Rapport pour ’'année 2010. Toutefois, les résonances tres
contemporaines d’une réflexion sur le droit de savoir ne sauraient faire oublier que c’est de
fagon intemporelle que droit et savoir ont tissé d’étroits liens entre eux.

Savoir est inhérent & I’humain, mieux, tout ce qui est humain touche au savoir : «on
connaft comme on respire, et d’ailleurs, comme le disent un certain nombre de biologistes
aujourd’hui, on connait comme on vit [...]. Parmi les activités humaines, rares sont les
conduites qui ne sont pas connaissantes a leur facon. Rares sont les moments qui n’appor-
tent rien & 'orientation d’un sujet dans son monde ! ». Comment, dés lors, le savoir ne serait-

2 mais le savoir

il pas intimement lié au droit? Certes, le droit lui-méme est objet de savoir
est également au cceur du droit. Encore faut-il déterminer, pour identifier la place qu’occupe
dans le droit le savoir, ce que recouvre ce terme. D’emblée, il frappe par sa double nature,
lui qui est a la fois substantif et verbe. Le savoir désigne un «ensemble de connaissances
plus ou moins systématisées, acquises par une activité mentale suivie?» — et cette accep-
tion se décline dans le savoir-faire ou le savoir-vivre. Pour la philosophie, «le connaissable
est le savoir en puissance; le savoir est le connaissable effectivement intégré par un sujet
connaissant*». Le lien qu’établissent ces définitions entre le savoir et la connaissance se
prolonge entre les verbes savoir et connaftre. En toute rigueur, la linguistique invite a les

6

distinguer I'un de "autre®, mais le juriste, certes conscient de nuances entre eux®, sera tou-

tefois autorisé A y voir des verbes assez proches pour étre tenus par lui pour synonymes.

. Judith Schlanger, « Le voile de I'inconnaissable », in Diogéne, n° 169, janvier-mars 1995, p. 4.

. Cf. infra, 0.2., sur la connaissance du droit.

. Petit Robert 1, V° Savoir, 2.

. Jacques Schlanger, Une théorie du savoir, Vrin, 1978, p. 115.

. M. Rat, «Il n’y a pas de synonymes. Connaitre et savoir », in Vie et langage, février 1996, n° 167,
. 103 et s.; P. Lerat, «Le champ linguistique des verbes savoir et connaitre », in Cahiers de lexico-
logte, 1972, n° 20, p. 53 et s.

6. En particulier, savoir a un sens plus technique que connaitre.

T s W N
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Savoir, ¢’est «avoir présent a 'esprit (un objet de pensée qu’on identifie et qu’on tient pour
réel); pouvoir affirmer Iexistence de » ; ¢’est également «avoir dans ’esprit (un ensemble
d’idées et d’images constituant des connaissances sur tel ou tel objet de pensée)». Dans
les deux cas, le dictionnaire renvoie au verbe connaitre, lequel, en effet, est parfois défini
en des termes proches de ceux utilisés pour définir le verbe savoir. Connaitre, nous enseigne
le Vocabulaire technique et critique de la philosophie, c¢’est «avoir présent a I’esprit un cer-
tain objet de pensée vrai ou réel®».

Ces définitions le montrent bien, le fait de savoir ou de connaitre désigne une relation
entre le sujet connaissant et I’objet de la connaissance. Savoir ou connaftre, c¢’est pour le
sujet se faire une exacte représentation de la réalité, au sens de ce qui est, ce qui existe. Le
savoir, ou la connaissance, établit donc un lien entre lindividu et la réalité qu’il connait.
Les enjeux qui s’attachent a ces données psychologiques sont considérables. Le droit ne les
a jamais négligés.

Il est classique, tout d’abord, de dire que savoir, ¢’est pouvoir. Cette affirmation frappée
au coin du bon sens, qu’une observation trop hative risquerait de ramener a un lieu commun
négligeable, mérite qu’on s’y attarde. La philosophie sait déceler sous I’apparente banalité
de cette idée ce qu’elle a de fondamental, elle qui nous enseigne que «savoir signifie étre
apte a se situer dans le monde et par rapport a lui. En ce sens la situation cognitive est la
plus fondamentale des situations vécues par ’homme, elle commande toute activité humaine,
elle unit le sujet connaissant a ce qu’il est apte a connaitre, elle le met en présence de son
monde? ». Savoir, c’est donc pouvoir étre, penser, décider, se comporter en considération
et dans la limite de la réalité, de ’environnement connu. La connaissance est une condi-
tion de laction tangible puisqu’elle permet a I'individu de se caler sur la réalité pour agir
de fagon rationnelle, pertinente. On percoit bien dés lors tout ce qu’a d’utilitaire le fait de
savoir, en ce qu’il permet de se livrer avec succes a une action, d’avoir un comportement
efficace, de prendre une décision pertinente. Connaitre la combinaison du coffre permet de
Pouvrir, savoir, en temps utile, qu'une bombe a été placée a un certain endroit permet de
la désamorcer, connaitre I'identité de son pere, pour un enfant né d’un don de gametes, le
met en mesure de faire des recherches pour le rencontrer. Mais déja, avec cet exemple, on
atteint les limites des enjeux utilitaires du savoir, per¢u comme la condition & une action
ou une décision ayant une traduction tangible. C’est parfois en lui-méme, pour lui-méme,
que le savoir revét une valeur aux yeux de celui qui le détient ou y aspire, indépendamment
de toute utilisation concrete. Connaitre I'identité de leur géniteur représente pour certaines
personnes en quéte d’informations sur leurs origines le seul but de leurs recherches, indé-
pendamment méme de toute intention de s’en servir a des fins pratiques, par exemple pour
rencontrer leur auteur!'?. De méme, si savoir qu’autrui vous aime présente une utilité en
vue de formuler ou d’accepter une demande en mariage, ce savoir a une valeur per se, par

7. Petit Robert 1, V° Savoir, 1,1, 1° et 3°.

8. C’est précisément la connaissance qui est ainsi définie par A. Lalande, in Vocabulaire technique et
critique de la philosophie, PUF, 1980, V° Connaissance, sens A, définition qui est transposable évi-
demment au verbe « connattre ».

9. Jacques Schlanger, op. cit., p. 19.
10. Cf. infra,0.1.
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la satisfaction morale qu’il procure. C’est la distinction entre le savoir pratique et le savoir
théorique qui est ainsi suggérée. Tandis que «le savoir pratique répond a des fins externes,
techniques, quand il s’agit de I’action du sujet sur le monde des choses », le savoir théo-
rique «est envisagé comme répondant a des fins internes, des fins de nature existentielle,
esthétique, affective, qui sont exprimées en termes de satisfaction, de jouissance, de plai-
sir, de joie ! ». Le savoir peut tout aussi bien étre source de chagrin, de déplaisir, et le souci
de s’en préserver en se soustrayant aux affres de I’existence nourrit la philosophie de ceux
qui «préferent ne pas savoir ».

Qu’on s’arréte un instant & ce point de vue. Ne pas vouloir savoir, ¢’est refuser d’avoir
a tenir compte de la réalité, c’est donc faire comme si elle était autre. Cela en dit long sur
le lien — la relation cognitive 2 — que représente la connaissance, lien qui s’établit entre
le sujet connaissant et ’objet connu. La connaissance est comme une fenétre ouverte sur
le monde, qui permet — ou impose — a I'individu d’agir ou de se positionner par rapport a
celui-ci; mais cette fenétre ne révele qu’une partie de la réalité. Lignorance est a I'image du
mur plein, qui fait écran entre I'individu et le monde. Ce qui n’apparait pas a I'individu, ce
qui lui reste inconnu est comme inexistant pour lui. C’est dire que la réalité se réduit, aux
yeux d’un sujet donné, a la perception qu’il en a par le prisme de la connaissance, a telle
enseigne qu’une forme de sagesse admet que «les choses que tout le monde ignore et qui
ne laissent pas de traces n’existent pas '*». Le constat trouve un écho en histoire ot « I’évé-
nement n’existe jamais que par le rapport qu’on en fait ' ».

Une nuance dans cette équivalence entre I'inconnu et I’existant s'impose toutefois, qui
prend acte d’une gradation dans 'ignorance. Quand elle est consciente, 'ignorance est encore
une forme de savoir. Peut-étre méme est-elle ’expression la plus accomplie de la sagesse
humaine. Je ne sais quune chose, disait Socrate, c¢’est que je ne sais rien. De fagon pratique,
savoir qu’on ne sait pas empéche sans doute d’agir, mais permet de suspendre son geste ou sa
résolution. Savoir qu’on ne sait pas évite donc de se fourvoyer : nulle méprise sur la réalité
ignorée. C’est ce qui distingue cette ignorance de celle qui n’est pas consciente — de méme
qu’il y a lieu de distinguer deux formes de croyance. Croire est une connaissance aux petits
pieds quand celui qui croit a conscience de ne pas positivement savoir, de sorte que 1’écran
de sa conscience s’interpose entre la réalité, dont il n’est pas certain, et lui. Cette croyance
ne donne pas I'assurance de la connaissance, mais la sagesse de celui qui a conscience de
peut-étre ignorer. En revanche la croyance est parfois mirage quand celui qui ne sait pas
croit savoir. Cette ignorance qui n’est pas consciente donne naissance a la croyance erro-
née, par laquelle le sujet a 'impression de savoir, mais en fait ignore. Il se fie dés lors & une
représentation erronée de la réalité qui ne peut que ’égarer. Cette ignorance non consciente,
qui prive le sujet d’une partie de la réalité, doit encore étre distinguée de 'ignorance feinte,
par laquelle I'individu fait comme s’il ne savait pas. Ignorer, en effet, a deux acceptions, ne

11. Jacques Schlanger, op. cit., p. 44 et s.

12. Cf. Jacques Schlanger, op. cit., p. 11, qui affirme que «toute situation cognitive implique I’exis-
tence d’un sujet connaissant et d’un objet connu, uni par une relation cognitive qui s’exprime sous
forme d’un savoir ».

13. 1. Svevo, La Conscience de Zéno, Gallimard, « Folio », p. 190.
14. G. Duby, L’histoire continue, Odile Jacob, 1991, p. 154.
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pas connaitre et faire semblant de ne pas connaitre !°. Celui qui ignore dans le second sens
fait comme si de rien n’était. Si, psychologiquement, la différence est fondamentale entre
les deux états, il n’en demeure pas moins que 'ignorance au sens fort et I'ignorance au sens
imagé ont pour point commun le fait que I'individu ne tient pas compte de la réalité, soit
parce qu’il ne le peut pas, sous Ieffet de I’erreur, soit parce qu’il ne le veut pas.

Tous ces éléments, dont chacun fait I’expérience a tout moment de sa vie, trouvent une
traduction en droit. Qu’une personne sache ou ignore quelque chose est un fait dont le droit
est classiquement amené a tirer diverses conséquences. Avec celui qui sait, le droit fait par-
fois montre de sévérité, dans la mesure ol ce que I'on ne saurait reprocher a 'ignorant peut
I’étre a celui qui savait. Le droit pénal, par exemple, atteste de fagon frappante 1’étroitesse
des liens entre la connaissance et I'intention. Cette derniére suppose «une connaissance
doublée de volonté 1°», une connaissance du droit et une connaissance du fait. Dés lors, si
Perreur de droit n’a conquis, depuis la réforme du code pénal qui a 1égerement atténué la

t17

rigueur de la présomption de connaissance du droit'?, qu’une place tres restreinte dans la

responsabilité pénale, I'erreur de fait y a naturellement toute sa place.

A cette rigueur qui s’attache 2 la situation de celui qui sait, s’oppose, par un effet de
symétrie, la bienveillance dont il peut étre fait preuve a I’égard de la personne ignorante. Le
sort de celui qui contracte sous ’empire de I’erreur ou d’un dol n’est évidemment pas indiffé-
rent au droit '®, qui ne peut toutefois que lui offrir 'annulation du contrat ou des dommages-
intéréts. Mais le droit est impuissant a faire apparaftre la qualité défaillante en I’existence
de laquelle le contractant croyait a tort et qui lui a inspiré un consentement vicié : ’erreur
découverte, le faux Picasso reste un faux Picasso. En revanche, la protection de ’ignorance
est portée a un niveau plus substantiel lorsque ’erreur a porté sur la réalité juridique. Le
défaut de connaissance peut alors devenir un correctif de application stricte de la regle
de droit. Le droit a ce pouvoir que n’a pas la vie, de substituer parfois a la réalité, la réalité
juridique, celle en laquelle une personne a cru par erreur. Telle est la faveur qui peut s’atta-
cher a la bonne foi, entendue comme la psychologie du sujet de droit qui, dans "ignorance
d’un fait ou d’une regle de droit, a pu croire en la régularité d’un acte ou d’une situation juri-
dique 1. La bonne foi avec laquelle ’acquéreur a non domino a contracté le sauve des rigu-
eurs du jeu normal de la regle de droit en le mettant en principe a I’abri d’une revendication
du propriétaire?°. La théorie de I’apparence forgée par la jurisprudence permet également
de substituer a la réalité juridique celle en laquelle a faussement cru celui qui a contracté
avec le propriétaire ou le mandataire apparent.

15. Le Dictionnaire historique de la langue frangaise (sous la direction de A. Rey) situe en 1714 le
moment ol ignorer a voulu dire en francais « faire semblant de ne pas connaitre », et ce sous I'influence
de la langue anglaise, dans laquelle des linguistes voient précisément celle d’un faux ami : to ignore
signifie ne tenir aucun compte de, tandis qu’ignorer au sens fort est traduit par not to know, to be igno-
rant of. Cf. sur ce point C. Hagege, Le Frangais et les siecles, Odile Jacob, 1987, p. 57.

16. Y. Mayaud, Droit pénal général, PUF, 3¢ éd., 2010, p. 240.
17. Article 122-3 du code pénal.
18. Article 1109 du code civil.

19. Cf. R. Vouin, La Bonne Foi — Notion et role actuels en droit privé frangais, LGDJ, 1969, préf.
J. Bonnecase, p. 34-35.

20. Article 2276 du code civil.

68



Avant-propos

Compte tenu des liens intimes que la connaissance ou Iignorance entretiennent avec
ces notions fondamentales du droit que sont la volonté, I'intention, le consentement, la mau-
vaise ou la bonne foi, de la gradation dans I"appréciation morale des comportements qui s’at-
tache a cette distinction et de ’aptitude, en quoi consiste la connaissance, a se représenter le
monde, done a y agir ou penser, il est parfaitement naturel que les liens entre droit et savoir
aient été traditionnellement étroits. Dans cette configuration, le fait de savoir, la connais-
sance — tout comme 'ignorance — est per¢u comme un état auquel le droit attache telle ou
telle conséquence. Mais la connaissance ne peut étre réduite & un instantané, elle désigne
aussi un processus, une «situation [...] dynamique, en fluctuation permanente, en variance
de tous les éléments qui la constituent. Tout change, le sujet connaissant qui ne connait pas
toujours, qui ne connait pas encore, qui ne connait plus ; 'objet connu, qui n’est pas toujours
connu, qui ne I'est pas encore, qui ne I’est plus?! ». Dans ce processus, le droit peut interve-
nir, qu’il s’agisse de restreindre ou d’empécher le passage de ignorance au savoir — en par-
ticulier par 'obligation de respecter certains secrets —, ou bien, au contraire, de permetire
la diffusion des informations, ’acces au savoir.

Que le droit préside a la diffusion d’informations, ¢’est un role qu’il a toujours plus ou
moins joué. La vie en société contraint les individus & un minimum d’égards entre eux, de
précautions prises dans leurs relations, a telle enseigne que le droit a naturellement imposé
la diffusion d’informations juridiques, utiles pour huiler les rouages de la société. Lobligation
de publier les bans, préalable au mariage, la publicité nécessaire a certaines opposabilités,
attestent classiquement la nécessité d’encadrer par des regles de droit la diffusion d’infor-
mations utiles aux relations juridiques. Mais distillées auparavant au compte-gouttes, les
informations sont aujourd’hui versées a flots dans une société ot la transparence est portée
au pinacle. Le phénomeéne ne se réduit pas a celui purement quantitatif d’un déversement
massif et permanent d’informations. La transparence, censée incarner de nombreuses vertus
— vérité, honnéteté, intégrité, loyauté, efficacité, etc. —, est pronée parfois comme un idéal
et réclamée assez largement par le corps social. Le droit, de bon ou moins bon gré, accom-
pagne ce mouvement. De fait, depuis quelques décennies, de profondes mutations dans les
rapports sociaux ont été traduites juridiquement dans le sens d’une transparence accrue, de
plus en plus exigeante. C’est ce phénomene qu’évoque le droit de savoir.

Evoquer, ¢’est «faire apparaitre a I'esprit [de quelqu’un] par des images et des associa-
tions d’idées?? ». Qu’évoque le droit de savoir, que lui associe-t-on, que recouvre-t-il au juste ?
Aussi familiere puisse sembler 'expression, elle n’est pas d’une occurrence fréquente dans
la langue ou le contexte juridiques. Ci et 1a, le droit de savoir est ponctuellement évoqué,
au sujet de la formation professionnelle? ou en lien avec le principe de précaution?*. Que
I’on songe aussi a l'existence d’une «Journée internationale du droit de savoir », fixée au

21. Jacques Schlanger, op. cit., p. 113.

22. Petit Robert 1, V° Evoquer, 4°.

23. B. Seillier, Formation professionnelle : le droit de savoir, Rapport d’information fait au nom de la
mission commune d’information Formation professionnelle, juillet 2007, sur le site du Sénat.

24. D. Moulis et M. Poyet, « Le principe de précaution et le droit de savoir : 'avenir du secteur médi-
cal dans la construction européenne », in Rev. adm. 2004, n° 341, p. 400.
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28 septembre de chaque année?. A I'occasion de celle qui s’est déroulée le 28 septembre
2010, une communication de la Commission européenne a rapporté que le médiateur euro-
péen, P. Nikiforos Diamandouros, avait appelé "administration de I'Union européenne a étre
aussi transparente et tournée vers les citoyens que possible. Le médiateur, s’exprimant au
cours d’un événement intitulé «La transparence au niveau de I’'Union européenne et dans
les Etats membres », a déclaré : «ce n’est que si les citoyens européens pergoivent I’admi-
nistration de ’'UE comme étant transparente, accessible et responsable, qu’ils lui accorde-
ront leur confiance et auront la volonté de participer activement a la vie démocratique de
I’Union ». En outre, il a souligné que «le Traité de Lisbonne prévoit plus de transparence
dans les activités de I’'administration de I'UE. Il requiert que le Conseil se réunisse publi-
quement lorsqu’il délibere sur des projets de législation et inclut le droit I’acces des citoyens
aux documents détenus par 'ensemble des institutions, organes et organismes, y compris,
pour la premiere fois, le Conseil européen. Le Traité requiert aussi que administration de
I'UE travaille aussi ouvertement que possible afin de promouvoir la bonne gouvernance et la
participation de la société civile. Je suis déterminé a informer les citoyens au sujet de leur
droit de savoir ce que fait 'administration de 'UE?° ».

Si le droit d’accéder aux documents publics releve du droit de savoir, celui-ci ne se
résume certes pas 2 celui-l1a. Le droit de savoir, loin d’étre cantonné au droit public, aux
relations entre les citoyens et les institutions publiques, ne cesse de trouver en droit privé
de multiples occasions de s’épanouir, peu de domaines étant soustraits a ses conquétes, sous
I'influence croissante des exigences de la société de la transparence. Emanation de cette der-
niere (0.1.), le droit de savoir apparait comme une transparence orchestrée par le droit (0.2.).

0.1. Le droit de savoir, une émanation de la société
de la transparence

— Des murs opaques a la transparence du verre — La transparence désigne «la
qualité d’un corps [...] qui laisse passer la lumiere et paraitre avec netteté les objets qui se
trouvent derriere 2 ». Dans un registre plus littéraire, qui déja fait le pont avec la morale,
la transparence est la « qualité de ce qui laisse paraitre la réalité tout entiere, de ce qui
exprime la vérité sans Ialtérer?® ». Mais c’est sans doute aujourd’hui dans son sens le plus
imagé que le terme de transparence est le plus employé, désignant ’aptitude d’une société a
laisser passer I'information. ’emploi du terme « transparence » dans cette acception montre
bien que, dans une société ol regnent les images, voir et savoir sont souvent étroitement
associés. Vidéosurveillance ou vidéoprotection, surveillance par satellite, droit de la per-
sonne sur son image, principe du respect de la dignité de la personne humaine s’opposant
a la diffusion de certaines images, protection des mineurs a ’égard de certains contenus de

25. Cette Journée a vu le jour le 28 septembre 2002 a Sofia, en Bulgarie.

26. EO0/10/19, Bruxelles, le 28 septembre 2010 ; Médiateur européen, « Médiateur : les citoyens sont
en droit de savoir ce que fait 'administration de 'UE », communiqué de presse n° 18/2010, Bruxelles,
28 septembre 2010.

27. Petit Robert 1, V° Transparence, 1° et Transparent, I, 1°.
28. Petit Robert 1, V° Transparence, 4°.
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I'internet, expositions au gofit douteux et au caractere illicite?, beaucoup de themes, sou-
vent sensibles, qui se greffent sur la transparence — ses mérites, ses limites — ont trait aux
images, & ce sens qu’est la vue.

La société de transparence, ot Ion aspire a tout voir, a tout savoir, devient maison de
verre, transparence a tous les étages proclamée ou réclamée. Llexpression n’est pas seule-
ment & prendre dans son sens figuré. I’époque contemporaine fait grand cas de I'architec-
ture en transparence’. Des habitations anciennes percées de peu d’ouvertures — il fallait
se préserver du froid mais aussi de I’Etat qui percevait un impdt sur les ouvertures — aux
grands panneaux de verre typiques des constructions contemporaines, I’histoire de I’habi-
tat humain aura donc été celle, jusqu’a présent, d’une constante progression de la transpa-
rence, due aux évolutions de I'industrie du verre et & la maitrise des périls extérieurs®!. Par
la transparence, la frontiere entre I'intérieur et 'extérieur se dilue, les séparations tombent.
La maison transparente se donne a voir, comme par un droit, concédé aux tiers, de voir, de
savoir ce qui se cache ordinairement derriere des parois opaques. C’est a une curiosité tein-
tée de considérations consuméristes que le procédé entend parfois répondre, comme dans
certains restaurants ot les cuisiniers s’activent derriere une paroi transparente sous les yeux
des clients. La transparence engendre la confiance. Elle est mere, également, de surveillance.
La vie des salariés dans les espaces ouverts des grands bureaux décloisonnés se déroule
sous le regard des collegues, voire des supérieurs. Une fois tombé le mur protecteur fait de
parois opaques, I'intimité ne peut plus guere que se réfugier dans un tiroir ou se retrancher
derriere le tracé symbolique au sol d’une bande de peinture qui rappelle la distinction entre
I’espace public et le bureau privé, entre la collectivité et I'individu.

— Le mur de la vie privée — Décidément 'image du mur, de la paroi, est récurrente.
Et cela depuis longtemps puisque la paternité de la métaphore du mur de la vie privée est
attribuée au député Royer-Collard pour des propos tenus lors de débats parlementaires en
1819. Eriger le mur de sa vie privée, c’est pouvoir écarter les tiers de cette sphere, ce que le
législateur a consacré en 1970 en introduisant le droit au respect de la vie privée a I’article 9
du code civil 32. Les tiers n’ont, pas, en principe, le droit de connaitre la vie privée d’autrui.
La possibilité reconnue & chaque personne de se retrancher derriere le mur de sa vie privée
pour se soustraire a emprise de 1'Etat, de ses voisins ou du public, est le propre des socié-
tés démocratiques. Le droit de savoir s’arréte a ce mur3?. Libre a chacun, s’il le souhaite,
d’y concéder quelques ouvertures ou d’en faire une paroi transparente.

29. Cf. laffaire relative a I'exposition Our Body et I'arrét rendu par la premiere chambre civile le
16 septembre 2010 (Bull. 2010, I, n° 174, pourvoi n® 09-67.456) qui considere, faisant application de
Particle 16-1-1, alinéa 2, du code civil, que exposition de cadavres a des fins commerciales mécon-
nait ’exigence de traiter les restes des personnes décédées avec respect, dignité et décence.

30. 1. Lamuniere et M. Steinmann, « Transparence (s) », in Faces, n° 45, hiver 1998-1999, p. 3 et 4.
31. Sur cette évolution de I’habitat, cf. B. Fontanel, Nos maisons du Moyen Age au XX¢ siécle, Seuil,
2010, p. 115 et s. L’auteur rappelle que c’est a la production & Murano, a partir du XV¢ siecle, du « verre
blanc » qu’est di I'essor de I'utilisation du vitrage transparent — ou qui tendait a I'étre — dans les maisons.
32. Loi n° 70-643 du 17 juillet 1970.

33. Sous réserve des breches qui s’imposeront ponctuellement en faveur d’un intérét contraire légi-
time : cf. infra, 0.2.
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— La glasnost, transparence venue de 1’Est — Légitime dans une société démocra-
tique lorsque, protégeant la vie privée, il permet de contenir le droit de savoir des tiers dans
une mesure raisonnable, le mur a pu étre, au contraire, le puissant symbole d’une négation
des libertés individuelles et d’une entrave totalitaire a la circulation des informations. La
montée en puissance des revendications démocratiques dans les pays du bloc de I’Est ne
pouvait que finir par faire chuter le mur de Berlin. La perestrotka de Mikhail Gorbatchev,
congue pour moderniser 'URSS, était passée par 13, avec elle la glasnost, ¢’est-a-dire la
publicité des débats. Mais le terme est plus souvent traduit par «transparence ». Au nom de
celle-ci furent reconnus la liberté d’expression et le droit d’acces a des informations jusque-
12 tenues secretes dans les archives soviétiques, comme les crimes de Staline. A mesure que
le droit de savoir s’est affermi, 'individualisme a crii et le contrdle des idées s’est desserré.
Le droit de savoir a été le prélude a I'instauration de la démocratie.

— La transparence, une morale contemporaine — En France, comme dans les
autres sociétés libérales, c’est depuis quelques décennies déja que peut s’observer 'exten-
sion constante de la transparence. Le droit y contribue puissamment — ¢’est ce que montre le
présent Rapport de la Cour de cassation —, mais ce phénomeéne trouve une amplification dans
le role de morale contemporaine qu’endosse volontiers la transparence. Vertu exigeante, elle
met parfois la barre plus haut que ne I'impose le droit en inspirant des comportements qui
se veulent vertueux selon les canons contemporains. Le monde de la finance, par exemple,
est gagné par le concept d’investissement socialement responsable. Ainsi 'UNEP/FI (la
section finance du programme des Nations unies pour I’environnement) a lancé les prin-
cipes pour l'investissement responsable (PRI, principles for responsible investment) qui ont
connu un grand succes. Il est prévu que, des 2011, les membres du PRI rendent publiques
certaines de leurs actions entreprises pour développer I'investissement socialement res-
ponsable?!. Dans cette logique, le manquement & une certaine forme de morale nourrie
de transparence suscite des réprobations que ne relaient pas forcément les regles de droit.
Profitant du fait que la 1égislation francaise n’oblige pas a rendre publics les franchissements
de seuils opérés avec les «equity swaps », des instruments financiers complexes, le groupe
LVMH, en novembre 2010, est monté a 17,1 % dans le capital d’Hermes sans y étre invité.
Cette opération, pergue par les observateurs de la finance comme «un coup de poker men-
teur et un magnifique coup financier », a suscité des critiques relayées par la presse au motif
qu’«a I’heure ot toute I’économie mondiale tente de faire preuve d’un peu plus de transpa-
rence, avancer masqué n’est pas glorieux ™ ».

— Les limites nécessaires de la transparence — Qu’on prenne garde toutefois, tout
en étant sensible aux charmes de la transparence, a ne pas se laisser hypnotiser et a faire
d’elle une vertu tyrannique. Faut-il toujours, en effet, que le voile soit levé sur tout ? La trans-
parence a vite fait d’évoquer un absolu quand le droit repose sur la mesure, la conciliation

34. Ces principes, a révélé Le Monde, ont été signés par 213 investisseurs institutionnels dans le
monde, 461 sociétés de gestion et 168 firmes de services financiers, qui détiennent ou gerent au total
environ 25000 milliards de dollars dans 45 pays : cf. I'article de A. de Tricornot, « De nombreuses ini-
tiatives visent a obtenir davantage de transparence », in Le Monde Economie, 23 novembre 2010, p. 4.

35. N. Vulser, «Le poker menteur dans le capital d’'Hermes écorne I'image de LVMH », in Le Monde,
25 novembre 2010, p. 23.
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des intéréts contraires, donc les demi-teintes. Les obligations d’information, qui pullu-
lent aujourd’hui, manifestation flagrante du droit de savoir3®, ne peuvent se multiplier sans
limites : la transparence a un colit, en outre est-elle toujours vraiment pertinente ? En 2009,
une proposition de loi3? prévoyait d’insérer dans le code de la santé publique un article éri-
geant en délit puni d’une amende de 37500 euros — a vrai dire, on aurait été surpris que le
droit pénal ne fat pas sollicité — le fait de ne pas accompagner les photographies publici-
taires de personnes dont I’apparence corporelle avait été modifiée par un logiciel de traite-
ment d’image de la mention : « photographie retouchée afin de modifier ’apparence corporelle
d’une personne » ; et ce pour la raison, précisée en ces termes dans 'exposé des motifs,
que «ces images peuvent conduire des personnes a croire a des réalités qui, trés souvent,
n’existent pas » ! Cette proposition n’a pas prospéré. De fait, appartient-il vraiment au droit
de rappeler par exemple qu’une actrice en age d’étre grand-mere ne peut avoir le physique
de sa petite-fille que par la grace de certains logiciels de retouche ? Dans la célebre affaire
de la valise qui servait de ballon a une partie de football entre bulldozers, la Cour de cas-
sation avait considéré que n’était pas mensongere la « “publicité hyperbolique” qui se tra-
duit par “la parodie” ou “I'emphase”, des lors qu’il est établi, par référence a “I’optique du
consommateur moyen” et en tenant compte “du degré de discernement et du sens critique
de la moyenne des consommateurs”, que ’outrance ou I’exagération de I'image publicitaire
“ne peut finalement tromper personne” 38 ». Plut6t que se tourner toujours vers le droit pour
étre éclairé, il serait judicieux de faire parfois appel a ses propres lumieres, surtout lorsque
celles-ci peuvent étre dispensés par le bon sens. Il est vrai que, dans un autre registre, celui
du crédit a la consommation, la loi du 1°" juillet 2010 impose désormais dans les publici-
tés3 une mention qui précise notamment : « un crédit vous engage et doit étre remboursé 4? ».
Limiter le nombre des obligations d’information n’est qu’une fagon de contenir la transpa-
rence dans des mesures raisonnables. Apres tout, si le droit n’oblige pas a révéler, il n’inter-
dit pas non plus que cela soit dit spontanément. Il peut étre fait échec de fagon plus radicale
a la transparence. Une part d’opacité ne messied pas toujours et le droit s’emploie parfois
a la garantir. Empécher ’acces a certaines informations en est une fagon, qui se traduit par
exemple, de facon tres concrete, par 'impossibilité physique d’accéder a certains lieux.
Ainsi la porte se referme sur le tiers a des délibérations, qui ne peut accéder a la salle ot
elles se déroulent*!. Quant a celui qui aura réussi a s’immiscer, sans autorisation, dans des
endroits soustraits par le droit a la curiosité des tiers, il pourra étre sanctionné. Qu’on se
rappelle, par exemple, que le fait de s’introduire sans autorisation dans des lieux intéres-
sant la défense nationale, dans lesquels la circulation est interdite et qui sont délimités pour

36. Cf.infra,0.2.

37. Proposition de loi relative aux photographies d’images corporelles retouchées, 15 sept. 2009.
38. Crim., 21 mai 1984, Bull. crim. 1984, n° 185, pourvoi n° 83-92.070; D. 1985, 105, note S. Marguery ;
RTD com. 1983, p. 613, obs. P. Bouzat.

39. A T’exception des publicités radiodiffusées.
40. Loi n° 2010-737 du 1¢" juillet 2010, article 4, modifiant Iarticle L. 311-5 du code de la consom-
mation : JO, 2 juillet 2010.

41. Par exemple, concernant les délibérations d’assises, seul le président de la cour peut autoriser
Pacces a la salle dans laquelle se déroulent les délibérations.
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assurer en particulier la protection des installations, du matériel ou du secret des recherches,
constitue un délit, prévu et réprimé par ’article 413-7 du code pénal 2.

Afin de garantir que les délibérations dans les tribunaux ou les affaires intéressant la
défense nationale ne soient pas connues de tiers non autorisés, 'interdiction d’accéder aux
lieux précités se prolonge par une interdiction de révélation faite a ceux qui sont dans la
confidence *?. De fait, et plus généralement, une puissante fagon de circonscrire la trans-
parence est de limiter la liberté d’expression. I’art de se taire, célébré en 1771 par I’abbé
Dinouart**, peut étre aussi, méme a I’heure de la transparence, une régle qu’impose le
droit. On entend souvent, aujourd’hui, des cris d’orfraie au rappel de cette évidence. Mais
une société dans laquelle des limites a la liberté d’expression ne seraient pas posées sous
I’égide du droit* serait une société complétement irresponsable et invivable. La transpa-
rence absolue est aussi nocive que I'opacité totale. Si le principe doit étre, dans une société
démocratique, celui de la liberté d’expression, il s’accommode de limites dans les condi-
tions qu’énonce le paragraphe 2 de I'article 10 de la Convention européenne des droits de
I’homme. Par ailleurs, s’exprimer n’est pas nécessairement informer autrui, de sorte que
toute limite a la liberté d’expression n’a pas pour corollaire la négation d’un droit de savoir.
Les fortes restrictions apportées a la publicité pour les boissons alcoolisées 0 ou le tabac 47,
I'incrimination de I'injure*® ou celle de diverses provocations* sont autant de limites a
la liberté d’expression qui ne privent autrui d’aucun savoir particulier. Enfin, il faut bien
admettre, dans certains cas, que la révélation d’informations puisse étre illicite, le principe
de la liberté d’expression et la transparence devant alors s’incliner devant des intéréts qui
commandent une rétention d’informations.

— Le secret — Un des principaux obstacles a la liberté d’expression qui viennent s’ériger
contre un droit de savoir tient a I’existence de secrets sanctionnés par le droit. [’évocation
du secret parait celle d’une société passéiste, dépassée par 'avenement de la transparence.
Voire, le secret tend a inspirer la méfiance, comme antithétique des vertus que 1’on préte

42. Article 413-7, alinéa 1°", du code pénal. 1l s’agit d’une infraction punie de six mois d’emprison-
nement et de 7500 euros d’amende. Les conditions dans lesquelles les autorisations de pénétrer dans
ces lieux sont délivrées sont précisées par un décret en Conseil d’Etat (alinéa 2).

43. Les jurés sont ainsi appelés, avant 'ouverture des débats, a jurer « de conserver le secret des déli-
bérations, méme apres la cessation de [leurs] fonctions » (article 304 du code de procédure pénale).
Quant au secret de la défense nationale, sa violation fait I’objet de plusieurs incriminations : articles
413-10, 413-10-1, 413-11 du code pénal.

44. Abbé Dinouart, L’Art de se taire, Jérome Million, 1996 (cette édition reprend partiellement le texte
paru chez Deprez en 1771). A méditer a I’heure de I'internet, 'un des «principes nécessaires pour se
taire » rappelés par 'auteur : « quand on a une chose importante a dire, on doit y faire une attention
particuliere : il faut se la dire & soi-méme, et apres cette précaution, se la redire, de crainte qu’on ait
sujet de se repentir, lorsqu’on n’est plus le maitre de retenir ce qu’on a déclaré » (p. 40).

45. Dans un autre ordre que celui du droit, la bienséance, la courtoisie, la délicatesse sont aussi la
pour rappeler que toute vérité n’est pas bonne a dire.

46. Articles L. 3323-2 et s. et article L. 3351-7 du code de la santé publique.

47. Articles L. 3511-3 et s. et article L. 3512-2 du code de la santé publique.

48. Loi du 29 juillet 1881, article 29 et s.

49. Par exemple, loi du 29 juillet 1881, article 24.
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a la transparence. On aurait tort de se fier a ces impressions, qui ne font pas leur part aux
nuances qui s’imposent. Une saine transparence ne doit pas avoir pour projet d’anéantir la
discrétion, la réserve, la rétention, le secret, mais de se concilier aussi harmonieusement
que possible avec eux. De méme que la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse
regorge d’incriminations — les fameuses infractions dites de presse — qui représentent autant
de limites a la liberté d’expression, le bienfait de la transparence n’est sensible que dans le
contraste qu’offre sa permanente confrontation au secret. Encore y a-t-il lieu de souligner,
et ¢’est un point important, que les secrets sanctionnés par le droit sont de configurations
différentes, révélant une gradation dans la facon dont le droit tient avec eux la transparence
a distance. Le caractere sensible de certaines informations commande qu’elles ne puissent
étre connues que d’un cercle restreint de personnes et déterminé par la loi. Le secret de la
défense nationale interdira donc a son dépositaire «d’en donner ’acces a une personne non
qualifiée ou de le porter a la connaissance du public ou d’une personne non qualifiée® ».
Llintérét général qui est ici exclusivement en jeu®' impose a celui qui sait de conserver le
secret par-devers lui. Dans un méme ordre d’idées, le secret des délibérations contraint ceux
qui y ont pris part & ne jamais rien révéler. D’autres secrets sont proposés au titre de la pro-
tection d’intéréts particuliers. Ils ne contraindront les tiers que dans la mesure ot celui qui
est protégé par le secret s’en réclame. Le droit au respect de la vie privée, par le droit de
contrdle qu’il reconnait a la personne sur les informations relatives a sa vie privée, permet
a chaque personne de conserver ces dernieres pour elle ou bien au contraire de les révéler,
a une personne déterminée, dans un cercle limité ou bien encore au public. Le ressort de
ce secret, qu’il s’agisse de le conserver ou de I’éventer, est la volonté individuelle. Pour leur
part, les secrets professionnels, par ce qu’ils empruntent a 'intérét général comme a 'inté-
rét particulier, présentent une ambiguité, en tout cas une ambivalence dans leur fondement
qui peut rendre délicate I’appréciation du role qu’a vocation a y jouer la volonté individuelle.

— Transparence contre secret : la balance des intéréts — En matiere de transpa-
rence et de droit de savoir, tout est question de mesure, d’équilibre, de balance des intéréts 2.
Le législateur comme le juge le savent bien, toute aspiration a la transparence ne doit pas,
ne peut pas nécessairement étre convertie en droit de savoir. Des conflits d’intéréts se pré-
sentent, plus ou moins faciles a trancher. La simple curiosité du public ne fait évidemment
pas en soi un titre légitime & connaitre ce qu’une célébrité veut cacher de sa vie privée, et le
juge peut trancher sans état d’ame le conflit entre I'organe de presse et la victime des indis-

> oo
crétions en faveur de cette derniere >,

50. Article 413-10 du code pénal. Voir aussi les articles 413-11 et 413-11-1.

51. Cf. Crim., 1¢ octobre 1996, Bull. crim., n° 338, pourvoi n°® 95-85.529; Dr. pénal 1997, comm.
28, obs. A. Maron.

52. Sur la résolution des conflits, cf. infra 0.2.

53. L’atteinte commise par un organe de presse aux droits de la personnalité d’un mannequin en
publiant des informations relatives a sa grossesse et en diffusant sans le consentement de I'intéressée
des photographies la montrant enceinte ne peut trouver de justification dans I'intérét du public pour
des informations sur les événements heureux de I’actualité : CA Paris, 7 novembre 2001, D. 2002,
somm. p. 2372, obs. L. Marino. L’intérét au sens de la curiosité ne fait pas nécessairement un inté-
rét légitime a savoir.
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Mais certaines aspirations a la connaissance sont plus poignantes et, & une époque qui
met la transparence au pinacle, plus délicates a refouler. Dans cette microsociété qu’est la
famille, les secrets, les non-dits ont été accusés, sous I'influence de la psychanalyse, d’étre
porteurs de névroses. 1l est rare aujourd’hui, ce qui n’était pas le cas hier, qu'un enfant
adopté ignore la particularité de sa filiation. La transparence spontanée a I’ceuvre dans les
familles favorise le déplacement d’une ignorance a une autre, de I'ignorance de la nature de
la filiation a la révélation a I’enfant de son ignorance sur ses origines. Celui qui sait, parce
que sa famille ne le lui a pas caché, qu’il est né sous X ou d’un don de gametes veut sou-
vent en savoir davantage. Mais dans son aspiration a la connaissance de ses origines, il se
heurte a des obstacles posés par le droit. Celui-ci tend a 'enfant en quéte de ses origines une
oreille compatissante, tout en continuant 4 en préter une autre au géniteur qui entend préser-

ver son anonymat. Pour le droit, face a ces intéréts contraires >

mais assurément dignes de
considération, tout sera donc question de mesure. Ainsi en énon¢ant que I'enfant a, « dans
la mesure du possible, le droit de connaitre ses parents », I’article 7 § 1 de la Convention de
New York du 26 janvier 1990 relative aux droits de ’enfant ne fait qu’entrouvrir la porte sur
la connaissance des origines. Visant notamment cet article et rappelant que, selon celui-ci,
«applicable directement devant les tribunaux frangais, ’enfant a, dés sa naissance et dans
la mesure du possible, le droit de connaftre ses parents », un arrét de la premiére chambre
civile de la Cour de cassation du 7 avril 2006 a permis la prise en considération de la
reconnaissance prénatale de enfant alors que celui-ci était né d’un accouchement sous X.
La femme, mariée ou non, qui a accouché ainsi n’a fait qu’user d’un droit que lui reconnaft
Particle 326 du code civil en énongant que «lors de ’accouchement, la mere peut deman-
der que le secret de son admission et de son identité soit préservé ». Lenfant né dans ces
conditions ne pourra établir sa filiation & I'égard de sa mere biologique, mais avant tout il
paraft condamné a rester dans une totale ignorance de I'identité de celle-ci. Pour adoucir ce
que cette situation aurait de trop rigoureux pour I’enfant, tout en ménageant les intéréts de
la femme, le droit, qui doit exclure ici toute contrainte, a recours a I'incitation. Depuis la loi
n° 2002-93 du 22 janvier 2002, la femme qui demande a accoucher sous X, informée «de
I'importance pour toute personne de connaftre ses origines et son histoire », est alors «invi-
tée a laisser, si elle ’accepte, des renseignements sur sa santé et celle du pere, les origines
de I'enfant et les circonstances de la naissance ainsi que, sous pli fermé, son identité » et
«est informée de la possibilité qu’elle a de lever a tout moment le secret de son identité » 0.
A défaut, ce dont elle est également informée, son identité ne pourra étre communiquée,
sous I’égide du Conseil national pour ’acces aux origines personnelles, que dans certains
cas qui font entrer en ligne de compte, d’une fagon ou d’une autre, sa volonté>”. C’est une

54. L’imbrication des intéréts peut étre plus subtile : I'intérét de la mere a accoucher sous X en pré-
servant ainsi son anonymat peut coincider avec celui de ’enfant si cette possibilité offerte a la mere
Pincite & mener sa grossesse jusqu’a son terme.

55. 1% Civ., 7 avril 2006, Bull. 20006, I, n° 195, pourvois n° 05-11.285 et 05-11.286; RTD civ. 2006,
p- 292, obs. J. Hauser; Dr. famille 2006, comm. 124, obs. P. Murat. Voir aussi « L’application directe
de la Convention de New York relative aux droits de I’enfant », in Rapport annuel 2009 de la Cour de
cassation, p. 83 et s.

56. Article L. 222-6 du code de I’action sociale et des familles.
57. Article L. 147-6 du code de I’action sociale et des familles.
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demi-mesure, mais la Cour européenne des droits de I’lhomme elle-méme, amenée a se pro-
noncer au regard de I’article 8 de la Convention européenne, n’en demande pas davantage
pour que soit satisfait, au regard du droit au respect de la vie privée, «’'intérét primordial
[des personnes] protégé par la Convention a recevoir des renseignements qu’il leur faut
connaitre, & comprendre leur enfance et leurs années de formation > ».

Sur un autre front familial, celui des dons de gametes, le droit est également aujourd’hui
écartelé entre une aspiration croissante 2 la transparence et les bienfaits de I’anonymat ; et
ici encore, le législateur se dirige a I’heure actuelle vers une solution de transaction. La
place de 'anonymat dans la filiation a cri avec le développement de la procréation médica-
lement assistée. Lorsque celle-ci a fait intervenir un tiers donneur, le principe de son ano-
nymat — comme celui du receveur, d’ailleurs — est strictement garanti par le droit®. Depuis
le début des années 1970, environ 50 000 enfants sont nés d’un don de gametes *°, auxquels
les parents n’ont d’ailleurs pas toujours révélé cette circonstance. Certains d’entre eux sont
aujourd’hui en quéte de leurs origines, parfois simplement, témoignent quelques-uns, pour
pouvoir se représenter celui qui a contribué a leur donner la vie. Dans ce contexte, le projet
de révision de 2010 de la loi bioéthique®' a particulierement retenu Iattention en raison des
aménagements que, fin 2010, il apporte & ’anonymat du don de gametes. Recherchant un
équilibre des intéréts entre d’une part, les enfants — pas tous d’ailleurs — qui veulent savoir,
et, d’autre part, les parents ayant bénéficié du don et les donneurs, qui, dans leur grande
majorité, sont hostiles a la levée de ’anonymat, le projet a décu les espérances des tenants
d’une transparence totale mais rassuré ceux qui voient dans le maintien de I"'anonymat une
garantie pour la tranquillité des familles et une incitation au don de gametes. Une possibi-
lité d’acces a I'identité du donneur est reconnue aux personnes nées d’un don, sans imposer
au donneur de révéler son identité. Elle ne concerne que les dons futurs et est subordonnée
au consentement du donneur. Seule une initiative spontanée de celui-ci permetira de lever
son anonymat pour les dons passés.

— Quand la technique rend possible ce que le droit ne permet pas — Si des
enfants veulent savoir qui sont leurs parents, I'inverse est vrai. Des parents — entendons par
12 des peres — veulent savoir si leur enfant est bien le leur. Pendant longtemps la plupart des
hommes mariés, se reposant sur la régle Pater is est %, n’ont pas jugé utile d’en savoir plus sur
ce point que ce que la loi leur permettait de présumer. Aujourd’hui, mariés ou non, de nom-
breux hommes, sensibles aux exigences de la vérité biologique, veulent en avoir le cceur net.
C’est a que I’on voit le droit pris en tenaille par les techniques scientifiques et la tentation

58. CEDH, 13 février 2003, Odievre c. France, requéte n° 42326/98 : D. 2003, p. 120, note B. Mallet-
Bricout; JCP 2003, éd. G, II, 10049, note A. Gouttenoire et F. Sudre; Ph. Malaurie, « La Cour euro-
péenne des droits de ’homme et le “droit” de connaitre ses origines », in JCP 2003, éd. G, 1, 120.

59. 1ly a en ce domaine pléthore de textes : article 16-8 du code civil; article 511-10 du code pénal ;
articles L. 1211-5, L. 1244-7, et L. 2141-6 du code de la santé publique.

60. Le Figaro, 20 octobre 2010, p. 13.

61. Assemblée nationale, 20 octobre 2010, Projet de loi n° 2911; JCP 2010, éd. G, act. 1079, obs.
J.-R. Binet. Voir aussi Ch. Byk, «La levée de I"anonymat du don de gametes. Une mesure modeste et

équilibrée », JCP 2010, éd. G, 1135.

62. Pater is est quem nuptiae demonstrant : le pere est celui que le mariage désigne.
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de savoir qu’exacerbe l'internet. En droit frangais, les tests de paternité par comparaison des
ADN du pere et de I’enfant, permettant de confirmer celle-ci avec une fiabilité de 99, 99 %53,
sont jugés suffisamment graves pour qu’il ne puisse y étre spontanément recouru par ceux qui
ont un doute sur leur paternité®*. Une procédure judiciaire s'impose, mais aujourd’hui cer-
tains s’en dispensent en ayant recours, via I'internet, a des laboratoires étrangers. Moyennant
quelques centaines d’euros, une analyse sera effectuée apres envoi par I'intéressé d’échan-
tillons d’ADN récupérés dans la salive ou dans un cheveu, et le résultat adressé sous pli confi-
dentiel. Un site spécialisé dans ce commerce propose méme un «test d’infidélité », qui, en
cas de doute sur la constance de son partenaire, et en présence d’objets qui peuvent inspirer
le soupcon, comme un préservatif ou du linge souillé, permet de confirmer ou d’infirmer la
présence masculine ou féminine d’ADN sur ledit objet et de comparer cet échantillon avec
I’ADN d’une personne soupg¢onnée. .. Nul droit de savoir ici en dehors des cas prévus par la
loi, mais, en fait, une connaissance rendue possible par la technique qui permet, pour ceux
qui le veulent, de contourner les prohibitions juridiques; a leurs risques et périls certes®,
mais combien passeront a travers les mailles du filet ? Linterdit demeure, mais il est ébranlé.

— Toujours plus de publicité de la justice — Il est d’autres domaines dans lesquels
les limites posées par le droit a la transparence reculent sous la pression de la pratique nour-
rie des techniques de communication. La justice est rendue publiquement, mais sa sérénité
justifie la prohibition, pénalement sanctionnée, des caméras dans les juridictions lors des

audiences %

, sauf exception lorsque I’« enregistrement présente un intérét pour la consti-
tution d’archives historiques de la justice 7 ». Et pourtant, comment ne pas constater que,
par Peffet notamment d’autorisations ponctuelles d’enregistrement délivrées par les autori-
tés judiciaires, la justice est de plus en plus filmée dans ses audiences, pour répondre, a la
télévision ou au cinéma, au gott du public, aujourd’hui féru d’affaires judiciaires % ? Quant
a l'internet, il ouvre aux journalistes qui suivent les audiences de nouvelles pratiques de
communication en temps réel avec le public, pratiques admises par la chancellerie comme

t()()

«prises de notes avec transmission par internet ® ». Ces nouvelles pratiques annoncent-elles

une évolution du droit, qui plierait sous les poussées de la transparence ?

— De la pudeur a la surexposition... de soi et des autres — De fait, I'impact du
développement des technologies de la communication sur 'évolution de la regle de droit ou
sur la perception, par le corps social, de la légitimité de certaines prohibitions, est d’ores
et déja considérable et révele méme, parfois, un renversement des perspectives. Dans les
années 1960, le perfectionnement des techniques de communication, comme les caméras, les
zooms, les appareils d’enregistrement, a suscité une légitime crainte quant aux atteintes ainsi
facilitées aux libertés individuelles et a la vie privée. On se souvient de M. Robert Badinter

63. Ou de I'exclure a 100 %.

64. Cf. article 16-11 du code civil.

65. Cf. article 226-28 du code pénal.

66. Cf. loi du 29 juillet 1881, article 38ter; article 308, alinéa 1¢, du code de procédure pénale.
67. Article L. 221-1 du code du patrimoine.

68. Voir notamment sur ce point F. Bussy, «Justice et médias », in D. 2010, p. 2526, sp. n°® 9.
69. F. Bussy, article précité, n° 10.

78



Avant-propos

en appelant au législateur afin qu’il donne a celle-ci la protection qu’elle méritait ™. C’est
ainsi que le mur de la vie privée a été construit pierre par pierre, par action conjuguée du
législateur et du juge. Le premier a introduit, en 1970, le droit au respect de la vie privée
a larticle 9 du code civil ™! et a fait de celle-ci une valeur sociale protégée par plusieurs
incriminations introduites dans le code pénal 2. Quant au juge, il a, par une interprétation
dynamique de I’article 9 du code civil, donné a ce droit de la personnalité une ampleur
remarquable, qui le fait rayonner bien au-dela du contentieux de la presse. N'est-ce pas,
par exemple, le principe d au respect de la vie privée qui a justifié, dans un revirement
de jurisprudence opéré par la Cour de cassation apres une condamnation de la France par
la Cour européenne des droits de ’homme 73, que 1’état civil de la personne présentant le
syndrome du transsexualisme médicalement constaté indique désormais le sexe dont elle a
Papparence ™ ? Et cela, avait précisé la Cour de cassation, sans que le principe de I'indis-
ponibilité de I’état des personnes ne fasse obstacle a cette modification. La solution n’allait
pas sans hardiesse, mais par cet alignement de I'état civil sur ’apparence, ¢’était reconnaitre
que les tiers n’ont pas le droit de savoir que la personne leur présentant ses papiers officiels
est transsexuelle, seule celle-ci pouvant décider d’en faire la révélation a qui et quand elle
le veut. Vie privée oblige.

Cette pudeur parait presque, aujourd’hui, une vertu d’un autre temps, en tout cas pour
tous ceux qui s’exhibent sans état d’ame sur l'internet, se donnant a voir a la face du monde;;
a telle enseigne que le mur de la vie privée donne des signes de faiblesse, notamment sous
les coups de boutoirs de certains qui voient dans la vie privée une valeur dépassée par le
regne de la transparence. Certes, avant méme I'importance qu’a prise I'internet ces derniéres
années, notamment grace au succes des réseaux sociaux, des émissions de «télé-réalité »,
a partir des années 2000, avaient permis a certains pionniers de se déshabiller au propre
comme au figuré devant une France médusée qui ne savait pas si elle devait se scandaliser
ou s’enthousiasmer. Aujourd’hui ce genre d’émissions fait presque figure d’antiquité, quand
n’importe quel internaute peut tout dévoiler de son intimité en se filmant avec une webcam,
en racontant sa vie ou mettant des photographies de lui sur I'internet. Que la maftrise des
parametres de confidentialité lui fasse défaut, et ce n’est pas un cercle choisi d’internautes
qui pourra accéder a ces scenes de vie, mais ’ensemble du web. La Commission nationale
de 'informatique et des libertés (CNIL), qui alerte les internautes sur les risques auxquels
ils s’exposent, n’en peut mais. Ce faisant, les internautes exercent leur droit au respect de
la vie privée et leur droit sur 'image, qui consistent en des droits de controle, par lesquels
la personne a la maitrise juridique de ces éléments de sa personnalité. Libre a elle de les
dévoiler sur I'internet.

70. R. Badinter, « Le respect de la vie privée », in JCP 1968, 1, 2136.

71. Loi du 17 juillet 1970.

72. Aujourd’hui articles 226-1 et s. du code pénal.

73. CEDH, 25 mars 1992, B. c. France, requéte n° 13343/87 : JCP 1992, 11, 21955, note Th. Garé;
D. 1992, somm. p. 325, note J.-F. Renucci; RTD civ. 1992, p. 540, obs. J. Hauser et D. Huet-Weiller.

74. Ass. plén., 11 décembre 1992, Bull. 1992, Ass. plén., n® 13, pourvois n° 91-11.900 et 91-12.373;
JCP 1993, éd. G, 11, 21991, concl. Jéol, note G. Mémeteau ; RTD civ. 1993, p. 97, obs. J. Hauser.
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Plus troublant, peut-étre, cette transparence a tout va s’étend a ceux qui ne sont pas
encore nés mais que l'internet a déja saisis dans sa toile grice au zele de futurs parents
qui s’empressent de mettre en ligne les échographies prénatales ! Plus grave, sans doute,
la diffusion sur I'internet d’images de la personne d’autrui dans son intimité, non autori-
sée par 'intéressé, est devenue une pratique courante. Ceux qui agissent ainsi s’exposent &
des sanctions pénales pour atteinte a I'intimité de la vie privée © voire, si les images repré-
sentent des mineurs, méme 4gés de plus de 15 ans, dans un contexte sexuel, pour fixation,
en vue de sa diffusion, de I'image d’un mineur & caractere pornographique 7. La mode qui
a consisté a filmer des images de violences commises sur une personne “® pour les bascu-
ler sur I'internet a méme incité le législateur a intervenir pour incriminer cette diffusion,
saufl «lorsque I’enregistrement ou la diffusion résulte de I’exercice normal d’une profession
ayant pour objet d’informer le public ou est réalisée afin de servir de preuve en justice 7 ».

— Dinternet, une révolution dans la communication publique — La distinction
ainsi introduite entre ceux qui peuvent, au titre de leur profession, diffuser ces images, et
les autres, auxquels s’applique I'interdit, a fait grincer quelques dents, au motif que la loi
établissait ainsi une distinction arbitraire au regard de I'exercice de la liberté d’expression.
Peut-étre ce « deux poids, deux mesures » n’est-il pas exempt de toute maladresse ®, en tout
cas il a le mérite d’attirer I'attention sur une réalité a laquelle le droit doit faire face, celle
que représente aujourd’hui I'internet comme moyen totalement inédit dans I’histoire de I’hu-
manité de communiquer publiquement. Plus quune évolution, ¢’est une véritable révolution,
un changement de paradigme. Lacces aux médias traditionnels — presse écrite, radio, télé-
vision — repose sur des filtres, en ce sens que n’importe qui ne peut décider quand bon lui
semble de sy exprimer. Mais n’importe quel internaute peut, des lors qu’il dispose du matériel
informatique idoine, se projeter a la face du monde. C’est «le sacre de "amateur® », plein
de promesses pour la circulation de I'information et le développement de la culture contem-
poraine, mais le juriste, lui, est naturellement porté a en redouter les dérives.

Jean Carbonnier disait que le législateur devrait toujours 1égiférer avec la main qui tremble.
De méme lorsque, grace a l'internet, on s’exprime potentiellement a la face du monde, il
faudrait dans certains cas y réfléchir a deux fois : la mesure de la prudence devrait étre a la

75. Une étude réalisée en 2010, dans de nombreux pays, par une entreprise de sécurité sur I'inter-
net, a révélé qu’en moyenne 23 % des meres mettaient en ligne les échographies prénatales bien avant
la naissance de I’enfant (cf., pour la présentation de cette étude, http : //www.zataz.com/news/20746/
Naissance-numerique--enfant-present-sur-Internet.html).

76. Articles 226-1 et 226-2 du code pénal.

77. Article 227-23 du code pénal ; pour une double déclaration de culpabilité — atteinte a I'intimité
de la vie privée et fixation en vue de sa diffusion de I'image d’un mineur présentant un caractere por-
nographique, cf. CA Paris, 20° ch., sect. A, 24 avril 2007 ; Juris-Data n° 2007-341490; Comm. com.
électr. 2007, comm. 156.

78. C’est ce que l'on appelle parfois le happy slapping.

79. Article 222-33-3, alinéa 2, du code pénal. Le fait de filmer les actes de violence est réprimé en
tant qu’acte de complicité : article 222-33-3, alinéa 1°* du méme code.

80. Qu’est-ce, en effet, que «I’exercice normal d’une profession ayant pour objet d’informer le public » ?

81. P. Flichy, Le Sacre de 'amateur — Sociologie des passions ordinaires a I’ere numérique, Seuil, « La
République des idées », 2010.
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hauteur de ’audience que les propos peuvent avoir. La diffusion de certaines informations
sensibles se congoit librement dans un cercle restreint, elle peut en revanche étre dange-
reuse lorsque elle a lieu sans précaution sur I'internet. Des 2001, la CNIL a été sensible aux
dangers que représente la diffusion en libre acces des décisions de justice et, tenant compte
des performances que présentaient déja les moteurs de recherche, a recommandé que le
nom et I’adresse des parties au proces ou des témoins ne figurent pas dans les décisions de
justice librement accessibles sur des sites internet®2. Semblable réalisme inspire ’arrét de
la chambre criminelle de la Cour de cassation du 27 octobre 2009 qui a considéré qu’avait
commis I'infraction prévue par Iarticle 323-3-1 du code pénal le gérant d’une société spé-
cialisée dans le conseil en sécurité informatique pour avoir diffusé sur son portail internet
des scripts permettant d’exploiter des failles de sécurité informatique. Le motif légitime
dont article 323-3-1 réserve ’hypothese a des fins de justification ne pouvait étre tiré de la
volonté d’informer le public sur I'existence des failles de sécurité, des lors que, du fait de son
expertise en la matiere, il savait qu’il diffusait des informations présentant un risque d’utili-
sation a des fins de piratage par un public particulier en recherche de ce type de déviance.

— Des limites, battues en bréche, a la liberté d’expression sur I’internet — De
fait les limites qui s’imposent a la liberté d’expression et qui peuvent ainsi s’ériger contre
le droit de savoir, valent pour I'internet comme pour tout autre mode d’expression publique.
Une étude récente de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme a montré
que l'internet, «un support comme un autre de publication », « apparait finalement comme
un phénomeéne de communication qui s’intégre, avec ou sans spécificité, dans le domaine de
compétence de la Cour [...] et auquel elle applique sa jurisprudence # ». Ce qui semble évi-
dent pour les juristes est pourtant contesté par certains acteurs de 'internet. Les nouvelles
technologies, parce qu’elles rendent possible en fait 'acces ou la diffusion sans limites de
I'information, ont, aux yeux de certains, rendu illégitimes les restrictions juridiques. Dans
cette conception, I'internet devrait étre envisagé comme un espace déconnecté des pesanteurs
du monde réel, et en particulier des contraintes juridiques, un espace sans cloisonnement,
oll tout peut étre dit, olt tout peut étre su. La légitimité du droit d’auteur, jusque-la bien éta-
blie, a été mise brutalement en cause : pourquoi payer pour ce que la technique permet d’ob-
tenir gratuitement ? Les hackers sont par ailleurs devenus, dans une certaine représentation
contemporaine de la liberté d’expression qui enjoint d’informer sans entrave, de véritables
héros des temps numériques. La contestation de I'emprise des Etats sur 'internet est relayée
depuis quelques années déja par divers courants et associations qui militent pour une liberté

d’expression maximale sur I'internet

. Cette logique a trouvé — pour I'instant, fin 2010 — un
écho dans la diffusion au public, grace au site internet Wikileaks, de nombreuses dépéches
diplomatiques américaines, obtenues vraisemblablement par une intrusion informatique —

ce a quoi le droit pénal trouve a redire. Certes, de grands organes de la presse écrite ont joué

82. CNIL, délibération du 29 novembre 2001. Elle a également recommandé que I’adresse des par-
ties au proces ou des témoins ne figure pas dans les décisions de justice accessibles par I'internet,
moyennant paiement par abonnement ou a I'acte, ou par CD-Rom.

83. P. Auvret, «Internet dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme », Comm.
com. Electr 2010, étude 23.

84. Voir, par exemple, P. Himanen, L’Ethique hacker et Uesprit de Uére de Uinformation, préf. L. Torvalds,
Exils Editeurs, 2001.
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ici un role de filtre, mais cette initiative qui vient de 'internet préfigure ce que pourrait étre
une transparence portée a son paroxysme, ol plus rien ne pourrait étre confidentiel, ol tout
serait relayé par I'internet. A telle enseigne qu’aux mesures juridiques qui ont commencé
a étre prises suite a ces révélations ont répondu des mesures de représailles informatiques,
riposte de pirates pour que I'internet reste «libre et ouvert a tous »...

Cette transparence débridée ne répond pas a la philosophie du droit de savoir. Par I’es-
prit de mesure et de nuance qui doit Uinspirer et la pondération des intéréts dont il est por-
teur, le droit de savoir désigne une transparence savamment orchestrée par le droit.

0.2. Le droit de savoir, une transparence orchestrée par le droit

— Transparence en droit public et en droit privé — Etroitement associée a une
conception démocratique de ’exercice du pouvoir, la transparence n’est pas restée un concept
politique, elle a eu, et continue d’avoir, des résonances juridiques et ce, bien au-dela de I'ex-
URSS®. Dans une moindre mesure — car cette évolution s’est faite au cceur d’une démo-
cratie déja bien installée — la France aussi a connu sa vague de transparence dans la vie
publique a partir de la fin des années 1970. Le terme a trouvé sa place en droit administra-
tif francais pour y désigner «le droit du citoyen de savoir ce qu’ont fait, font ou vont faire
les autorités administratives 8 ». La culture du secret, en tout cas de la moindre communi-
cation, dont s’entourait de fagon traditionnelle I’'action de ’administration francaise n’était
plus, & la fin des années 1970, en phase avec les aspirations nouvelles a davantage d’infor-
mations, ni avec les pratiques des pays nordiques ou des Etats-Unis. La transparence admi-
nistrative, estime la doctrine, « est vraiment née de la loi [n® 78-753] du 17 juillet 197827 »
qui, s"inspirant du « Freedom of Information Act » des Etats-Unis, a consacré une «nouvelle
liberté publique, la liberté d’accéder aux documents administratifs % », en érigeant en prin-
cipe, par renversement du principe antérieur, la communication de ces documents. Cest
un droit d’acces, sous la forme de la consultation directe, de la reproduction ou de I’en-
voi électronique, a I’ensemble des documents détenus par les administrations de I’Etat, les
collectivités territoriales, les établissements publics et les organismes de droit privé char-
gés de I’exécution de missions de service public, qui a été ainsi reconnu aux administrés. A
leur tour les archives publiques furent rendues d’un acces plus facile par la loi n° 79-18 du
3 janvier 1979. Plus récemment, la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des
citoyens dans leurs relations avec les administrations a continué d’étendre les exigences de
la transparence administrative ®.

85. Cf. supra, 0.1.
86. D. Truchet, Droit adminisiratif, PUF, 3¢ éd., 2010, p. 148.
87. D. Truchet, op. cit., p. 149.

88. H. Maisl, « Une nouvelle liberté publique : la liberté d’accéder aux documents administratifs »,
in Service public et libertés, Mélanges offerts au professeur Robert-Edouard Charlier, Ed. Emile-Paul,
1981, p. 831.

89. Par exemple, I'article 4 de la loi du 12 avril 2000 prévoit que, dans ses relations avec une autorité
administrative, «toute personne a le droit de connattre le prénom, le nom, la qualité et I’adresse admi-
nistratives de I’agent chargé d’instruire sa demande ou de traiter I'affaire qui la concerne ».
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Quand on songe par ailleurs a la transparence qui s’est progressivement diffusée en
matiere électorale ®, il pourrait étre tentant de penser qu’elle est 'apanage du droit public,
en tout cas qu’elle y a trouvé son domaine de prédilection. Tel n’est pas le cas, tant s’en faut.
Un colloque organisé en 1993 par "association Droit et commerce®! montrait déja a quel
point le droit privé se révele lui aussi réceptil a cette exigence, a telle enseigne que s’ob-
servent des évolutions semblables en droit public et en droit privé, dans le sens d’un ren-
forcement de la transparence, comme ’attestent les exigences croissantes de motivation, en
droit administratif comme en droit du travail par exemple. Dix-huit ans apres ce colloque,
la transparence est toujours — et méme, sans doute, davantage — & I'ordre du jour en droit
privé, mais c’est sous la dénomination du droit de savoir que le phénomene est mis a I’hon-
neur cette année dans le Rapport de la Cour de cassation.

— De la transparence au droit de savoir — De la transparence au droit de savoir, le
glissement sémantique évoque une forme d’appropriation par le droit d’un phénomeéne qui
n’est pas cantonné a ses limites. Toute transparence n’est pas juridique : la psychanalyse,
source de transparence quant a soi-méme, la liberté de parole dans une famille, la transpa-
rence de Parchitecture, plus haut évoquée °2, sont autant de manifestations individuelles ou
sociales de la transparence dans lesquelles le droit n’est pas partie prenante. Outre ce repo-
sitionnement juridique, parler du droit de savoir opére une restriction par rapport a la trans-
parence dont le droit fait cas. Le droit de savoir évoque, certes, la transparence, mais tout ce
qui, en droit, contribue & la transparence n’a pas le droit de savoir pour vecteur. Certaines
formes de transparence, par leur fagon spontanée de dévoiler ce qui a quelque mérite ou uti-
lité a étre connu, ne sont pas le produit du droit, mais un fait dont celui-ci peut décider de
tenir compte. La transparence s’offre parfois d’elle-méme, telle ’apparence lorsqu’elle n’est
pas trompeuse, a telle enseigne que, I’acheteur pouvant se convaincre lui-méme des vices
apparents, le vendeur n’en est pas tenu (article 1642 du code civil). La notoriété aussi peut
étre source de transparence. La reconnaissance d’un droit de savoir ne se congoit pas quant
A ce qui est apparent, notoire 3, sans mystere. Quand il suffit de lever le nez pour voir quelle
est la couleur du ciel, quel droit de savoir pourrait étre invoqué ? Il en va de certaines infor-
mations comme de certaines choses, elles appartiennent a tous. Nul ne peut donc, a I’égard

de ce qui tombe sous le sens, ou les sens, se prévaloir d’un droit de savoir.

Ainsi le droit de savoir est une expression qui, pour étre évocatrice, ne se suffit pas
a elle-méme. Parler du droit de savoir, c’est nécessairement se demander ce qu’on a le
droit de savoir. Grammaticalement, le verbe savoir appelle un complément d’objet direct;

90. En dernier lieu, une proposition de loi portant simplification de dispositions du code électoral et
relative 2 la transparence financiere de la vie politique, devant faire I’objet d’un vote a I’Assemblée
nationale le 11 janvier 2011, a suscité des turbulences au sujet de 'incrimination de déclaration de
patrimoine incomplete ou mensongere.

91 RJ com., numéro spécial «La transparence », novembre 1993.
92. Cf. supra, 0.1.

93. Un auteur remarque ainsi que, « de maniere générale, la notoriété agit directement sur la délimi-
tation du contenu de 'obligation d’information. Plus précisément, celle-ci est allégée a mesure que
le fait litigieux est notoire » : C.-A. Maetz, La Notoriété — Essai sur lappropriation d’une valeur écono-
mique, PUAM, 2010, n° 7.

83



TROISIEME PARTIE : ETUDE

juridiquement, le droit de savoir ne se congoit que portant sur telle ou telle information en
particulier. Ainsi le droit de savoir ne se confond pas avec le droit a I'instruction ou a I’édu-
cation, droit fondamental, qui ouvre grand les portes sur la connaissance, sans périmetre
précis. Il n’existe pas dans I’absolu un droit de savoir sans autre précision, au mieux un
droit de savoir telle ou telle information dans tel ou tel contexte. Le droit de savoir paraft
ainsi éminemment circonstancié.

Toutefois quand le juriste cherche a le débusquer dans les textes, il n’en trouve pas de
si nombreuses traces. I’expression elle-méme, droit de savoir, est, on I’a signalé plus haut,
d’usage peu fréquent, en tout cas dans la loi ou dans la jurisprudence **. Mais qu’on ne s’ar-
réte pas a la letire. Le droit de savoir se détecte volontiers sous d’autres termes. Le droit de
connaftre ses origines en est une déclinaison®. Le droit reconnu par la loi d’interroger une
personne pour obtenir d’elle des informations se coule également dans le droit de savoir. Tel
est le cas, par exemple, du droit que consacre la loi dite « Informatique et libertés » pour toute
personne physique d’interroger le responsable d’un traitement de données a caractere per-
sonnel en vue d’obtenir diverses informations, notamment la confirmation que des données
la concernant font ou non partie de ce traitement, ou bien les informations relatives aux fina-
lités du traitement, aux catégories de données traitées et aux destinataires auxquelles celles-
ci sont communiquées ?°. Autre variante, le droit reconnu a toute personne d’étre informée
sur son état de santé, consacré par I’article L. 1111-2 du code de la santé publique depuis
la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002. Sous ’angle de la responsabilité civile, un important
arrét de la premiere chambre civile de la Cour de cassation du 3 juin 2010, rendu au visa
des articles 16, 16-3 et 1382 du code civil, a affirmé « qu’il résult[ait] des deux premiers de
ces textes que toute personne a le droit d’étre informée, préalablement aux investigations,

traitements ou actions de prévention proposés, des risques inhérents a ceux-ci % ».

Mais au-dela de droits de savoir stricto sensu, se rattachant a la catégorie des droits sub-
jectifs, c’est I'idée, I’esprit du droit de savoir qu’il faut détecter dans de nombreuses regles
de droit privé qui ceuvrent de fagon treés puissante 2 la transparence. Le droit de savoir tel
qu’il est entendu dans cette ample étude menée par la Cour de cassation se cale, dans une
acception large, moins technique qu’imagée, sur la transparence contrainte. « En général,
avait dit Carbonnier, la transparence est un effet de la contrainte, de la contrainte du droit :
c’est, dans la pratique, une transparence forcée, une transparence d’ordre public %. » Mais
cette transparence qu’évoque le droit de savoir est également une transparence a laquelle
le droit donne sa mesure.

— Le droit de savoir, une transparence contrainte par le droit — C’est en pré-
sence d’un obstacle a surmonter dans I'acces a la connaissance que se profile le droit de
savoir. Lorsque I'information que brigue une personne lui est matériellement difficile, voire
impossible d’acces, le droit de savoir permet d’aplanir 'obstacle. Qui mieux que le vendeur

94. La doctrine l'utilise, par exemple, assez fréquemment en matiere de transparence administrative.
95. Cf. supra, 0.1.

96. Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I'informatique, aux fichiers et aux libertés, article 39.
97. 1% Civ., 3 juin 2010, Bull. 2010, I, n° 128, pourvoi n® 09-13.591.

98. J. Carbonnier, « Propos introductifs », in RJ com., numéro spécial « La transparence », précité, p. 13.
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connait la chose qu’il vend ? Qui mieux que le juge connait les motifs de la décision qu’il
rend ? A I'acquéreur ou au justiciable, la reconnaissance du droit de savoir, pour I'un, les
caractéristiques de la chose, pour l'autre, les motifs du jugement, lui permet de prendre
connaissance de ce qu’il ne pourrait trouver par lui-méme — comment sonder le for intérieur
du juge —, ou bien, dans le cas de la vente, qu’au prix, éventuellement, de recherches par-
fois lourdes et difficiles. Ce peut étre aussi un obstacle de droit que permet de surmonter le
droit de savoir. Les secrets juridiquement protégés font en principe obstacle a la connais-
sance de ceux qui ne sont pas inclus, par la loi ou la volonté individuelle, dans le cercle du
secret, mais peuvent étre amenés a céder ponctuellement devant le droit de savoir d’autrui.

C’est ainsi que 'idée du droit de savoir se cristallise dans notre droit positif autour de
deux axes majeurs, que le présent Rapport de la Cour de cassation fait apparaitre comme
deux logiques juridiques distinctes mais semblablement déployées au service de la transpa-
rence, selon que I'information est imposée ou justifiée par I'idée du droit de savoir.

— Pinformation imposée — L'information imposée se rapporte a un premier enjeu du
droit de savoir, celui d’obtenir d’une personne, d’une institution, une information, qu’elle est
seule & pouvoir révéler car seule a connaitre, ou, en tout cas, qu’elle est la mieux & méme
de transmettre, étant mieux placée pour la connaftre que celui qui éprouve le besoin d’étre
informé. Le droit de savoir se lit alors en filigrane des multiples obligations d’information ou
des obligations de rendre compte ou de se justifier, de s’expliquer, qui se nichent dans des
domaines toujours plus nombreux du droit privé. Les riches développements que consacre
la Cour de cassation, dans la premiere partie de son étude, a cet aspect du droit de savoir
attestent de fagon évidente ’ampleur qu’a prise cette forme de transparence dans notre droit
privé et sa grande variété : obligations d’information dans les contrats ?°, obligation d’infor-
mation médicale, obligations d’information en droit processuel %, obligations d’information
institutionnelle du droit du travail ou de la sécurité sociale, coexistent dans ce registre avec
les obligations de rendre des comptes ou de motiver les décisions de justice mais aussi des
actes non juridictionnels 1.

Il faut voir dans I’expansion de cette forme de transparence l'influence de plusieurs fac-
teurs, oscillant entre humanisme et pragmatisme. ['une des manifestations de «la promo-
tion juridique contemporaine de la personne », que René Savatier constatait déja en 1959 102,
réside dans la consécration de droits reconnus a la personne, dont fait partie le droit du
patient a étre informé, qui procede du respect de la dignité de la personne humaine '% et dont
la reconnaissance est venue rompre la tradition du paternalisme médical. La considération
croissante pour la personne n’est pas non plus étrangere a la diffusion, du domaine des déci-
sions de justice a certains actes non juridictionnels, de I'obligation de motivation qui permet
a la personne de comprendre la décision la concernant. La considération croissante pour la

99. Contrats civils, commerciaux, de travail.
100. Qu’il s’agisse du proces civil ou du proces pénal.
101. En particulier en droit du travail.

102. R. Savatier, Les Métamorphoses économiques et sociales du droit privé d’awjourd’hui — Troisiéme
série : approfondissement d’un droit renouvelé, Dalloz, 1959, p. 5-29.

103. 1 Civ., 3 juin 2010, précité.

85



TROISIEME PARTIE : ETUDE

personne humaine s’est également traduite par 'émergence d’obligations positives congues
dans P'intérét d’autrui, sous I'influence d’une morale contemporaine réprouvant une indiffé-
rence 2 Pautre qui offusquait moins le droit du XIx® et du début du Xx° siecles. A cet égard,
le droit pénal et le droit civil ont évolué a I'unisson. Nombreux sont les comportements tein-
tés d’indifférence a autrui ou a la société qui, parce qu’ils consistaient en de simples absten-
tions, sont restés hors du champ pénal. La non-assistance a personne en danger, sans doute
P'un des délits du code pénal qui aujourd’hui résonnent le plus familierement aux oreilles
du grand public, n’a été incriminée qu’en 1941. Le droit pénal contemporain ne répugne
plus a I'incrimination de simples abstentions, comme le montre I’existence de nombreuses
infractions de non-dénonciation. Encore celui qui dénonce des faits constitutifs d’infraction
agit-il dans I'intérét de la société et non pas, généralement, contre lui-méme. La vertu est
portée & un niveau plus exigeant lorsque le droit contraint une personne a révéler a autrui
une information que son propre intérét lui aurait dicté de garder par devers elle. Dans les
relations contractuelles, I'incrimination de tromperie, issue de la loi du 1°" février 1905 sur
les fraudes, a permis de sanctionner les manceuvres positives mais aussi les réticences ayant
pour objet de donner au contractant une présentation erronée de la réalité. Lasymétrie de
I'information entre les contractants commengait ainsi a étre corrigée. Le droit civil ampli-
fia le mouvement, par la reconnaissance de nombreuses obligations d’information dans le
contrat, dans laquelle Michel de Juglart décela tres tot une «réaction contre I'individualisme
excessif du XIX° siecle 1% ». Le contractant qui estimerait rigoureuse la régle I’obligeant a se
dessaisir d’informations dans I'intérét de autre partie trouvera un adoucissement a son sort
dans une éventuelle réciprocité de l'obligation d’information, telle qu’elle peut s’observer
entre vendeur et acquéreur, bailleur et preneur, employeur et salarié. De méme le plaideur,
tenu par le contradictoire & une certaine loyauté a 'égard de la partie adverse, doit aussi
pouvoir compter sur 'information que lui communiquera celle-ci. Qu’on ne réduise pas, tou-
tefois, le droit de savoir & un simple gage donné par le droit & une conception renouvelée
de la morale contemporaine. Sous I’effet d’une analyse économique du droit, des considé-
rations pragmatiques s’attachent aussi, pour une certaine part, a ces exigences de transpa-
rence, a telle enseigne que I'intérét de la société dans son ensemble, au-dela de celui des
personnes ayant bénéficié de I'information, est considéré comme s’en trouvant satisfait. 1l
est plus efficace de prévenir que de guérir, mieux vaut donc un contrat conclu par des par-
ties éclairées qu’un contrat remis en cause pour vice du consentement tenant a un dol. De
son c6té, le contradictoire, par I'échange des informations qu’il implique entre les parties
au proces, contribue a la manifestation de la vérité judiciaire, ce qui favorise 'acceptation
de la décision par les parties et, au-dela, par la société.

A la montée en puissance de cette manifestation du droit de savoir, 'information impo-
sée, la Cour de cassation a puissamment contribué par sa jurisprudence, comme le montre
la diversité des contributions contenues dans la premiere partie de la présente étude. Sans
doute emblématiques des obligations d’information prétoriennes sont celles qu’a introduites
la jurisprudence civile dans le contrat, a partir des textes du code civil relatifs notamment
aux vices du consentement. Mais le législateur est aussi a I'ceuvre, multipliant les obligations

104. M. de Juglart, « L’obligation de renseignements dans les contrats », in RTD civ. 1945, p. 1.
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d’information propres a certains secteurs. C’est ce qu’attestent le droit du travail ou le droit
de la sécurité sociale, auxquels se rattachent, dans cette étude, de substantielles contribu-
tions relatives a ces obligations, mais tous les domaines sont, a des degrés divers, concer-
nés 1%, Larticulation du droit spécial des obligations d’information avec les regles de droit
commun donne lieu & un enchevétrement qui peut se révéler d’une application délicate,
comme le montre, dans ce rapport, 'incidence des lois spéciales sur 'obligation d’informa-
tion en matiere de vente d’immeuble. La cohérence du droit peut s’en trouver fragilisée, ce
qui rend cruciale I'interprétation par la Cour de cassation des textes applicables.

Qu’elle soit I’ceuvre de la loi ou celle de la jurisprudence, cette forme de transparence est
cuidée par une méme logique, la sanction d’une rétention d’information'%. 1l est d’ailleurs
frappant de constater la récurrence des références a la sanction qui, dans tous les domaines,
celui du contrat comme du proces, de I'information entre particuliers a I'information institu-
tionnelle, jalonnent les développements de la premiére partie de I’étude ot elles font figure
de véritable fil conducteur. Mais entre I'information et la sanction, un autre rapport existe,
inversé par rapport a celui-ci. Dans certaines circonstances, le droit ne sanctionne pas une
inertie dans la délivrance de I'information, mais, au contraire, la diffusion, la révélation d’une
information. C’est ainsi faire échec au droit de savoir. Toutefois celui-ci sera restauré dans
la mesure ot 'information sera justifiée.

— PLinformation justifiée — Lautre logique du droit de savoir, au cceur de la seconde
partie de I’étude de la Cour de cassation, est celle de la justification de I'information. Des
obstacles au droit de savoir sont parfois posés par le droit, en particulier parce qu’il sanc-
tionne la révélation de certaines informations. Des informations peuvent étre illicites par
nature, comme le sont des propos diffamatoires, constitutifs d’une infraction, laquelle consiste
en I'imputation a une personne d’un fait déterminé portant atteinte a son honneur!'%7. Plus
souvent, la révélation d’une information est sanctionnée parce qu’elle est commise en mécon-
naissance de régles assurant le secret ou la confidentialité de celle-ci. Le droit de savoir est
écarté dans la mesure de cette sanction. Mais que la révélation, la diffusion de 'informa-
tion se trouve finalement justifiée, et le droit de savoir I’emportera. Il ne s’agit donc plus de
surmonter une inertie mais de dépasser une interdiction. Dés lors, dans ce second aspect,
le droit de savoir évoque le droit de prendre connaissance d’une information qui vient faire
échec a un principe d’interdiction de I’acces a cette derniere. C’est donc un conflit entre
intéréts contraires qu’il convient de résoudre.

105. Parmi les obligations d’information légales les plus récentes, citons celles que fait peser la loi
du 12 mai 2010 sur 'opérateur de jeux ou de paris en ligne titulaire de agrément : loi n° 2010-476,
du 12 mai 2010 relative a 'ouverture & la concurrence et a la régulation du secteur des jeux d’argent
et de hasard en ligne, article 26, alinéa 2, et article 28.

106. Ou de la délivrance d’une information inexacte, et ce dans les cas ou la loi ou la jurisprudence
impose d’informer.

107. Loi du 29 juillet 1881, article 29, alinéa 1°.
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La résolution des conflits emprunte des voies variées, mais dans tous les cas s’opére une
pesée des intéréts contraires, dans une démarche que décrivait Gény comme consistant «a
reconnaitre les intéréts en présence, a évaluer leur force respective, a les peser, en quelque
sorte, avec la balance de la justice, en vue d’assurer la prépondérance des plus importants,
d’apres un critérium social, et finalement d’établir entre eux I’équilibre éminemment dési-
rable 1985, C’est parfois a une autorité administrative indépendante qu’est confié ce rdle. Le
secret de la défense nationale est entouré de murailles élevées qui laissent peu passer le
jour et lorsqu’une juridiction francaise demande & un ministre la déclassification et la com-
munication d’informations protégées par le secret de la défense nationale, la Commission
consultative du secret de la défense nationale doit émetire un avis en fonction de divers cri-
teres posés par la loi 1%, La clé de résolution de certains conflits se trouve parfois directement
dans les textes. Le législateur, faisant prévaloir 'intérét du public a prendre connaissance
des informations diffamatoires sur celui de la personne diffamée, a prévu la justification de
la diffamation par ’exception de vérité 119, Il s’agit d’un arbitrage trés subtil entre la protec-
tion de la personne diffamée et la prise en compte de la liberté d’expression, puisque si ce
fait justificatif est admis en principe, il connaft plusieurs exceptions, dont I'une d’entre elles
— I'interdiction de prouver la vérité des faits diffamatoires «lorsque 'imputation se réfere a
des faits qui remontent & plus de dix ans » (loi du 29 juillet 1881, article 35, alinéa 3 b) —
met d’ailleurs le droit francais en porte-a-faux avec les exigences de la Cour européenne

des droits de ’homme 1.

Bien souvent, toutefois, le législateur ne tranche pas lui-méme les conflits qui ont pour
enjeu le droit de savoir. En la matiere, le role de la jurisprudence de la Cour de cassation
est donc de premiere importance. En I’absence de précision de la loi sur la conciliation des
intéréts en présence, il appartient au juge de procéder a 'appréciation de leur importance
respective. La résistance que peuvent offrir les secrets aux aspirations a la transparence est
trés variable selon les intéréts protégés, intérét particulier ou intérét général. Il en résulte
une jurisprudence minutieuse, qui épouse étroitement les circonstances propres a chaque
espece pour tailler sur mesure la solution la plus adaptée. C’est ce que montre par exemple
la jurisprudence relative a la conciliation du secret des affaires avec la mise en ceuvre d’une
mesure d’instruction in futurum ou celle relative aux secrets professionnels qui peuvent
s’incliner, dans des mesures variables, devant des intéréts contraires. La protection de la
vie privée, par son caractere transversal qui la fait relever de la jurisprudence de plusieurs
chambres de la Cour de cassation, est sans doute au plus haut point révélatrice de cette
méthode de pesée des intéréts contraires. Loin d’étre absolue, la protection de la vie privée
est & géométrie variable, s’inclinant ou non devant le droit de savoir selon les circonstances

108. F. Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, 2¢ éd., 1932, T. 11, p. 167, n° 178.

109. L’avis prend en considération les missions du service public de la justice, le respect de la pré-
somption d’innocence et les droits de la défense, le respect des engagements internationaux de la
France ainsi que la nécessité de préserver les capacités de défense et la sécurité des personnels :
article L. 2312-7 du code de la défense.

110. Loi du 29 juillet 1881, article 35.
111. Cf. I'arrét de condamnation CEDH, 7 novembre 2006, Mamere c. France, requéte n° 12697/03.
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et les intéréts qui s’opposent a elle, dans les relations conjugales, entre salarié et employeur,
q pp Jjug ploy
12

entre débiteur et créancier, dans le proces pénal ou bien encore en matiere de presse

Si la premiere partie de 1’étude de la Cour de cassation montre la faveur croissante au
droit de savoir par la multiplication des obligations d’information, la seconde partie, concer-
nant 'information justifiée, confirme cette tendance par I’évolution de certaines solutions de
la jurisprudence dans le sens du droit de savoir. Ainsi, les développements de cette partie
relatifs aux secrets professionnels témoignent, au regard de la jurisprudence de la chambre
criminelle, d’une évolution vers davantage de transparence, dans un sens favorable a I'inté-
rét général. C’est une méme inspiration favorable au droit de savoir qui, sous I'influence de
Particle 10 de la Convention européenne des droits de 'homme, caractérise depuis quelques
années déja la jurisprudence en matiere de liberté d’expression et d’information du public.
Des criteres sont forgés par la jurisprudence qui contribuent a I'essor du «droit du public
a étre informé '3 ». Dans la jurisprudence de la premiere chambre civile de la Cour de cas-
sation, les droits de la personnalité que sont le droit au respect de la vie privée et le droit
sur I'image — lequel doit sa consécration a la jurisprudence — doivent s’incliner devant la
liberté d’expression lorsqu’il s’agit d’informer le public d’événements d’actualité ou de rendre
compte de débats d’intérét général. L'influence de I’article 10 de la Convention européenne
des droits de 'homme se manifeste aussi, dans la jurisprudence de la chambre criminelle
de la Cour de cassation, en matiere de diffamation : le fait justificatif prétorien de la bonne
foi, favorable a la liberté d’expression, s’apprécie depuis peu en tenant compte notamment
du caractere d’intérét général du sujet traité.

— Le droit de savoir, une transparence mesurée par le droit — Le droit de savoir,
qu’on I’envisage sous ’angle de I'information imposée ou de Iinformation justifiée, corres-
pond a la reconnaissance, par la loi ou la jurisprudence, d’un intérét 1égitime, un intérét 1égi-
time 2 obtenir d’autrui une information ou a prendre connaissance d’une information. C’est
a ’aune de cet intérét légitime que le droit de savoir est déterminé dans sa juste mesure. Et,
la boucle étant en quelque sorte bouclée, on revient ici a I’observation plus haut faite que le
droit de savoir appelle un objet précis, qui peut étre du fait ou du droit. Certes, la question
de la connaissance du droit sous ’angle de I'information justifiée n’a pas lieu d’étre. A la
différence du fait, la reégle de droit ne fait 'objet d’aucun secret, au contraire, les autori-
tés de I’Etat doivent pourvoir a la diffusion de la regle de droit 4. Mais, dans une approche
réaliste des difficultés pratiques a accéder au droit, la présomption de connaissance de la

112. Typique de cette pesée des intéréts est la jurisprudence qui affirme que les droits au respect de
la vie privée et a la liberté d’expression revétant, eu égard aux articles 8 et 10 de la Convention euro-
péenne des droits de I’lhomme et 9 du code civil, une identique valeur normative, font devoir au juge
de rechercher leur équilibre et le cas échéant de privilégier la solution la plus protectrice de I'inté-
rét le plus légitime : 1% Civ., 9 juillet 2003, Bull. 2003, 1, n° 172, pourvoi n° 00-20.289, et 1% Civ.,
23 avril 2003, Bull. 2003, 1, n® 98, pourvoi n° 01-01.851.

113. Pour cette expression, cf. par exemple 1 Civ., 15 mai 2007, Bull. 2007, 1, n° 191, pourvoi
n° 06-18.448.

114. Voir ainsi, en dernier lieu, les dispositions de la loi n° 2000-321, du 12 avril 2000 modifiée rela-
tive aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations qui prescrivent aux autori-
tés administratives « d’organiser un acces simple aux régles de droit qu’elles édictent » et conferent le
caractere d’une mission de service public a la mise a disposition et a la diffusion des textes juridiques.
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loi n’a pas empéché le développement d’obligations d’information, spécialement a la charge
des professionnels, ayant pour objet le rappel de telle ou telle regle de droit.

Qu’il ait pour objet le droit ou le fait, le droit de savoir ne se congoit que portant sur
telle(s) ou telle(s) information(s). C’est parfois le 1égislateur lui-méme qui désigne préci-
sément I'objet du droit de savoir, ainsi lorsqu’il pose des obligations d’information dont il
expose précisément 1'objet ou édicte des regles de formalisme informatif en énumérant les
mentions requises. Souvent, néanmoins, la loi n’apporte pas de réponse précise et il appar-

115, Ce faisant, le législa-

tient a la jurisprudence de déterminer I’objet du droit de savoir
teur comme le juge en précisent la mesure. La contrainte & 'ceuvre dans la transparence
qui révele le droit de savoir ne se congoit que dans une certaine mesure, celle de l'utilité
ou de la pertinence de I'information. Ainsi une personne ne peut étre contrainte a infor-
mer son contractant '1° que dans la mesure ot I'information sera susceptible de déterminer
son consentement. Mais pour donner sa pleine mesure au droit de savoir, il faut que toutes

les informations utiles soient transmises 17

, en outre, et cette exigence présente une impor-
tance particuliere en droit processuel, qu’elles soient transmises en temps utile. De méme
les développements de cette étude relatifs a la justification de I'information montrent que la
contrainte & laquelle est soumis le titulaire d’un droit de controle sur des informations per-
sonnelles ou le dépositaire d’un secret de s’incliner devant le droit de savoir ne se justifie
que dans la mesure ot 'information convoitée est pertinente au regard de la finalité qu’elle
doit servir (par exemple manifestation de la vérité judiciaire, exercice de ses droits par un
créancier, information du public sur un événement d’actualité ou un débat d’intérét géné-
ral, ete.). Il s’agit, pour utiliser un autre terme, récurrent dans cette partie de I’étude, de pro-
portionnalité, source d’équilibre, qui détermine la mesure dans laquelle le droit de savoir
peut ’emporter sur le secret.

— Savoir pour agir ou savoir pour savoir — Le droit de savoir tel que le met en
lumiere ’étude de la Cour de cassation révele donc une constellation de situations dont la
cohérence tient & la reconnaissance, par le législateur ou le juge, de I’existence d’un inté-
rét légitime d’une ou de plusieurs personnes déterminées ou d’un public indéterminé a étre
informé de tel(s) ou tel(s) point(s). Mais, somme toute, a quelles fins ? 1l faut, pour clore cet
avant-propos, revenir a la distinction initialement posée que fait la philosophie entre le savoir
pratique, celui qui permet d’agir, et le savoir théorique, qui trouve sa fin en lui-méme. La plu-
part des occurrences du savoir en droit, comme le montre le droit de savoir dans la jurispru-
dence de la Cour de cassation, correspondent & un savoir pratique, celui qui, en permettant

115. Ainsi dans le contentieux de la presse, ¢’est au regard de telle ou telle information que la Cour
de cassation apprécie si, en I'espece, le public avait un intérét 1égitime a la connaftre : cf. par exemple
1 Civ., 15 mai 2007, Bull. 2007, 1, n° 191, pourvoi n° 06-18.448 qui affirme que «si le salaire de
celui qui n’est pas une personne publique et ne jouit d’aucune notoriété particuliere ressortit a sa vie
privée, sa publication nominative, au sein d’une liste des gains comparés que reproduit un article de
presse consacré aux difficultés financieres notoires de I'entreprise, dans le contexte de la polémique
ainsi suscitée et relayée par les médias, participe de I'actualité économique et sociale des faits collectifs
dans lesquels elle s’insere, et du droit du public a étre informé sur ceux-ci » (¢’est nous qui soulignons).
116. Qui doit faire preuve d’une ignorance légitime.

117. Les développements dans la premiere partie de I’étude sur I’obligation d’information en matiere
d’assurance montre que la détermination de ces informations peut étre parfois délicate.
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a la personne de se faire une exacte représentation de la réalité, lui permet d’agir de fagon
efficace, avisée, rationnelle. Aussi, bien souvent, I'idée du droit de savoir apparait-elle en
filigrane ou comme le corollaire de prérogatives dont il s’agit d’assurer I’effectivité, la mise
en ceuvre. Lexercice des droits de la défense suppose une information entre les parties ainsi
qu’entre le juge et elles. Eépoux trompé qui entend obtenir le divorce doit pouvoir rappor-
ter la preuve de I'infidélité de son conjoint et, a cette fin, s'immiscer dans sa vie privée pour
faire procéder a un constat d’adultere, comme le créancier qui entend faire valoir ses droits
doit pouvoir étre informé de ’adresse de son débiteur. De méme le controle de la gestion et
des comptes sociaux exercé par les associés ou actionnaires suppose qu’ils soient en pos-
session d’un certain nombre d’informations. Dans cette logique, la nécessité du consente-
ment fait naftre le droit de savoir. Lon songe, bien sfir, aux obligations d’information dans
les contrats, mais il faut aussi porter attention a 'information médicale, objet de I'importante
évolution de jurisprudence plus haut signalée. Faisant du droit a I'information médicale un
droit découlant de la loi, et opérant par rapprochement avec les droits de la personnalité, la
premigre chambre civile de la Cour de cassation, depuis un arrét du 3 juin 201018, détache
la sanction de I'obligation d’information médicale de la perte de chance. « Toute personne,
affirme Iarrét, a le droit d’étre informée, préalablement aux investigations, traitements ou
actions de prévention proposés, des risques inhérents & ceux-ci, et son consentement doit
étre recueilli par le praticien, hors le cas ot son état rend nécessaire une intervention thé-
rapeutique a laquelle elle n’est pas & méme de consentir. »

Des lors méme si, diment informé, le patient n’edit sans doute pas renoncé a I’acte pour
cause d’absence d’alternative, le non-respect du devoir d’information découlant du droit a
étre informé cause a celui auquel I'information est 1également due, un préjudice, qu’en vertu
de Particle 1382 du code civil, le juge ne peut laisser sans réparation . L’absence d’infor-
mation constitue en soi un préjudice moral. Inversement son obtention est source de satis-
faction morale, indépendamment de son éventuelle utilité pratique, en ce que sa délivrance
atteste le respect de la dignité de la personne et du principe du consentement aux atteintes
a I'intégrité corporelle.

Dans une accentuation de sa dimension théorique, le droit de savoir s’émancipe de tout
lien avec une action tangible dont il serait la condition préalable. A la finalité pratique, uti-
litaire de I'information, se substitue la valeur morale, intellectuelle du fait de savoir, qui
trouve sa finalité en lui-méme. Louverture des archives publiques par la loi n° 79-18 du 3 jan-
vier 1979 rend grace a cette conception du savoir — celui qui consulte les archives ne pour-
suit pas nécessairement un but pratique —, de méme que le droit a I'information du public
participe de cette conception du savoir qui vaut pour lui-méme, permettant d’assouvir une
curiosité légitime. Dans un registre moins intellectuel, faisant davantage écho a des aspira-
tions intimes, le droit de connaitre ses origines que proclame la Convention de New York du
26 janvier 1990 relative aux droits de 'enfant ajoute a cette palette du savoir qui vaut per se.

La philosophie nous enseigne que la fin de ce savoir non spécifiquement destiné & une
utilisation pratique «réside dans le sentiment qu’a le sujet de connaitre son monde, de

118. 1% Civ., 3 juin 2010, Bull. 2010, I, n° 128, pourvoi n° 09-13.591.
119. 1 Civ., 3 juin 2010, précité.

91



TROISIEME PARTIE : ETUDE

comprendre ce qui est, de se comprendre et de se situer par rapport a ce qui est, sentiment
qui s’exprime par la joie de connaitre 12 ». Mais, rendant lucide, la connaissance peut appor-
ter son lot de douleurs et il est parfois opportun de laisser autrui dans le cocon de Iigno-
rance. Le code de la santé publique impose aux médecins de respecter «la volonté d’une
personne d’étre tenue dans I'ignorance d’un diagnostic ou d’un pronostic 2! ». Le droit ne
peut toutefois laisser cette ignorance protectrice dégénérer en égoisme, aussi ne doit-il pas
étre tenu compte de cette volonté «lorsque des tiers sont exposés & un risque de transmis-
sion 22 ». Savoir doit rendre responsable.

Il est certain qu’une société dans laquelle le niveau de I'information ne cesse de monter
a pour corollaire le rehaussement des responsabilités. Elle attend toujours plus de celui qui
sait et reproche parfois a I'ignorant de ne pas savoir. Cernés par ces flots d’information, cer-
tains peuvent craindre de ne plus avoir pied et font peut-étre le songe, un peu nostalgique,
du droit de ne pas savoir.

Le 10 janvier 2011

120. Jacques Schlanger, op. cit., p. 45.
121. Article L. 1111-2, alinéa 4, du code de la santé publique.
122. Article L. 1111-2, alinéa 4, du code de la santé publique.
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1. LINFORMATION IMPOSEE PAR LE DROIT
DE SAVOIR : LE DROIT D'OBTENIR D’AUTRUI
UNE INFORMATION

Le droit de savoir au cceur de cette premiere partie évoque linformation imposée, a la
différence de l’information justifiée qui constitue ’autre aspect du droit de savoir, objet de
la seconde partie de cette étude. L'information imposée par le droit de savoir révele celui-ci
comme le droit d’obtenir d’autrui une information. Une personne, une autorité, une institu-
tion, détient une information utile & autrui, mais qu’elle est seule a connafire, ou est la mieux
placée pour la connaitre ou, du moins, pour I’obtenir. Par I’expression droit de savoir! sont
alors désignés les cas dans lesquels une personne, légitimement ignorante d’une informa-
tion et ayant de celle-ci un besoin 1égitime, peut obtenir d’autrui, qui connait I'information
ou, dans certains cas, est censé la connaitre, qu’il la lui révele. Le droit de savoir apparait
ainsi en filigrane des trés nombreuses obligations d’information que connaft notre droit positif
(1.1.). Mais c¢’est du méme esprit que s’inspire 1’obligation de se justifier ou d’expliquer (1.2.).

1.1. 'OBLIGATION D'INFORMATION

S’il est bien un signe éminent des exigences croissantes de transparence en droit posi-
tif, ¢’est celui qu’envoie la multiplication des obligations d’information, dans les domaines
les plus divers. (Euvre conjointe de la loi et de la jurisprudence, le développement de ces
obligations prend appui aussi bien sur des dispositions de droit commun a partir desquelles
I'interprétation de la jurisprudence a révélé des obligations d’information, que sur des textes
spéciaux, auxquels peu de domaines échappent. Ainsi, il peut étre pris acte de I’expansion
des obligations d’information dans le domaine du contrat (1.1.1.), en matiere médicale (1.1.2.)
ou processuelle (1.1.3.), ou bien encore dans un contexte institutionnel (1.1.4.).

1.1.1. Obligation d’information et contrat

La rencontre des obligations d’information avec le contrat est des plus fructueuses. Elle
ouvre sur des pans immenses du droit positif, tant sont nombreuses — pour ne pas dire innom-
brables — aujourd’hui les obligations d’information introduites dans le domaine du contrat
par Ieffet de la loi ou de la jurisprudence. Cette conquéte du contrat par les obligations d’in-
formation s’observe aussi bien dans les contrats civils et commerciaux (1.1.1.1.) que dans
le contrat de travail (1.1.1.2.).

1. Sur ce qu’évoque le droit de savoir, ¢’est-a-dire la reconnaissance par le législateur ou par le juge
d’un intérét légitime a étre informé, cf. supra avant-propos, p. 65.
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1.1.1.1. Contrats civils et commerciaux

I ne peut étre question de se livrer ici a une étude exhaustive de la prolifération des obli-
gations d’information dans les contrats civils et commerciaux. Lobjet des développements qui
suivent est de mettre en évidence, a partir de I’observation de certains contrats, les tendances
significatives du droit positif en matiere d’obligations d’information, que révele notamment
le role de la jurisprudence. Celle-ci contribue & la reconnaissance des obligations d’informa-
tion par son interprétation de textes de droit commun, par exemple en matiere de vices du
consentement, mais il lui appartient aussi, en veillant & la cohérence du droit, d’appliquer
les lois spéciales, toujours plus nombreuses, qui introduisent des obligations d’information
dans tel ou tel contrat. [Jobservation de I"obligation d’information relative a quatre contrats,
représentatifs de la richesse voire de la complexité du droit positif en ce domaine, permet-
tra de faire apparaitre la diversité de ces obligations, notamment au regard de leurs sources,
mais encore sous ’angle des sanctions qui s’attachent a leur inexécution. Ainsi sera étudiée
Pobligation d’information dans le bail (1.1.1.1.1.), dans la vente d"immeuble (1.1.1.1.2.), en
matiere d’assurance (1.1.1.1.3.), enfin en matiere de produits financiers (1.1.1.1.4.). Mais le
droit pénal a aussi son mot a dire, spécialement lorsqu’il croise le droit de la consommation,
comme le montre en particulier I'inerimination de tromperie (1.1.1.1.5.).

1.1.1.1.1. Obligation d’information en matiére de bail

Alalecture des textes du code civil sur le louage de choses, il n’apparait pas de maniere
évidente que le droit de savoir ou ’obligation d’information fasse partie des prérogatives ou
contraintes découlant pour les parties du contrat de bail : aux obligations de délivrance de
Pobjet du bail, d’entretien de la chose louée et de jouissance paisible pesant sur le bailleur,
répondent celles de paiement du loyer et d’usage de la chose «en bon pere de famille »
incombant au locataire, mais ces dispositions ne comportent aucune régle imposant aux
cocontractants de se communiquer réciproquement un certain nombre de renseignements.

Pourtant, le droit de savoir existe en filigrane dans les principes fondamentaux du droit
des contrats et doit naturellement s’appliquer au louage de chose : dés lors notamment qu’il
est admis que la garantie de 'intégrité du consentement peut étre invoquée en matiere de
bail (Com., 24 novembre 1992, Bull. 1992, TV, n° 368, pourvoi n° 91-11.561), c’est néces-
sairement pour sanctionner le manquement de I'une des parties (généralement le bailleur) a
Pobligation pesant sur elle de communiquer & ’autre une information susceptible de déter-
miner son consentement. Ainsi, le défaut d’information du bailleur sur I’état réel du bien
offert par correspondance a une location saisonniére peut caractériser des manceuvres dolo-
sives justifiant le remboursement au locataire du prix de la location et la condamnation du
bailleur au paiement de dommages-intéréts (3¢ Civ., 23 avril 1971, Bull. 1971, 111, n° 258,
pourvoi n° 70-10.209).

Encore faut-il que le débiteur de I'obligation d’information ait eu connaissance des
faits dont la dissimulation est reprochée par I'autre partie (3¢ Civ., 3 mars 2009, pourvoi
n° 08-11.384) : le droit revendiqué par celle-ci ne peut, en effet, étre sanctionné au titre
de T’article 1116 du code civil sans intention dolosive du débiteur, ce principe, constant en
jurisprudence (1% Civ., 13 février 1996, Bull. 1996, 1, n° 78, pourvoi n° 94-10.908 ; Com.,
28 juin 2005, Bull. 2005, IV, n° 140, pourvoi n° 03-16.794), fixant les limites de la garantie
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offerte, sur ce fondement, au titulaire de 1’éventuel «droit de savoir», car il n’y a pas, au
titre du dol, de sanction possible du droit de savoir sans appréciation subjective du com-
portement du débiteur.

La garantie des vices cachés peut aussi étre invoquée, pour réparer les conséquences
d’un manquement de 1’'un des cocontractants a ses obligations : par exemple, le bailleur,
informé avant méme la signature du bail de la présence d’amiante dans les locaux, doit, sil
s’est abstenu d’en faire part au locataire, réparer les conséquences du trouble causé a celui-

ci du fait des travaux de désamiantage (3¢ Civ., 2 juillet 2003, Bull. 2003, 111, n° 138, pour-
voi n°® 02-14.642).

Larticle 1721 du code civil, qui consacre cette garantie a la charge du bailleur, va méme
au-dela de ce que prévoient les textes relatifs a la protection du consentement puisqu’il pré-
cise que la garantie des vices cachés est due, « quand méme le bailleur ne les aurait pas
connus lors du bail ». L.e manquement fait ainsi ’objet d’une appréciation purement objec-
tive et n"autorise I'exonération du débiteur que sur la preuve, qui lui incombe, d’un cas de

force majeure (3¢ Civ., 26 octobre 1977, Bull. 1977, 111, n° 357, pourvoi n° 76-10.994).

Mais indépendamment de ces régles générales du droit des contrats, ce sont essentielle-
ment les dispositions propres a chaque type de bail qui ont permis I’émergence d’un véritable
«droit de savoir », ayant pour corollaire une obligation d’information, droit et obligation qui
s’imposent aussi bien pendant la phase d’exécution des relations contractuelles (1.1.1.1.1.1.)
qu’au moment ol leur cessation est envisagée (1.1.1.1.1.2.).

1.1.1.1.1.1. Droit de savoir et exécution des relations contractuelles

Lobjet de cette présentation n’est pas de procéder a une étude exhaustive sur le sujet du
droit de savoir appliqué au contrat de bail mais d’en illustrer I’application, en constatant que
ce droit, qui existe principalement au profit du preneur (1.1.1.1.1.1.1.) mais aussi parfois au
bénéfice du bailleur (1.1.1.1.1.1.2.), impose au débiteur une obligation d’information et/ou
de motivation des actes accomplis nécessaire a la bonne exécution du contrat. Lexercice de
cette prérogative comporte néanmoins certaines limites, destinées a concilier 'exigence de
transparence avec d’autres intéréts ou prérogatives également protégés par la loi.

1.1.1.1.1.1.1. Droit de savoir du preneur

Lobligation premiere du bailleur étant celle de délivrer la chose louée (article 1719 1° du
code civil), I’article 3 de la loi n® 89-462 du 6 juillet 1989 sur les baux d’habitation prévoit
Pétablissement du contrat de location par un écrit comportant un certain nombre de men-
tions indispensables a la bonne information du locataire, notamment : le nom et 'adresse
du bailleur, la désignation précise de la chose louée avec sa consistance et sa destination,
la surface habitable, le montant du loyer et ses modalités de paiement ainsi que ses regles
de révision éventuelle, la date d’effet et la durée du bail.

Les articles 3-1 et 3-2 de la méme loi imposent au bailleur d’adjoindre au bail un cer-
tain nombre de documents destinés & améliorer I'information du locataire sur ce qu’il prend
a bail, en particulier un dossier de diagnostic technique sur la performance énergétique du
batiment et sur le risque d’exposition au plomb.
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Il convient néanmoins d’observer que, si article 3 de la loi du 6 juillet 1989, comme en
matiere de bail a ferme Iarticle L. 411-4 du code rural, prévoit que le contrat de bail doit étre
passé par écrit, cela n’affecte pas en principe la validité d’un bail purement verbal. Larticle
L. 411-4 susvisé I'indique expressément, pour préciser que le bail rural est alors soumis aux
conditions d’un contrat type établi par la commission consultative des baux ruraux. Quant
au bail de locaux a usage d’habitation, le cocontractant qui le souhaite peut exiger ’éta-
blissement d’un bail écrit et, en cas de refus de I'autre partie, le faire établir judiciairement
(3¢ Civ., 29 novembre 2000, Bull. 2000, III, n° 179, pourvoi n° 98-12.442). De telles dispo-
sitions apparaissent indispensables pour assurer, au-dela de la bonne exécution de ’obliga-
tion d’information, la détermination précise des droits et devoirs des parties.

Si le bailleur est ainsi tenu de fournir un certain nombre de renseignements au locataire,
il a lui-méme le droit de recevoir certaines informations.

1.1.1.1.1.1.2. Droit de savoir du bailleur

La bonne exécution des droits et obligations du bail suppose que la transparence exigée
du bailleur s’applique aussi au locataire. Il en résulte que le bailleur a le droit de recevoir
certaines informations relatives, soit a la situation personnelle du locataire (1.1.1.1.1.1.2.1.),
soit aux conditions dans lesquelles celui-ci fait usage des biens loués (1.1.1.1.1.1.2.2.).

1.1.1.1.1.1.2.1. La situation personnelle du locataire

En matiere de bail d’habitation, le bailleur a le droit de connaftre la situation matrimo-
niale du locataire. Certes, I’article 9-1 de la loi du 6 juillet 1989 ne prévoit pas directement
et explicitement 'obligation pour le locataire de porter a la connaissance du bailleur Iexis-
tence de son conjoint. Mais cette obligation découle du fait qu’une telle information est
requise par le texte comme condition de 'inopposabilité d’un congé qui serait délivré par le
bailleur & un seul des deux conjoints ou partenaires. La Cour de cassation en a déduit qu’en
réalité, au-dela de sa formulation ambigué, le texte susvisé «fait peser sur le locataire une
obligation d’information de son lien matrimonial impliquant une démarche positive de sa part
envers son bailleur» (3¢ Civ., 19 octobre 2005, Bull. 2005, 111, n° 198, pourvoi n° 04-17.039).

Le bailleur a-t-il le droit de connaitre les revenus ou ressources du locataire ? Une réponse
positive s'impose pour les locations HLM, soumises précisément a certaines conditions de
ressources (articles L. 441 et s. du code de la construction et de I’habitation). Une méme
réponse positive semble désormais s’imposer, pour les locations relevant du droit commun.
I convient d’abord de rappeler que tout bailleur est en droit de se ménager certaines garan-
ties contre I'insolvabilité éventuelle du locataire, en exigeant notamment de celui-ci un dépot
de garantie ou la fourniture d’un cautionnement. Mais il est aussi courant qu’en pratique
les bailleurs subordonnent la conclusion du bail a la production par le candidat a la loca-
tion de pieces justificatives de sa situation financiere. Cette pratique est-elle 1égale ? L'un
des objectifs de la loi n° 2002-73 de modernisation sociale du 17 janvier 2002 (article 22-2
de la loi du 6 juillet 1989) a été de protéger la vie privée du candidat a la location et de le
prémunir contre des appréciations discriminatoires, en limitant le type d’informations sus-
ceptibles d’étre exigées par les propriétaires de logements mis sur le marché de la location.
Dans cette perspective, et pour concilier cet objectif avec la possibilité pour le bailleur de
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vérifier la solvabilité du candidat a la location, jugée légitime, I’article 22-2 susvisé énu-
mere, dans des conditions qui paraissent limitatives, la liste de documents que le bailleur
ne peut demander. Par exemple, le locataire ne peut étre contraint de fournir une «attesta-
tion de bonne tenue de compte bancaire ou postal », ni une copie de relevé de compte. Il n’a
pas non plus a remettre au bailleur une attestation de ’employeur, mais le méme texte pré-
cise qu’il en va ainsi « des lors qu’il peut étre fourni le contrat de travail et les derniers bul-
letins de salaire ». Le texte semble ainsi valider la pratique évoquée, de méme qu’il n’exclut
pas expressément le droit pour le bailleur de demander la production d’un avis d’imposition.

La question de la protection de la vie privée du locataire se pose également pour 'usage
fait par celui-ci des biens pris a bail.

1.1.1.1.1.1.2.2. L'usage des biens loués

Dans le domaine des baux d’habitation comme dans celui des baux commerciaux, le
bailleur a le droit de savoir si le locataire est assuré contre les risques locatifs (en matiere de
bail d’habitation : article 7 g de la loi du 6 juillet 1989), la sanction attachée a cette obligation
pesant sur le preneur pouvant aller jusqu’a la résiliation du contrat, & condition que I'infrac-
tion soit caractérisée (pour le bail d’habitation : 3¢ Civ., 4 avril 1990, pourvoi n° 88-14.689 ;
pour le bail commercial : 3¢ Civ., 13 avril 1988, Bull. 1988, 111, n° 68, pourvoi n° 87-10.516).

Le respect de la consistance et de la destination des lieux étant une obligation essentielle
pesant sur le locataire, le bailleur a corrélativement le droit d’étre informé de toute trans-
formation envisagée et peut s’y opposer (article 7 { de la loi du 6 juillet 1989). Des travaux
de transformation non autorisés peuvent justifier la résiliation du bail au torts du locataire
(bail d’habitation : 3¢ Civ., 31 octobre 2006, Bull. 2006, I1I, n° 213, pourvoi n° 05-10.553;
bail commercial : 3¢ Civ., 26 septembre 2001, Bull. 2001, III, n° 102, pourvoi n° 00-10.759).

Les conditions d’occupation ou d’exploitation des biens loués constituent une autre illus-
tration importante du droit de savoir dont bénéficie le bailleur. La regle est celle de I'occu-
pation ou exploitation personnelle par le preneur des biens mis a sa disposition par Ueffet
du contrat de louage. La sous-location est ainsi en principe interdite, que ce soit pour le
bail d’habitation (article 8 de la loi du 6 juillet 1989), le bail commercial (article L. 145-31
du code de commerce) ou le bail rural (article L. 411-35 du code rural), toute violation de
cette interdiction étant susceptible de justifier la résiliation de la convention principale ou
le refus de renouvellement pour motifs graves et légitimes (en matiere de bail commercial :
3¢ Civ., 9 juillet 2003, Bull. 2003, 111, n° 147, pourvoi n° 02-11.621). Laccord du bailleur
peut néanmoins justifier cette sous-location. Si le code rural définit plus strictement pour le
bail rural que pour les autres catégories de louage les cas permettant au bailleur d’accep-
ter une sous-location (article L. 411-35 susvisé), il autorise aussi le fermier, qui reste titu-
laire du bail, a mettre les terres a la disposition d’une société d’exploitation agricole (article
L. 411-37 du code rural), ou a les faire exploiter par un GAEC auquel il a adhéré (article
L. 323-14 du méme code). Les prérogatives du bailleur sont, dans ces hypotheses, limitées
puisque, créancier d’une simple information donnée par le titulaire du bail, il n’a pas en
revanche le pouvoir de subordonner la mise a disposition & son autorisation.

En matiere de bail de locaux & usage d’habitation, 'obligation d’occupation personnelle
pesant sur le locataire justifie les clauses d’un bail interdisant le prét des lieux loués a un
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tiers sans le consentement expres et écrit du bailleur. Elle ne saurait en revanche interdire
au preneur d’héberger un proche a son domicile. C’est sur le fondement de larticle 8 § 1 de
la CEDH que ce droit est reconnu au locataire par la jurisprudence (3¢ Civ., 6 mars 1996,
Bull. 1996, 111, n° 60, pourvoi n° 93-11.113; 3¢ Civ., 22 mars 2006, Bull. 2006, III, n° 73,
pourvoi n° 04-19.349; 3¢ Civ., 10 mars 2010, Bull. 2010, III, n° 57, pourvoi n° 09-10.412).

Comme pour de nombreuses autres matiéres, la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales (CEDH) exerce, en effet, son influence sur la légis-
lation relative au bail et surtout sur son application par les tribunaux, pour préciser les
contours de I’obligation de transparence imposée au locataire pendant le cours du contrat
de location, restreindre les atteintes susceptibles d’étre portées a sa vie privée et a son droit
de libre jouissance des locaux pris a bail. Ainsi s’expliquent notamment, comme cela sera
ultérieurement précisé, les conditions restrictives dans lesquelles le bailleur peut visiter les
locaux pendant le cours du bail ou faire vérifier le respect par 'occupant de ses obligations.

1.1.1.1.1.2. Droit de savoir et cessation des relations contractuelles

De nombreuses dispositions législatives se rapportent a la question de la cessation des
relations contractuelles, avec pour objectifs généraux la protection des intéréts du locataire
et du droit au logement qui lui est reconnu, ou la préservation des exploitations. Prenant en
principe la forme d’une obligation de motivation des actes accomplis lors de la cessation ou
en vue de la cessation du rapport locatif, ces dispositions, de méme que la jurisprudence
relative a leur application, illustrent deux facettes du droit de savoir reconnu au créancier
de l'obligation : le droit de savoir est une composante des droits de la défense; il peut étre
aussi le moyen permettant au créancier d’exercer une prérogative qui lui est octroyée.

¢ Aurespect des droits de la défense se rattache ’obligation faite au bailleur de motiva-
tion du commandement visant la clause résolutoire du bail notifié au locataire. Il convient en
effet de rappeler qu’un tel commandement s’inscrit dans un cadre précontentieux, puisqu’il
est le préalable nécessaire a toute action en justice tendant a la constatation — et non au pro-
noncé — de la résiliation d’un bail.

Selon une jurisprudence constante, tout commandement ne spécifiant pas de maniére suf-
fisamment précise le manquement imputé au locataire est nul et ne peut donc produire I'effet
recherché (3¢ Civ., 30 juin 2010, Bull. 2010, 111, n° 135, pourvoi n° 09-16.244). Iintérét d’une
telle information est essentiel car elle permet au locataire, non seulement de savoir exacte-
ment ce qui lui est reproché et de vérifier la pertinence du grief invoqué par le bailleur, mais
surtout de régulariser sa situation et d’éviter ainsi la résiliation du bail, dans les conditions
que prévoient en particulier les articles 24 de la loi du 6 juillet 1989 pour les baux d’habi-
tation et L. 145-41 du code de commerce pour les baux commerciaux (3¢ Civ., 14 octobre
1992, Bull. 1992, 111, n° 270, pourvoi n° 91-10.780; 3¢ Civ., 18 mars 2009, Bull. 2009, 111,
n° 65, pourvoi n° 08-10.743).

On voit donc que le but poursuivi par le législateur est de permettre au locataire, au besoin
avec le concours du juge, de préserver sa situation. Llintérét du maintien du locataire en place
est tel que, parfois, la loi instaure une procédure d’information des tiers intéressés pouvant,
par leur intervention, se substituer aux obligations du locataire défaillant : I’article L. 143-2
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du code de commerce dispose a cette fin que le propriétaire de locaux loués pour un usage
commercial qui poursuit la résiliation du bail doit notifier sa demande aux créanciers inscrits.
A défaut de notification réguliere et donc, en cas de manquement a I'obligation d’informa-
tion instaurée par la loi, la résiliation est inopposable au créancier (3¢ Civ., 12 juillet 2000,
Bull. 20006, 111, n° 169, pourvoi n° 05-14.396). Certes, en apparence, cette sanction a une
portée limitée. Mais en réalité, elle permet au créancier concerné de faire tierce opposition a
la décision de résiliation (3¢ Civ., 8 février 1989, Bull. 1989, 111, n° 31, pourvoi n® 87-11.919),
ce qui entraine la rétractation de cette décision a I’égard de toutes les parties, y compris le
locataire (3¢ Civ., 15 décembre 1976, Bull. 1976, 111, n° 466, pourvoi n® 75-14.898 : il y a
impossibilité absolue d’exécuter simultanément la décision qui constate la résiliation du bail
et prononce ’expulsion du preneur et celle qui déclare, sur tierce opposition, cette résiliation
inopposable au créancier nanti qui n’a pas regu notification de la résiliation de plein droit et
qui est en droit d’exiger le maintien du bail pour la sauvegarde de son gage).

I convient cependant de préciser que toute erreur ou insuffisance d’information impu-
table au bailleur n’entrafne pas nécessairement la nullité ou I'inefficacité de I'acte notifié au
locataire. Ainsi, un commandement fait pour une somme supérieure au montant réel de la
dette demeure valable a concurrence de ce montant (voir notamment : 3¢ Civ., 7 décembre
2004, pourvoi n° 03-17.420). En outre, en matiere de bail commercial, pour la question par-
ticuliere du droit au renouvellement du bail en principe reconnu au preneur et des effets du
congé délivré a I'initiative du bailleur, il a été jugé que ’absence ou I'insuffisance de motiva-
tion d’un congé avec refus de renouvellement pour motifs graves et 1égitimes sans offre d’in-
demnité d’éviction laisse subsister le congé et le droit pour le bailleur d’obtenir la libération
des locaux a I’échéance contractuelle, sous réserve du paiement de I'indemnité d’éviction
a laquelle il a cherché a se soustraire (3¢ Civ., 8 février 2006, Bull. 2006, 111, n° 26, pour-
voi n® 04-17.898; 3¢ Civ., 28 octobre 2009, Bull. 2009, 111, n® 234, pourvois n° 07-18.520 et
08-16.135). Créancier d’une telle indemnité, le locataire ne peut en revanche se prévaloir
de I’'absence ou insuffisance de motivation du congé pour prétendre a la poursuite du bail.

¢ En matiere de louage, la loi comporte un certain nombre de dispositions destinées a
favoriser les droits du preneur, notamment celui de se porter acquéreur des locaux pris a bail,
lorsque leur vente est envisagée par le bailleur. Parfois cependant, le but poursuivi par le
législateur est seulement de favoriser le maintien du lien locatif et d’assurer concretement,
soit ’exercice au profit des locataires du droit au logement, reconnu comme un objectif a
valeur constitutionnelle, soit la stabilité d’une exploitation rurale ou commerciale.

Quelques exemples méritent d’étre évoqués :

— Pour les logements vendus a I'occasion d’une vente par lots de plus de 10 logements,
dite « vente a la découpe », les accords collectifs des 9 juin 1998 et 16 mars 2005, conclus en
application de I'article 41 ter de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986 et rendus obligatoires
par décret, imposent a la société bailleresse qui s’engage dans une telle opération une obli-
gation particuliere d’information des locataires en place sur différents aspects de ’opéra-
tion et la Cour de cassation a déja eu I'occasion de préciser, d’une part que ces formalités
étaient d’ordre public (3¢ Civ., 20 février 2008, Bull. 2008, I11, n° 30, pourvoi n° 06-21.122;
3¢ Civ., 24 juin 2009, Bull. 2009, 111, n° 156, pourvoi n° 08-14.731), d’autre part que le man-
quement du bailleur a ses obligations devait entratner la nullité, non seulement des congés
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pour vendre, mais aussi celle des offres de vente, notifiés aux locataires (3¢ Civ., 20 février
2008, précité).

— Indépendamment de ces regles propres a la « vente a la découpe », le droit de préemp-
tion du locataire de locaux & usage d’habitation, prévu selon les cas par I'article 10 de la loi
n° 75-1351 du 31 décembre 1975 ou par Iarticle 15 II de la loi du 6 juillet 1989, instaure
au profit de celui-ci une obligation d’information préalable dont la violation est sanctionnée
par la nullité du congé ne comportant pas I’ensemble des renseignements devant étre portés
a la connaissance de I'occupant.

— Un droit d’information comparable est reconnu au fermier, pour une éventuelle préemp-
tion, par 'article L. 412-1 du code rural en cas de vente envisagée par le propriétaire des terres,
la sanction de I'inobservation des regles applicables en la matiere, constituée en principe par
I'indemnisation du preneur (3¢ Civ., 8 décembre 2004, pourvois n° 03-20.188 et 03-15.920),
pouvant cependant aller jusqu’a la nullité de la vente irrégulierement consentie a un tiers et
a la substitution du preneur dans les cas définis par 'article L. 412-10 du méme code.

— Plus généralement, il convient d’observer quun locataire n’est pas tenu, lorsqu’il décide
de mettre fin au bail en délivrant congé, d’indiquer au bailleur les raisons de sa décision.
Cela est vrai en matiere de bail d’habitation, méme si le locataire revendique I'application
du délai de préavis réduit de I'article 15 I de la loi du 6 juillet 1989 : le fait que le locataire
ne se prévale pas dans son congé du motif susceptible de justifier I'application de ce délai
particulier ne saurait le priver du bénéfice du texte, qui est d’ordre public (3¢ Civ., 30 juin
2010, Bull. 2010, 111, n° 135, pourvoi n° 09-16.244).

En revanche, le droit d’information reconnu au locataire oblige le bailleur, lorsqu’il
délivre congé, d’en indiquer les motifs. Tel est le cas, en matiere de bail d’habitation, aussi
bien pour le congé en vue de la vente déja évoqué que pour le congé aux fins de reprise
pour habiter (article 15 de la loi du 6 juillet 1989), et la regle de la motivation s’impose de
maniere encore plus évidente lorsque le bailleur se prévaut de 'inexécution par le preneur
de I'une des obligations lui incombant (méme texte). [Jabsence de motivation du congé est
une cause d’annulation de I’acte et les tribunaux peuvent également sanctionner, non seu-
lement par la nullité de I’acte, mais aussi par I'allocation de dommages-intéréts, les congés
jugés frauduleux (3¢ Civ., 5 juillet 1995, Bull. 1995, 111, n° 169, pourvoi n° 93-17.283;
3¢ Civ., 26 juin 2007, pourvoi n° 06-18.177; 3¢ Civ., 13 novembre 2008, Bull. 2008, 111,
n° 169, pourvoi n° 05-19.722).

La regle de la motivation du congé délivré par le bailleur s’applique aussi, avec la méme
sanction de I'annulation, au bail commercial (article L. 145-9, dernier alinéa, du code de
commerce), sous la réserve déja indiquée quant aux effets d’un congé nul, et elle s'impose
enfin au congé donné en matiere de bail rural, dans les conditions prévues par les articles
L. 411-47 et suivants du code rural qui exigent notamment de désigner sans ambiguité, dans
Pacte de congé délivré par le bailleur, les bénéficiaires de la reprise des terres données a bail,
pour permettre au preneur de vérifier 'application des conditions de reprise fixées par la loi

(3¢ Civ., 31 mai 2000, pourvoi n° 05-14.265; 3¢ Civ., 26 mai 2009, pourvoi n° 08-17.272).

106



E DROIT DE SAVOIR :
Ul UNE INFORMATION

om
>
c
_'
D —

Les développements précédents montrent qu’a 1’équilibre des échanges d’informations
qui caractérise la période de conclusion et d’exécution du bail, succeéde un devoir de ren-
seignement incombant essentiellement, sinon exclusivement, au bailleur lors de la cessation
des relations contractuelles. Mais quel que soit I’état chronologique du rapport contractuel
entre bailleur et locataire, la principale difficulté a laquelle se heurte le bénéficiaire du
«droit de savoir » est celle de la preuve de la sincérité de I'information regue. Comment éta-
blir notamment que le locataire respecte ses engagements et déclarations en matiere d’oc-
cupation ou de tenue des locaux ? Comment prouver que le congé délivré par le bailleur est
fondé sur des motifs réels et sérieux correspondant aux exigences légales ? Le code de pro-
cédure civile, grice aux mesures d’instruction avant proces de Iarticle 145 et aux regles de
communication de pieces prévues par les articles 132 et suivants, permet de répondre par-
tiellement aux besoins probatoires des parties. La nécessité de préserver la vie privée ou la
tranquillité de I'un des contractants peut néanmoins restreindre le droit de vérification des
informations appartenant a I’autre. Il a été jugé par exemple que le propriétaire de terres fai-
sant ’objet d’un bail a ferme ne peut, pour établir existence d’agissements du preneur de
nature & compromettre la bonne exploitation du fonds et justifier une demande de résilia-
tion du bail, se fonder sur des rapports d’expertise établis a Iissue d’investigations exper-
tales réalisés sur place sans I'autorisation du preneur (3¢ Civ., 10 mars 2010, Bull. 2010, 111,
n° 62, pourvoi n° 09-13.082). De méme, le bailleur ne peut imposer au locataire de locaux a
usage d’habitation un droit de visite de ces locaux excédant les limites de ce qui est prévu
par Iarticle 4 a de la loi du 6 juillet 1989, toute clause contraire étant réputée non écrite.

Au-dela de ces cas particuliers, et quelle que soit ’hypothese dans laquelle le droit appar-
tenant au créancier d’une information entre en conflit avec les intéréts légitimes du débi-
teur, il apparait que seul le recours au juge, par les autorisations que celui-ci peut délivrer
ou les injonctions qu’il a la faculté de prendre, permet de suppléer I’éventuel manquement
d’une partie a 'obligation de bonne foi et au devoir de loyauté et assurer une protection réel-
lement efficace du «droit de savoir ».

1.1.1.1.2. Obligation d’information et vente immobiliére

La jurisprudence a depuis plusieurs années consacré, dans le domaine contractuel,
une obligation d’information corollaire d’un droit de savoir, qui tend & compenser le désé-
quilibre des connaissances entre contractants. Cette création prétorienne se présente a la
fois comme un outil de prévention des vices du consentement et comme une traduction de
Pobligation de loyauté. I’alinéa premier de I’article 1110 du code civil résultant de ’avant-
projet de réforme du droit des obligations établi sous I’autorité du professeur Catala, géné-
ralise I'existence de cette obligation en disposant que «celui des contractants qui connait
ou aurait dii connaitre une information dont il sait I'importance déterminante pour I’autre a
Pobligation de le renseigner ».

De portée générale, I’obligation d’information, qui se manifeste tant au stade de la forma-
tion qu’a celui de I’exécution de la convention, varie tant dans son contenu qu’en intensité
suivant la nature et I’objet du contrat en cause. Lorsqu’il s’agit d’une vente, la jurisprudence
a ainsi posé en principe que le vendeur doit renseigner 'acheteur sur les caractéristiques
essentielles du bien vendu et sur ses conditions d’utilisation. En matiere immobiliere, le ven-
deur doit communiquer a "acquéreur toutes les informations utiles dont il dispose : existence
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d’une servitude 2 ou d’un risque d’effondrement 3, état du sol*, absence de raccordement de
Iimmeuble au réseau d’eau potable >, positionnement exact de I'immeuble et présence d’un
vis-2-vis %, situation juridique’, etc.

Mais la vente immobiliere se caractérise surtout par la multiplication des interventions
du législateur qui, depuis une quinzaine d’années, développe un formalisme informatif ayant
pour objectif de mettre le candidat acquéreur en situation d’étre parfaitement informé sur ce
qu’il achete. Ce formalisme, qui dépend de la nature et de I'usage du bien vendu, consiste
généralement soit dans I’exigence de certaines mentions obligatoires dont ’absence est sanc-
tionnée par la nullité de la vente, telles que celles relatives a I’exacte superficie d’un lot de
copropriété ® ou a I’existence d’un terrain ayant recu une installation classée soumise a auto-
risation?, soit dans 'obligation d’annexer a I’acte de vente des documents destinés & informer
Pacquéreur sur I’état exact de 'immeuble : présence de matériaux contenant de I"amiante '°,
risques d’exposition au plomb!!, présence de termites et autres insectes xylophages 2, état
de I'installation de gaz'? et d’électricité, diagnostic de performance énergétique ', résultat
du contrdle de 'installation d’assainissement non collectif lorsque I'immeuble n’est pas rac-
cordé au réseau public !°. Depuis I’ordonnance n° 2005-655 du 8 juin 2005 relative au loge-
ment et & la construction, qui a cherché & harmoniser et a simplifier les différents dispositifs
existants, un dossier de diagnostic technique ' regroupe ces différents documents, sans créer
néanmoins un régime juridique unique de I’obligation de fournir ces informations.

Afin d’assurer la protection de son consentement et de lui laisser le temps d’analyser
les informations regues, la loi a également prévu un délai de rétractation ou de réflexion au
bénéfice de 'acquéreur!”.

Les évolutions, en matiere immobiliere, de I'obligation précontractuelle d’information
et de son corollaire, le droit de savoir, permettent d’analyser les interactions entre I’obliga-
tion de droit commun, d’origine prétorienne, et ses multiples ramifications législatives, mais

. 3¢ Civ., 21 juillet 1993, Bull. 1993, 111, n° 117, pourvoi n° 91-20.639.
3¢ Civ., 15 janvier 2003, pourvoi n° 01-15.085.

3¢ Civ., 22 septembre 2009, pourvoi n° 08-14.013.

3¢ Civ. 28 juin 2000, pourvoi n° 98-20.376.

. 3¢ Civ., 8 novembre 2005, pourvoi n° 04-17.683.

. 3¢ Civ., 20 mars 1996, Bull. 1996, 111, n° 84, pourvoi n° 94-12.704.

8. Article 46 de la loi n° 65-557 du 10 juillet 1965, issu de la loi n® 96-1107 du 18 décembre 1996,
dite «loi Carrez ».

9. Loi n° 92-646 du 13 juillet 1992.

10. Décret n° 96-97 du 7 février 1996.

11. Loi n° 98-657 du 29 juillet 1998.

12. Loi n° 99-471 du 8 juin 1999.

13. Loi n° 2003-8 du 3 janvier 2003.

14. Décret n° 2006-1147 du 14 septembre 2006.

15. Article L. 1331-11-1 du code de la santé publique.

16. Article L. 271-4 du code de la construction et de I’habitation.
17. Article L. 271-1 du code de la construction et de I’habitation.
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aussi de rapprocher les solutions consacrées sur le fondement de notions qui se chevauchent
souvent : erreur, dol, garantie des vices cachés, obligation de délivrance.

La présente étude ne prétend pas présenter de fagcon exhaustive, au travers de 'examen
de la jurisprudence de la Cour de cassation, les différents régimes juridiques applicables aux
multiples obligations légales d’information, mais vise seulement & dégager, dans la mesure du
possible, des traits communs a ces différentes obligations. Elle s’attachera a présenter le droit
commun de I'obligation d’information (1.1.1.1.2.1.) progressivement élaboré par la jurispru-
dence, avant d’aborder les évolutions survenues sous I'influence des lois spéciales (1.1.1.1.2.2.).

1.1.1.1.2.1. Le droit commun de I'obligation d'information

Lobligation d’information de droit commun présente deux caractéristiques essentielles :
elle est autonome et limitée.

1.1.1.1.2.1.1. Une obligation autonome

[Zautonomie de I’obligation se manifeste au travers des décisions qui lui assignent un
fondement propre et de celles qui, en dépit des possibles chevauchements, tendent a la dis-
tinguer des solutions déduites des autres mécanismes de protection.

1.1.1.1.2.1.1.1. Un fondement juridique propre

S’agissant du droit commun des contrats, I'obligation d’information trouve sa source
dans les articles 1134, alinéa 3, du code civil, qui oblige & exécuter les contrats « de bonne
foi», et 1135 du méme code, qui incorpore au contrat les suites naturelles de I'obligation.

En matiere de vente, elle s"impose sur le fondement d’un texte spécifique, ’article 1602
du code civil, qui pose en principe que «le vendeur est tenu d’expliquer clairement ce a quoi
il s’oblige ». Cette regle supplétive d’interprétation a en effet été érigée en regle de fond par
la jurisprudence qui y rattache ’obligation d’information du vendeur, comme en témoignent
les décisions qui, au visa de cette disposition, appellent & sanctionner les silences conser-

vés sur une information importante pour acheteur's.

18. 2¢ Civ., 15 avril 2010, pourvoi n® 09-11.667 : cassation de I'arrét qui déboute 'acquéreur d’une
péniche de sa demande fondée sur le manquement du vendeur a son devoir de conseil, sans recher-
cher si le vendeur, & qui I"acquéreur reprochait de lui avoir caché I'existence d’une hypotheque flu-
viale au moment de la conclusion du contrat, s’était conformé aux exigences de larticle 1602; 3¢ Civ.,
21 février 2001, Bull. 2001, 111, n° 22, pourvoi n° 99-17.666 : il appartient aux vendeurs d’informer
Pacquéreur, quelle que soit I'utilisation envisagée pour 'immeuble, de la situation juridique de la pro-
priété vis-a-vis de I'exercice du droit de chasse; 3¢ Civ., 1¢" juillet 1998, Bull. 1998, 111, n° 155, pour-
voi n° 96-20.358 : cassation de I’arrét qui retient que I'indemnité d’immobilisation doit rester acquise
au vendeur tout en constatant que la promesse de vente ne faisait pas état d’une servitude EDF dont
I’existence était incontestée et se bornait a indiquer que le promettant déclarait qu’il n’existait aucune
servitude de droit privé ou de droit public empéchant I’exercice du permis de construire; 1 Civ.,
13 octobre 1993, Bull. 1993, I, n° 287, pourvoi n° 91-16.344 : ne donne pas de base 1égale a sa déci-
sion déboutant "acquéreur de sa demande de dommages-intéréts fondée sur le fait que la capacité
réelle de Pordinateur livré était inférieure a celle convenue, la cour d’appel qui s’arréte a la consta-
tation selon laquelle le bon de commande ne précise pas I’étendue de I'engagement, et ne recherche
pas si le vendeur s’était conformé aux exigences de article 1602.
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1.1.1.1.2.1.1.2. Une obligation distincte d'autres mécanismes protecteurs

Les tribunaux ont d’abord pris appui sur les textes du code civil relatifs aux vices du
consentement, a la garantie des vices cachés et a I'obligation de délivrance, pour consacrer
Pexistence de I'obligation d’information. En pratique, d’ailleurs, il est fréquent que celui qui
se plaint d’une violation de son droit de savoir fonde son action en justice sur plusieurs ter-
rains susceptibles de se recouper. Il n’est donc pas sans intérét d’examiner quelles sont les
possibilités de chevauchement avec les autres mécanismes protecteurs du droit de la vente,
en étudiant en particulier le lien qu’entretient 'obligation d’information avec les vices du
consentement et avec les garanties dues par le vendeur.

e Lien entre I'obligation d’information et les vices du consentement

— D’erreur — La violation de I'obligation d’information est distincte de I'erreur, méme
si elle peut déterminer une erreur sur les qualités substantielles de la chose. Dans ce cas, le
contractant qui en est victime peut invoquer I’article 1110 du code civil pour obtenir la nul-
lité de la convention, mais ’annulation du contrat supposera, outre la preuve que le consen-
tement du demandeur a été vicié'?, que le défendeur ait connu ou qu’il ait di connaitre
I'importance essentielle attachée par la victime de I’erreur a la qualité défaillante.

— La réticence dolosive — La violation d’une obligation d’information peut caractéri-
ser une réticence dolosive, mais a condition qu’elle soit intentionnelle. Cette exigence a été
nettement rappelée par un arrét de principe rendu par la chambre commerciale, qui énonce
que «le manquement & une obligation précontractuelle d’information, a le supposer établi,
ne peut suffire a caractériser le dol par réticence, si ne s’y ajoute la constatation du carac-

tere intentionnel de ce manquement et d’une erreur déterminante provoquée par celui-ci?”».

I1 résulte d’un arrét de la premiere chambre civile que les juges du fond n’auront pas a
se prononcer expressément sur le caractere intentionnel d’'un manquement a I’obligation pré-
contractuelle d’information du vendeur s’ils sont saisis par I’acquéreur d’une simple demande
de dommages-intéréts en réparation de son préjudice’.

e Lien entre I'obligation d’information et les obligations de garantie pesant sur le vendeur

— La garantie des vices cachés — La violation de ’obligation d’information peut étre
sanctionnée sur le terrain de la garantie des vices cachés lorsque I'information qui aurait da
étre délivrée porte sur un vice qui peut recevoir la qualification de vice rédhibitoire, parce qu’il
rend 'immeuble impropre & 'usage auquel il est destiné ou diminue tellement cet usage que
I’acheteur ne laurait pas acquis ou n’en aurait donné qu’un moindre prix s’il I’avait connu.

Par ailleurs, le vendeur, méme non professionnel, tenu envers son acquéreur d’un devoir
d’information portant sur tous les éléments que celui-ci ne peut pas aisément connaitre,
ne pourra se prévaloir d’une clause exonératoire ou limitative de la garantie lorsqu’il aura

19. Com., 15 septembre 2009, pourvoi n° 08-14.398.

20. Com., 28 juin 2005, Bull. 2005, IV, n° 140, pourvoi n° 03-16.794; D. 2006, p. 2774, note
P. Chauvel; RTD civ. 2005, p. 591, obs. J. Mestre et B. Fages.

21. 1% Civ., 28 mai 2008, Bull. 2008, I, n° 154, pourvoi n° 07-13.487; RDC 2008, p. 118, obs.
D. Mazeaud.
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méconnu son obligation, chaque fois que ce manquement caractérise la connaissance du
vice. Ainsi a-t-il été jugé que le vendeur qui n’a pas signalé a ’acquéreur le non-raccor-
dement de 'immeuble au réseau d’eau potable ne peut invoquer la clause suivant laquelle
Pacquéreur déclarait prendre 'immeuble vendu dans son état actuel, sans réserve et sans
garantie des vices cachés?2.

Mais I’action peut étre exercée sur le fondement de la violation de 1’obligation d’infor-
mation, ce qui permet d’échapper au délai imposé par ’article 1648 du code civil pour exer-
23

cer ’action en garantie apres la découverte du vice

— L’obligation de délivrance — Llobligation d’information, parfois présentée comme une
obligation accessoire a la délivrance?*, peut se chevaucher avec I'obligation de délivrance
lorsque le vendeur n’a pas déclaré une charge que le vendeur découvre apres la vente. Si,
dans ce cas, ’acquéreur peut agir sur le fondement de Iarticle 1638 du code civil, le ratta-
chement a I'obligation de délivrance n’est pas nécessaire pour obtenir la sanction du man-
quement a I'obligation d’information puisque I’article 1602 du code civil peut fonder une
action autonome.

La reconnaissance du caractere autonome de I'obligation d’information contribue a ren-
forcer la place tenue par cette obligation dans la protection du droit de savoir, en la dotant
d’une sanction spécifique, indépendante de ’existence d’un vice du consentement ou de la
violation par le vendeur de ses obligations de garantie. Malgré cette tendance, la jurispru-
dence continue a poser une limite a I"obligation d’informer, qui tient au devoir de vigilance.

1.1.1.1.2.1.2. Une obligation limitée

Si adage emptor debet esse curiosus (I'acheteur se doit d’étre curieux) semble aujourd’hui
dépassé, la jurisprudence continue a tempérer le droit de savoir par un devoir de curiosité et
de vigilance qui traduit Pexigence de collaboration entre les parties aux contrats. Ce devoir
est toutefois strictement circonscrit.

1.1.1.1.2.1.2.1. La reconnaissance d’un devoir de vigilance

La jurisprudence continue a exiger de 'acquéreur qu’il se montre normalement vigilant
et traite de la méme maniere celui qui sait et celui qui devait savoir et dont Iignorance est
par conséquent considérée comme fautive. Si ce devoir de vigilance pese plus lourdement
sur "acquéreur professionnel, qui est censé étre en mesure de découvrir les choses qu’il
achete, il est aussi imposé a 'acquéreur profane, tenu de se livrer & un examen normale-
ment attentif de la chose.

C’est en matiere de garantie des vices cachés que les applications jurisprudentielles de ce
devoir de vigilance sont les plus nombreuses. Elles trouvent leur fondement juridique dans

22. 3¢ Civ., 28 juin 2000, pourvoi n® 98-20.376.

23. Dans le méme ordre d’idées, voir, pour une action échappant au bref délai de Iarticle 1648 du
code civil car fondée sur la réticence dolosive : 3¢ Civ., 29 novembre 2000, Bull. 2000, II1, n° 182,
pourvoi n® 98-21.224.

24. J. Ghestin, J. Huet, Les Principaux Contrats spéciaux, LGD]J, 2¢ éd., n° 11264 et s.
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Particle 1642 du code civil, qui dispose que «le vendeur n’est pas tenu des vices apparents
et dont acheteur a pu se convaincre lui-méme », ce dont il se déduit que le vice apparent
n’est pas seulement celui qui est immédiatement perceptible, mais encore celui qui appa-
rait apres une vérification élémentaire de la chose.

Ainsi, dans un arrét du 8 janvier 1991, la premiére chambre civile a approuvé une cour
d’appel qui avait refusé de retenir le caractere caché du vice apres avoir relevé que la men-
tion du mot «termites » figurait dans I’acte sous seing privé et dans I’acte authentique, «de
telle sorte que Iattention des acheteurs aurait di étre attirée sur la probabilité de la pré-
sence de tels xylophages et qu’un minimum d’application leur aurait certainement permis
de constater les dégits causés aux portes, plinthes et lambris, et de remarquer les reprises
évidentes des boiseries endommagées 2> »

Dans le méme sens, la troisieme chambre civile, dans un arrét du 22 novembre 1995,
a approuvé une cour d’appel qui avait relevé que I'acte de vente précisait qu’un traitement
anti-parasitaire avait été effectué et que I'attention de I'acheteur ne pouvait normalement
qu’étre attirée sur le risque d’un retour de termites, puisqu’il avait été prévenu qu’un trai-
tement curatif avait été nécessaire et qu’il s’était contenté d’attestations décrivant som-
mairement ’état sanitaire et parasitaire de 'immeuble, d’avoir retenu souverainement que
I’acheteur ne prouvait pas le vice caché?S.

Elle a également jugé, dans un arrét du 26 février 2003, que la présence non révélée
de termites ne constituait pas un vice caché des lors que 'acquéreur avait été informé par
I’agent immobilier d’une infestation de capricornes dans la charpente et avait re¢u le conseil
de prendre I’avis d’un spécialiste >’.

Dans un arrét du 10 mai 2007, elle a rejeté le pourvoi formé contre un arrét qui avait
débouté 'acquéreur de son action en retenant que I'infestation par les insectes xylophages
avait été expressément mentionnée dans I’acte de vente et avait donné lieu & une minora-

tion du prix 2.

Enfin, dans un arrét du 30 janvier 2008, elle a retenu que 'acquéreur qui constate que
I'immeuble est infesté de termites bien que le vendeur ait déclaré dans I'acte de vente «avoir
enlevé tous les éléments porteurs de dégradations et traité », n’est pas fondé a invoquer la
garantie des vices cachés des lors qu’il a été informé de la présence de termites lors de la
passation de ’acte authentique et a acquis un bien dont I’état parasitaire positif ne lui lais-
sait aucun doute sur I'infestation de la majorité des éléments en bois 2.

25. 1 Civ., 8 janvier 1991, pourvoi n° 89-16.358.

26. 3¢ Civ., 22 novembre 1995, Bull. 1995, 111, n° 242, pourvoi n° 93-15.347; RD imm. 1996, p. 230,
note J.-C. Grosliere et C. Saint-Alary-Houin.

27. 3¢ Civ., 26 février 2003, Bull. 2003, 111, n° 53, pourvoi n° 01-12.750; Defrénois 2003, p. 914,
note Y. Dagorne-Labbé ; Contrats, conc., consom. 2003, comm. 106, obs. L. Leveneur; RD imm. 2003,
p- 245, note F.G. Trébulle.

28. 3¢ Civ., 10 mai 2007, pourvoi n° 05-21.290; RD imm. 2007, p. 332, note F. G. Trébulle.

29. 3¢ Civ., 30 janvier 2008, Bull. 2008, 111, n° 21, pourvoi n° 07-10.133; JCP 2008, éd. N, 1197,
n° 18, chr. S. Piédelievre.
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A Tinverse, dans un arrét du 12 septembre 2000, elle a admis la mise en ceuvre de la
garantie des lors que les signes extérieurs des désordres affectant la toiture «étaient sans
commune mesure avec la gravité des défauts cachés dont les acquéreurs, non profession-
nels, n’avaient pu se rendre compte 3’ ».

1.1.1.1.2.1.2.2. L'étendue du devoir de vigilance

La Cour de cassation a posé deux limites au devoir de vigilance de 'acquéreur : elle a
jugé qu’il ne peut lui étre imposé de procéder ou faire procéder a des investigations pour
pallier I'absence d’information du vendeur et que I’erreur qu’il a commise est toujours excu-
sable si elle a été provoquée par une réticence dolosive.

¢ Labsence d’obligation pour acquéreur de procéder ou faire procéder a des investigations

Larticle 1642 du code civil imposant seulement a I’acquéreur de procéder a une vérifi-
cation élémentaire de I'immeuble, la jurisprudence en a limité la portée en décidant qu’il
ne saurait se voir imposer I'obligation de pallier son ignorance en se faisant assister des
conseils d’'un homme de Iart?!.

La troisieme chambre civile a ainsi cassé, pour violation de I’article 1642 du code civil,
Parrét d’une cour d’appel qui, pour exonérer le vendeur des vices affectant la charpente de
I'immeuble vendu, avait retenu que les désordres de structure de la charpente pouvaient
éltre remarqués par un non-professionnel ou a tout le moins susciter des interrogations lui
permettant de solliciter un avis autorisé & condition de pénétrer dans les combles, visite qua-

lifiée d’acrobatique, mais n’excédant pas les capacités physiques des acquéreurs 32

[assemblée pléniere a jugé, dans le méme sens, qu’ajoute a la loi une condition qu’elle
ne prévoit pas I’arrét qui, pour rejeter la demande de ’acheteur d’un immeuble tendant au
paiement de dommages-intéréts pour vice caché, retient qu’il lui appartenait de faire consta-
ter par un homme de I’art I’état de la charpente et de la couverture et qu’en ne faisant pas
effectuer de telles constatations il avait été négligent, de sorte que le vendeur ne saurait étre

tenu de ces désordres dont 'acquéreur avait été mis en mesure de se convaincre 33,

La troisieme chambre civile a aussi décidé, de fagon générale, que «I’acquéreur n’est
pas tenu de procéder a des investigations pour pallier I’'absence d’information donnée par
le vendeur?* ».

¢ [lincidence de la réticence dolosive sur I'erreur provoquée

Lorsqu’elle présente un caractere inexcusable, 'erreur commise par I'un des contrac-
tants lui interdit normalement d’obtenir ’annulation du contrat sur le fondement de 'ar-

ticle 1110 du code civil.

30. 3¢ Civ., 12 septembre 2006, pourvoi n° 05-17.228.

31. 3¢ Civ., 3 mai 1989, Bull. 1989, 111, n° 101, pourvoi n° 87-18.908; D. 1990, p. 117, note
0. Tournafond ; Defrénois 1990, art. 34765, p. 503, note G. Vermelle.

32. 3¢ Civ., 4 février 2004, Bull. 2004, 111, n° 23, pourvoi n° 02-18.029.
33. Ass. plén., 27 octobre 2006, Bull. 2006, Ass. plén., n° 13, pourvoi n° 05-18.977.
34. 3¢ Civ., 25 octobre 2006, pourvoi n° 05-17.115.
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La troisieme chambre civile a toutefois atténué la portée de cette regle en énoncant, dans
un arrét de principe du 21 février 2001, qu’une réticence dolosive, a la supposer établie,
«rend toujours excusable ’erreur provoquée * ». L’arrét d’appel avait bien relevé I'existence
de deux réticences, mais avait refusé de prononcer ’annulation du contrat de vente pour dol
au motif que I’erreur présentait un caractere inexcusable puisque ’acquéreur avait I’obliga-
tion de se renseigner. La Cour de cassation a censuré ce raisonnement en considérant que
Perreur commise par la victime n’exergait aucune influence sur son droit & obtenir ’annula-
tion de la vente si elle était provoquée par la faute commise par ’auteur du dol.

Finalement, le devoir de vigilance qui oblige 'acquéreur a faire preuve d’une certaine
curiosité au moment de la vente ne saurait étre transformé en devoir d’investigation suppo-
sant que "acquéreur mene lui-méme sa propre enquéte pour connaitre I’état exact du bien
vendu ou, s’il ne dispose pas des connaissances nécessaires, fasse appel a un technicien
pour en savoir plus. Il ne saurait non plus dispenser autre partie de répondre de son dol ou
de la violation de son obligation d’information.

Lexamen des arréts rendus montre également qu’en dépit du pouvoir souverain d’ap-
préciation des juges du fond sur le caractere apparent ou caché du vice?9, il y a néanmoins
place pour un contrdle de la Cour de cassation en la matiére, puisqu’il s’agit non seulement
de déterminer, d’apres les circonstances de fait de ’espece, si acquéreur avait eu ou non
connaissance du vice, mais aussi de situer le curseur entre I'obligation d’information du ven-
deur et le devoir de vigilance de I'acquéreur.

Si 'importance de I'obligation d’information au sein des mécanismes de protection du
droit de savoir se trouve renforcée par la consécration de I'autonomie de cette obligation,
qui permet d’en sanctionner la violation indépendamment du recours aux autres modes de
protection existant dans le droit commun des contrats ou le droit de la vente, elle conti-
nue normalement a trouver sa limite dans le devoir de vigilance qui pese sur ’autre partie.
En matiere immobiliere, elle connait en outre des évolutions majeures, & ’ceuvre sous I'in-
fluence des lois spéciales.

1.1.1.1.2.2. L'incidence du droit spécial
La force d’attraction qu’exercent les lois spéciales sur I"obligation d’information peut étre

observée tant dans Iassouplissement des conditions d’existence de cette obligation que dans
le renforcement des sanctions.

1.1.1.1.2.2.1. Les conditions d’existence de |'obligation

Elles tiennent non seulement a la qualité des parties mais aussi a ’existence d’une iné-
galité d’information entre elles.

35. 3¢ Civ., 21 février 2001, Bull. 2001, 111, n° 20, pourvoi n® 98-20.817.
36. 3¢ Civ., 17 juillet 1972, Bull. 1972, 111, n° 473, pourvoi n° 71-12.202.
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1.1.1.1.2.2.1.1. Les conditions tenant a la qualité des parties

Lobligation d’information pese en principe sur le vendeur, qu’il soit professionnel ou
profane, méme si la qualité de professionnel est de nature a renforcer 'intensité de 1'obliga-
tion, tandis que la qualité de profane de "acquéreur peut influer sur I'ampleur de la sanc-
tion. Mais elle peut aussi peser sur "acquéreur, surtout lorsqu’il s’agit d’un professionnel
qui traite avec un vendeur profane?”.

Le formalisme informatif instauré par les lois spéciales tend toutefois, dans certains cas,
a accentuer le déséquilibre entre le vendeur et "acquéreur en renforgant I"obligation du pre-
mier, indépendamment de sa qualité de professionnel ou de profane. Les obligations spéciales
d’information pesent en effet exclusivement sur le vendeur et ne tiennent généralement pas
compte des compétences de celui-ci. A titre d’exemple, Particle L. 514-20 du code de ’en-
vironnement, qui oblige & informer I’acquéreur de ce qu’une installation classée soumise a
autorisation ou enregistrement® a été exploitée sur le terrain vendu, ne distingue pas selon
que le vendeur est professionnel ou profane.

. - P . , ,

Qui plus est, la jurisprudence accentue ce déséquilibre en jugeant que 'acquéreur,
fat-il professionnel, n’est pas tenu d’une obligation d’information au profit du vendeur sur
la valeur du bien acquis®. La formulation restrictive de I’arrét qui ne vise que I'informa-

. . N . , ) s

tion sur la valeur du bien acquis laisse toutefois entendre que I"acquéreur n’échappe pas
nécessairement a toute obligation d’information et peut avoir & répondre de ses silences qui
portent non sur la valeur, mais sur des qualités substantielles du bien vendu. Un précédent
arrét de la troisieme chambre civile avait retenu en ce sens que I'acquéreur était tenu d’in-
former le vendeur sur la qualité particuliere du sous-sol, qui le rendait exploitable pour un

usage de carriere 10,

1.1.1.1.2.2.1.2. Les conditions tenant a I'inégalité d'information entre les parties

Lobligation d’information repose habituellement sur I'inégalité d’information entre les
parties, qu’elle a pour but de compenser. Elle suppose donc que 1'une des parties disposait
d’une information que I'autre ne connaissait pas. Les lois récentes ont toutefois tendance a
renforcer les exigences de connaissance pesant sur le vendeur et, parallelement, a atténuer
la condition tenant a Iignorance de ’acquéreur.

¢ La connaissance de I'information par le vendeur

Le renforcement du droit de savoir de "acquéreur conduit a exiger du vendeur non seu-
lement qu’il informe son acquéreur de I’ensemble des informations dont il a connaissance

37. 3¢ Civ., 26 février 1997, pourvoi n° 94-16.014.

38. Depuis 'ordonnance n° 2009-663 du 11 juin 2009 relative a I’enregistrement de certaines ins-
tallations classées pour la protection de I’environnement.

39. 3¢ Civ., 17 janvier 2007, Bull. 2007, II1, n° 5, pourvoi n° 06-10.442; D. 2007, p. 1051, note
D. Mazeaud; RTD civ. 2007, p. 335, obs. J. Mestre et B. Fages.

40. 3¢ Civ., 15 novembre 2000, Bull. 2000, III, n° 171, pourvoi n° 99-11.203; D. 2002, p. 928, obs.
0. Tournafond ; RTD civ. 2001, p. 355, obs. J. Mestre et B. Fages.
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et qui pourraient influer sur I'acte d’achat, mais aussi de faire rechercher les vices par un
professionnel présentant des garanties de compétence.

De méme, l'obligation pour le vendeur d’informer I'acquéreur de ce qu’une installation
classée soumise 2 autorisation ou enregistrement a été exploitée sur le terrain vendu ou de
ce qu'une mine a été exploitée dans le tréfonds s’applique méme au vendeur qui établirait
qu’il ignorait ’existence de cette exploitation®!.

Le droit de savoir n’est donc plus limité aux informations que le vendeur d'immeuble
connait ou devrait connaitre compte tenu de ses compétences. Lobligation d’information peut
de surcroft étre sanctionnée méme lorsqu’il est établi que I'acquéreur avait, par lui-méme,
déja connaissance de Iinformation.

e [lignorance de I'information par 'acquéreur

Traditionnellement, I'obligation d’information ne peut étre utilement invoquée que si le
créancier de 'obligation peut se prévaloir de sa propre ignorance : le droit de savoir trouve
logiquement sa limite lorsque le titulaire connait déja I'information. Pourtant, cette condition
n’est plus nécessairement indispensable au succes de I'action de I"acquéreur contre le vendeur.

Deux exemples de cette évolution méritent d’étre signalés, le premier relatif a la vente
d’un lot de copropriété, le second ayant trait a la vente d’un terrain sur lequel a été exploi-
tée une installation classée soumise a autorisation.

— La vente d’un lot de copropriété — Lorsque la vente porte sur un lot ou une frac-
tion de lot de copropriété, 'article 46 de la loi n° 65-557 du 10 juillet 1965, ajouté par la loi
n° 96-1107 du 18 décembre 1996, dite «loi Carrez », prévoit que doit étre portée sur I’acte
qui constate la vente, a peine de nullité, la mention de la superficie de la partie privative du
lot ou de la fraction de lot concerné. Si la superficie réelle est inférieure de plus d’un ving-
tieme 2 la superficie réelle, "acquéreur peut engager contre le vendeur, dans le délai d’'un
an & compter de I’acte authentique, une action en diminution du prix « proportionnelle a la
moindre mesure ».

Tranchant la question de savoir quelle était I'incidence, sur le droit a diminution du prix,
de la connaissance par I'acquéreur de la superficie du bien vendu, la troisieme chambre civile
ajugé, dans un arrét du 5 décembre 2007, que «la connaissance par 'acquéreur avant la vente
de la superficie réelle du bien vendu ne le prive pas de son droit a la diminution du prix#?».

La solution a été reprise dans un arrét du 2 juillet 2008 qui a cassé I'arrét d’une cour
d’appel qui avait retenu que I'information communiquée par le vendeur de bonne foi a I'ac-
quéreur était suffisante et devait « primer sur le non-respect de la regle formelle *3 ».

41. Il n’est en revanche tenu d’informer Iacheteur des dangers ou inconvénients importants en résul-
tant que « pour autant qu’il les connaisse ». Cf. article L. 514-20 du code de ’environnement et article
L. 75-2 du code minier.

42. 3¢ Civ., 5 décembre 2007, Bull. 2007, 111, n° 218, pourvoi n® 06-19.676.
43. 3¢ Civ., 2 juillet 2008, pourvoi n® 07-14.639.
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Une solution similaire a été adoptée sur le fondement de Iarticle L. 514-20 du code de
I’environnement dans un litige qui concernait la vente d’un terrain sur lequel avait été exploi-
tée une installation classée soumise a autorisation

— La vente d’un terrain sur lequel a été exploitée une installation classée sou-
mise a autorisation — Larticle L. 514-20 du code de I'environnement fait peser sur le
vendeur d’un terrain sur lequel a été exploitée une installation soumise a autorisation ou a
enregistrement ’obligation d’informer par écrit 'acheteur de I’existence de cette installation
et, pour autant qu’il les connaisse, des dangers ou inconvénients importants qui résultent
de cette exploitation. Lorsque le vendeur est I’exploitant de I'installation, il doit également
indiquer par écrit & ’acheteur si son activité a entrainé la manipulation ou le stockage de
substances chimiques ou radioactives. A défaut, acheteur a le choix de poursuivre la réso-
lution de la vente, de se faire restituer une partie du prix ou de demander la remise en état
du site aux frais du vendeur, lorsque le coiit de cette remise en état ne parait pas dispropor-
tionné par rapport au prix de vente.

La Cour de cassation se livre & une application stricte, littérale et formaliste de cette obli-
gation, en jugeant que le vendeur encourt les sanctions légales des lors qu’il s’est abstenu
d’informer par écrit 'acquéreur, méme si celui-ci avait connaissance de I'existence de
I'installation #.

Alors que la nécessité d’une ignorance, au surplus légitime, fixe normalement la limite de
Pobligation précontractuelle de renseignements, les obligations légales d’information résul-
tant de I’article 46 de la loi du 10 juillet 1965 et de Iarticle L. 514-20 du code de I’environ-
nement sont donc indifférentes a la connaissance que I"acquéreur peut avoir de I'information,
ce qui s’explique par le fait qu’elles reposent sur des considérations d’ordre public, tenant
notamment a la protection de la santé ou de I’environnement, qui dépassent le simple réé-
quilibrage des connaissances entre contractants. laccent est mis davantage sur la sanction
du vendeur fautif que sur la protection du consentement de "acquéreur. Ce changement de
perspective se manifeste également dans les modalités de sanctions qui s’attachent a la vio-
lation de ’obligation d’information.

1.1.1.1.2.2.2. La sanction de la violation de I'obligation d'information

Si la diversification des sanctions applicables au manquement du vendeur a son obliga-
tion d’information constitue I'une des caractéristiques des lois contemporaines, elle a conduit
la jurisprudence a préciser ’étendue de I’engagement du vendeur.

1.1.1.1.2.2.2.1. La diversification des sanctions

Conformément au droit commun, le manquement du vendeur a son obligation d’informa-
tion peut étre sanctionné par sa condamnation a des dommages-intéréts, la résolution de la
vente ou son annulation s’il est établi que le consentement donné par I'acquéreur a été vicié.

44. 3¢ Civ., 12 janvier 2005, Bull. 2005, 111, n° 8, pourvoi n° 03-18.055; D. 2005, p. 2513, note
M. Boutonnet; RD imm. 2005, p. 104, note F. G. Trébulle.
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Le législateur a repris ces sanctions traditionnelles de ’obligation d’information mais
en a également prévu d’autres. Le vendeur peut ainsi étre condamné a supprimer les dan-
gers ou les inconvénients qui compromettent un usage normal du terrain 4 ou a remettre le
site en état a ses frais*°, lorsque le coiit de cette suppression ou de cette remise en état ne
parait pas disproportionné par rapport au prix de vente. Lorsqu’il manque, en tant que der-
nier exploitant, & son obligation légale de dépolluer, la troisieme chambre civile a jugé que

sa responsabilité était de nature délictuelle 7.

Le législateur a aussi ravivé le lien entre I'obligation d’information et la garantie des
vices cachés en octroyant a ’acheteur une action estimatoire, mais surtout en sanctionnant
la plupart des mentions exigées dans le diagnostic technique*® par 'impossibilité pour le
vendeur de s’exonérer de la garantie des vices cachés correspondante.

Cette nouvelle imbrication des obligations du vendeur a contraint la jurisprudence a pré-
ciser I’étendue de son obligation d’information.

1.1.1.1.2.2.2.2. l'incidence des nouvelles modalités de sanctions sur I'étendue
de I'obligation d’information

Le législateur ayant placé la sanction du défaut de diagnostic obligatoire sur le terrain
des vices cachés, la question s’est posée de savoir si, dans ’hypothese ot la découverte du
vice apres la vente démontre le caractere inexact du certificat négatif délivré, sans que 1’on
puisse établir que le vendeur avait connaissance du vice, celui-ci doit néanmoins étre tenu
des réparations par le biais de I'obligation de délivrance d’un bien conforme, autrement dit
exempt de vices.

La troisieme chambre civile a répondu par la négative a cette question en jugeant que
«la législation relative a la protection de la population contre les risques sanitaires liés a
une exposition a 'amiante dans les immeubles batis, n’oblige le propriétaire de I'immeuble
qu’a transmettre a 'acquéreur I'état établi par le professionnel », et non a livrer un immeuble
exempt d’amiante *°.

La législation ne contraint les propriétaires vendeurs qu’a faire rechercher par un profes-
sionnel qualifié la présence d’amiante, sans leur imposer de garantir aux acheteurs I’absence
de matériaux contenant de I'amiante. En conséquence, le vendeur remplit son obligation
légale d’information par la délivrance du dossier de diagnostic technique établi par le pro-
fessionnel, sans étre légalement tenu d’une obligation de délivrance d’'un immeuble exempt
d’amiante. Il ne pourrait en aller différemment que si le vendeur connaissait les vices de la
chose et ne les avait révélés ni a ’acquéreur, ni au diagnostiqueur.

45. Article L. 75-2 du code minier.
46. Article L. 514-20 du code de I’environnement.

47. 3¢ Civ., 16 mars 2005, Bull. 2004, 111, n° 67, pourvoi n° 03-17.875; JCP 2005, éd. G, 11, 10118,
obs. F. G. Trébulle; RTD civ. 2005, p. 784, obs. P. Jourdain.

48. La loi précise que le diagnostic de performance énergétique n’a qu’une « valeur informative ».
P q g P geuq q

49. 3¢ Civ., 23 septembre 2009, Bull. 2009, 111, n° 204, pourvoi n® 08-13.373; Defrénois 2010, p. 99, obs.
E. Savaux; JCP 2009, éd. E, 2190, obs. L. Leveneur; JCP 2009, éd. N, 1302, comm. par D. Boulanger.
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Les conséquences de I'inexactitude d’un diagnostic réalisé a ’occasion de la vente rele-
vent donc du seul terrain de la garantie des vices cachés : lorsqu’une clause de non-garan-
tie de ces vices a été insérée dans ’acte de vente, elle ne peut étre privée d’efficacité que si
la mauvaise foi du vendeur est établie. En I'absence d’un engagement spécifique de livrer
un immeuble exempt d’amiante, le vendeur restera donc a I’abri de toute action de ’ache-
teur, lequel pourra en revanche rechercher la responsabilité délictuelle du diagnostiqueur.
La solution, dégagée pour "amiante, vaut certainement pour les autres mentions qui doivent
figurer dans le diagnostic technique et qui sont sanctionnées par 'impossibilité de se pré-
valoir de la clause d’exclusion de la garantie des vices cachés ™.

Le renforcement du lien entre I'obligation d’information du vendeur et son obligation de
garantie n’a donc pas d’incidence sur la nature de I’obligation, qui ne mue pas en obliga-
tion de délivrance ou de sécurité.

ook ook

La transformation de ’obligation d’information et de son corollaire, le droit de savoir,
sous 'influence de la législation contemporaine se manifeste non seulement par un accrois-
sement quantitatif mais aussi par un renforcement qualitatif du devoir d’informer, dont les
conditions d’existence s’assouplissent, tandis que les sanctions attachées a sa violation s’ac-
centuent. Il en résulte une tendance a I’absolutisme de ce droit, qui, dans certaines hypo-
theses, s’émancipe désormais des exigences de la bonne foi contractuelle.

Les multiples interventions du législateur pourraient faire penser qu’il n’y a plus de
place, en cette matiere, pour la jurisprudence, du moins si ’on considere comme acquis que
la fécondité de celle-ci serait inversement proportionnelle a celle de la loi®!. La complexité
des régimes juridiques et les risques de chevauchement en résultant peuvent, paradoxale-
ment, affaiblir ’obligation d’information en remettant en cause son autonomie et en ébran-
lant la cohérence du droit qui lui est applicable, si bien que le rdle de la jurisprudence en
tant qu’interprete de la loi reste, en cette matiere, déterminant.

1.1.1.1.3. Obligation d’information et assurance

Le «droit de savoir» de "emprunteur qui adhére & un contrat d’assurance groupe a fait
l'objet d’une étude au Rapport annuel de 2009, sous ’angle de 1’obligation pesant sur le
préteur d’informer et d’éclairer son client auquel il propose d’adhérer a une assurance de
groupe pour couvrir les risques de déces, invalidité, chomage : il convient de s’y reporter
pour cette question.

Mais elle peut étre utilement complétée par quelques observations sur, d’une part, le cas
particulier de I'information de I’assuré en matiere de prescription touchant au contrat d’as-
surance (1.1.1.1.3.1.), et d’autre part, le droit de savoir de I’assureur lui-méme (1.1.1.1.3.2.).

50. Voir, pour le plomb, les observations précitées de D. Boulanger, qui souligne que la législation
relative au risque d’exposition au plomb prévoit une obligation de travaux a la charge du vendeur, qui
doit livrer un batiment exempt du risque de saturnisme.

51. Cf. G. Cornu, « La jurisprudence aujourd’hui », in RTD civ. 1992, p. 342.
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1.1.1.1.3.1. Le «droit de savoir» de I'assuré en matiere de prescription

En matiere d’assurances, le législateur a toujours, depuis 1930, manifesté le souci d’assu-
rer la protection des partenaires de I’assureur et les régles successives ont amélioré la situa-
tion des assurés et hénéficiaires des contrats d’assurances. A cette fin les articles L. 112-4
et R. 112-1 du code des assurances ont organisé 'information contractuelle contenue dans
les documents contractuels et couvrant I’ensemble des contrats d’assurance. Si le premier de
ces textes édicte les mentions que doit obligatoirement contenir la police d’assurance, il est
muet sur la prescription. En revanche Iarticle R. 112-1 comporte I’exigence selon laquelle
«les polices d’assurances |[...] doivent rappeler [...] la prescription des actions dérivant du
contrat d’assurance ».

Apres avoir jugé, sous le regard critique de la doctrine, que le non-respect de I'obli-
gation de rappel dans la police d’assurance de ces dispositions relatives a la prescription
était dépourvu de sanction, la loi n’en prévoyant aucune (1 Civ., 22 janvier 2002, pour-
voi n° 98-18.892), la Cour de cassation a décidé que ce manquement était sanctionné par
I'inopposabilité a 'assuré du délai de prescription édicté par Iarticle L. 114-1 du code des
assurances (2¢ Civ., 2 juin 2005, Bull. 2005, 11, n° 141, pourvoi n° 03-11.871) avec ’appro-

bation cette fois de la méme doctrine 2.

Mais restait a définir ce que recouvre la notion de «rappel des dispositions concernant
la prescription ». Les partisans de obligation de mentionner dans la police toutes les causes
interruptives soulignaient que la prescription biennale de I'article L. 114-1 est une preserip-
tion abrégée, qui déroge au droit commun de la prescription contractuelle, et soutenaient
qu’il est donc important que I’assuré, qui a priori n’a aucune compétence et qui signe un
contrat qui est en grande partie un contrat d’adhésion, soit complétement informé des dis-
positions concernant la prescription par I"assureur, qui est un professionnel sur lequel pese
une obligation légale d’information.

En faveur de la these inverse, était développée I'idée que I’article R. 112-1 ne prévoit pas
I’obligation de mentionner dans la police d’assurance les causes interruptives de prescription,
mais seulement «la prescription », et que cette obligation n’était assortie d’aucune sanction.

A une conception élargie de I'exigence réglementaire, voulant que soient reproduites toutes
les dispositions des articles L. 114-1 et L. 114-2 donnant lieu a une information complémen-
taire, la Cour de cassation avait d’abord préféré la solution du simple visa des textes législa-

tifs (2¢ Civ., 10 novembre 2005, Bull. 2005, I1, n° 283, pourvoi n° 04-15.041) en se contentant

d’un rappel de la police a ces textes, sans exiger I’énoncé des causes de la prescription 3.

Mais, par plusieurs arréts rendus en 2009 ou 2010, la deuxieme chambre civile est
venue affiner ou préciser sa jurisprudence sur ces questions. Elle a d’abord dit que ce
«droit de savoir » est reconnu pour les contrats d’assurance-vie (2¢ Civ., 7 mai 2009, pourvoi

52. Voir, notamment, les commentaires de J. Kullmann in RGDA 2005, p. 619 et H. Groutel in Resp.
civ. et assur. 2005, étude 11.

53. Notes critiques des professeurs J. Kullamnn in RGDA 2006, p. 81 et H. Groutel in Resp. civile
et assurances 2006, comm. n° 42.
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n° 08-16.500 : «les contrats d’assurance-vie doivent, conformément aux dispositions de I’ar-
ticle R. 112-1, mentionner les stipulations relatives a la prescription et [...] 'inobservation
de cette disposition est sanctionnée par I'inopposabilité a I’assuré du délai de prescription
édicté par larticle L. 114-1 du méme code »).

Puis elle a décidé que le droit de connaftre les dispositions de la loi concernant la pres-
cription des actions dérivant du contrat d’assurance existe méme si ’assuré «est un pro-
fessionnel » (2¢ Civ., 25 juin 2009, pourvoi n° 08-14.254 : I’article R. 112-1 du code des
assurances prévoit que la police d’assurance doit rappeler les dispositions de la loi concer-
nant la prescription des actions dérivant du contrat d’assurance. Cette information doit
figurer dans le contrat méme si le souscripteur — salarié de I'entreprise d’assurance — était
informé de I'existence de la prescription biennale dans le cadre de sa profession, la Cour
considérant que celte circonstance «ne saurait permettre a ’assureur d’échapper a 1’obli-
gation pesant sur lui »).

Enfin, et surtout, elle a affirmé que ’assuré doit connaitre les causes d’interruption
de la prescription biennale prévues a l'article L. 114-2 du code des assurances (2¢ Civ.,
3 septembre 2009, Bull. 2009, 11, n° 201, pourvoi n° 08-13.094 : selon I’article R. 112-1 du
code des assurances les polices d’assurance relevant des branches 1 a4 17 de ’article R. 321-1
dudit code doivent rappeler les dispositions des titres | et I du livre I*" de la partie législa-
tive du code des assurances concernant la prescription des actions dérivant du contrat d’as-
surance; il en résulte que ’assureur est tenu de rappeler dans le contrat d’assurance, sous
peine d’inopposabilité a assuré du délai de prescription édicté par larticle L. 114-1 du
code des assurances, les causes d’interruption de la prescription biennale prévues a I’ar-
ticle L. 114-2 du méme code).

Le droit de savoir de I’assuré, en matiere de prescription, a ainsi été affirmé, affiné et
étendu par la Cour de cassation, répondant a I’ordre public de protection visant a assurer
par une information large sur la preseription dans toutes ses composantes la protection de
Passuré : celui-ci doit done recevoir dans la police une information complete sur la durée,
le point de départ et les modes d’interruption de la prescription.

1.1.1.1.3.2. Le «droit de savoir» de |'assureur

Comme le rappelle la doctrine, «la bonne foi implique que chaque partie ne tire aucun
profit illégitime de la situation de connaissance dans laquelle elle se trouve, d’ou il se déduit
qu’elle doit informer Pautre partie de ce que celle-ci ignore, sous la sanction de la nullité.
C’est cette exigence de bonne foi qui justifie directement I’obligation d’information dont la
preuve de ’exécution pese sur le débiteur® ».

Ainsi, en application des articles L. 113-2 2° et L. 113-2 3° du code des assurances, I’as-
sureur a le droit de connattre les circonstances de nature a lui faire apprécier le risque qu’il
prend en charge, mais aussi de connaftre, en cours de contrat, les circonstances nouvelles

54. M. Billiau, « Regards sur I'application par la Cour de cassation de quelques principes du droit
des contrats a I’aube du XXI¢ siecle », in Etudes offertes a Jacques Ghestin, LGDJ, 2001, p. 126-127.
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qui ont pour conséquence soit d’aggraver les risques, soit d’en créer de nouveaux : ce droit
e savoir de I’assureur repose sur I'obligation de loyauté de ’assuré.
d del’ Pobligation de loyauté de I’

Les limites du droit de savoir de I’assureur et les sanctions du non-respect de ce droit
par P'assuré sont clairement fixées par le législateur : I’article L. 113-8 du code des assu-
rances prévoit que, « indépendamment des causes ordinaires de nullité, [...] le contrat d’as-
surance est nul en cas de réticence ou de fausse déclaration intentionnelle de la part de
Passuré, quand cette réticence ou cette fausse déclaration change 1’objet du risque ou en
diminue I'opinion pour I'assureur, alors méme que le risque omis ou dénaturé par I'assuré a
été sans influence sur le sinistre ». Iarticle L. 113-9 du méme code précise que "omission
ou la déclaration inexacte de la part de 1’assuré dont la mauvaise foi n’est pas établie n’en-
trafne pas la nullité de ’assurance.

Pour rendre compte de ce droit de savoir, il y a lieu de ’envisager successivement a la
souscription du contrat (1.1.1.1.3.2.1.) puis en cours de contrat, en cas de circonstances
nouvelles (1.1.1.1.3.2.2.).

1.1.1.1.3.2.1. A la souscription du contrat : questionnaire ou initiative de Iassuré ?

Sous Iempire de la loi du 13 juillet 1930, Iassuré devait spontanément déclarer a I’as-
sureur «toutes les circonstances connues de lui qui [étaient] de nature a faire apprécier
par l'assureur les risques qu’il [prenait] & sa charge » (article L. 113-2 du code des assu-
rances, dans sa rédaction antérieure a la loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989). Dans ce
systeme dit de la «déclaration spontanée », 'obligation d’information était quasiment illi-
mitée. Considérant que cette obligation d’information était trop extensive et trop protectrice
des intéréts des assureurs, la Cour de cassation a entendu la circonscrire. Elle a donné une
vaste portée au questionnaire, non obligatoire mais largement utilisé en pratique, et, en 1985,
a ainsi décidé que la sincérité et 'exactitude des déclarations faites par un assuré doivent
s’apprécier en fonction des questions posées (1% Civ., 2 juillet 1985, Bull. 1985, I, n° 207,
pourvoi n® 84-12.605; 1% Civ., 17 octobre 1995, pourvoi n° 92-19.018; 1 Civ., 21 février
1995, pourvoi n° 91-19.916).

La loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989 est venue consacrer I'évolution de cette juris-
prudence de la Cour de cassation, qui, estimant que ’assureur était mieux placé que I'as-
suré pour savoir quelles informations lui étaient nécessaires pour évaluer le risque, décidait
qu’il ne pouvait étre fait grief a ’assuré de n’avoir pas fourni de réponses dépassant le cadre
de ces questions : ce n’était que faute de questionnaire que la bonne ou mauvaise foi de 1’as-
suré s’appréciait au vu de sa déclaration spontanée.

Larticle L. 113-2 2° du code des assurances, dans sa rédaction issue de cette loi, n’im-
pose désormais a ’assuré que « de répondre exactement aux questions posées par I’assureur,
notamment dans le formulaire de déclaration du risque par lequel I’assureur I'interroge lors
de la conclusion du contrat, sur les circonstances qui sont de nature a faire apprécier par
Passureur les risques qu’il prend en charge ».

M. le professeur Jean Bigot commentait ainsi cette disposition de la loi du 31 décembre
1989 : «désormais, a ’ancienne obligation de déclarer spontanément et exactement le
risque, est substituée celle de répondre exactement aux questions posées par I’assureur,
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notamment dans le questionnaire. Il semble en résulter que le questionnaire est désormais
limitatif. Si ’assureur n’a pas interrogé 1’assuré sur une circonstance ou une question, il ne
semble pas que 'assuré soit reprochable de ne pas ’avoir déclarée s’il a répondu exacte-
ment au questionnaire > ».

La nullité du contrat n’est désormais encourue que si I’assuré ne répond pas avec sincé-

rité aux questions posées et le fait de ne pas révéler une circonstance qui n’a fait 'objet d’au-
. N S - 5

cune question de la part de ’assureur ne peut plus étre considéré comme une réticence *°.

Mme Lambert-Faivre releve, dans son précis sur le droit des assurances (Dalloz, 12¢ éd.,
2005), que la déclaration des risques doit se faire sur la base du questionnaire établi par I’as-
sureur, que ce questionnaire doit étre précis et que 'objet de la déclaration est circonscrit aux
seules questions posées par le questionnaire limitatif. Dassuré doit déclarer les circonstances
connues de lui et qui correspondent aux questions posées par 'assureur, ces questions pou-
vant étre posées par un questionnaire ou par le biais d’un autre support : courrier, fax, etc.

Linexactitude se mesure a partir de tout ce qu’a pu déclarer ’assuré a la demande de
Passureur : ¢’est donc a ce dernier qu’il appartient de décider des circonstances qui lui per-
mettent d’évaluer correctement le risque.

Les juges du fond, statuant sur une demande de nullité de I"adhésion a un contrat d’as-
surance de groupe en application de I'article L. 113-8 du code des assurances, apprécient
souverainement I’absence de bonne foi de I’assuré au vu des éléments de preuve qui leur
sont soumis (cf. notamment : 2¢ Civ., 7 avril 2005, pourvoi n° 04-10.510; 2¢ Civ., 29 avril
2004, Bull. 2004, 11, n° 195, pourvoi n° 03-10.655; Crim., 25 janvier 1995, Bull. crim. 1995,
n° 34, pourvoi n° 94-81.329). Mais cette appréciation de la bonne ou mauvaise foi doit-elle
s’apprécier uniquement par rapport a I’existence et a la clarté ou non des questions posées ?

Jusqu’en 2007, la jurisprudence de la Cour de cassation fondée sur la rédaction en vigueur
de larticle L. 113-2 2° du code des assurances était la suivante :
— la premiere chambre civile avait décidé que la fausse déclaration intentionnelle d'un
assuré pouvait étre retenue méme en I’absence de questionnaire, des lors que I"assuré avait
signé une déclaration (1% Civ., 24 novembre 1999, pourvoi n° 97-19.022 : «attendu que la
cour d’appel, qui a relevé que les époux Y... avaient été en mesure de comprendre la portée
de la déclaration de bonne santé qu’ils avaient signée lors de leur adhésion a ’assurance de
groupe, n’avait pas a rechercher si le CDE aurait dd leur faire remplir un questionnaire de
santé; d’ot il suit que le moyen n’est pas sérieux »);
— la chambre criminelle avait pris une position analysée par la doctrine comme contraire
a celle de la premiere chambre civile (Crim., 28 septembre 1999, pourvoi n° 98-84.313) :
«attendu que, pour débouter 'assureur de sa demande, ’arrét retient que la signature d’Anto-
nio Y... n’est pas précédée de la mention “lu et approuvé”; que les juges ajoutent qu’il n’est
pas établi que "assuré ait lu les conditions particulieres de son contrat, ni, en I’absence de

55. J. Bigot, «La loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989 portant adaptation du code des assurances
a 'ouverture du marché européen », in JCP 1990, éd. G, 1, 3437; voir également Lamy assurances,

2008, n° 276.

56. 1 Civ., 22 mai 2002, Bull. 2002, I, n® 136, pourvoi n° 00-12.419; 1% Civ., 28 mars 2000, Bull. 2000,
I, n° 101, pourvoi n° 97-18.737; 1% Civ., 7 octobre 1998, Bull. 1998, 1, n° 280, pourvoi n® 96-17.315.
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questionnaire, qu’il ait été interrogé sur ses antécédents et qu’il ait fourni, en conséquence,
dans le but de tromper, des réponses volontairement fausses ; attendu qu’en I’état de ces seuls
motifs, la cour d’appel, qui a apprécié souverainement que 1’assureur ne rapportait pas la
preuve de la mauvaise foi de ’assuré, a justifié sa décision sans encourir le grief allégué ».

Le manuel Lamy Assurances 2008 (n° 276), commentait ainsi cet arrét : « cette position
doit étre condamnée car si les formules de déclaration sont claires et précises, il n’existe
rigoureusement aucune raison de ne pas en tenir compte dans ’appréciation de I’éventuelle
mauvaise foi du preneur d’assurance. Il n’est certainement pas dans I'intention du législa-
teur de leur dénier une parfaite valeur juridique, et elles doivent donc étre assimilées aux
questions mentionnées par I’article I.. 113-2 du Code des assurances ».

Dans un arrét du 15 février 2007 (Bull. 2007, I1, n° 36, pourvoi n° 05-20.865), la deuxieme
chambre civile a cassé un arrét d’une cour appel qui avait annulé un contrat d’assurance sur
le fondement de Iarticle L. 113-8 en reprochant a I’assuré de ne pas avoir déclaré un évé-
nement important, alors qu'aucune question amenant I'assuré a déclarer cet événement ne
lui avait été posée par assureur : selon I'article L. 113-2 2° du code des assurances, «1’as-
suré est tenu de répondre exactement aux questions contenues dans le formulaire de décla-
ration du risque par lequel Iassureur I'interroge, lors de la conclusion du contrat, sur les
circonstances qui sont de nature a lui faire apprécier les risques qu’il prend en charge ».
Deés lors, prive sa décision de base légale la cour d’appel qui annule un contrat d’assurance
sur le fondement de I'article L. 113-8 du code des assurances sans constater que "assureur
avait, au moment de la souscription du contrat, posé une question qui aurait di conduire
Passuré a lui déclarer un élément propre a modifier I’appréciation du risque par I"assureur.

Cet arrét a été commenté par le professeur Noguéro (D. 2007, p. 1635) dans les termes
suivants : «il est décidé que, pour prononcer la nullité de la police pour fausse déclara-
tion du risque, les juges doivent clairement constater que I’assureur a posé une question a
laquelle I’assuré n’a pas ou pas correctement répondu, sans possibilité de retenir une réticence
dolosive. 1l s’agit d’une double fermeture dans un domaine ot le contentieux est important.
Contrairement au systeme antérieur, la loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989 a consacré le
questionnaire fermé [...]. Néanmoins, le 1égislateur autorisant expressément le jeu du droit
commun des obligations, on pouvait s’interroger sur I’existence d’un dol par réticence, en
marge du questionnaire, pour aboutir a la sanction de la nullité. Cette voie est clairement
fermée par la décision étudiée [...]. La collaboration de I’assuré se trouve limitée ».

Puis, par un arrét du 18 septembre 2007 (pourvoi n° 06-84.807), la chambre criminelle
a rejeté un pourvoi et approuvé les juges du fond, en ces termes : « pour rejeter cette excep-
tion [de nullité du contrat tirée de ce que I'assuré avait fait une fausse déclaration intention-
nelle ayant changé I'objet du risque ou en ayant diminué I"opinion pour I’assureur], I’arrét
énonce que, faute de produire un questionnaire sur les circonstances de nature a faire appré-
cier I’objet du risque pris en charge, auquel Kamel Y... était tenu de répondre avant la
conclusion du contrat, I’assureur, dont le mandataire a manifestement négligé de confronter
les affirmations du souscripteur de la police aux mentions de la carte grise, n’apporte pas
la preuve d’une fausse déclaration intentionnelle faite de mauvaise foi par ’assuré ; que les
juges ajoutent que les déclarations du prévenu, de I’assuré et des témoins, qui ont varié lors
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de ’enquéte et des audiences, ne permettent pas d’établir que le premier ait été le conduc-
teur habituel du véhicule a la date de la souscription du contrat d’assurance ».

Commentant cette décision, M. Groutel considere qu’avec cet arrét, la chambre criminelle
rejoint la position prise par la deuxiéme chambre civile dans son arrét du 15 février 2007 >7.
Cet auteur écrit en effet qu’«il convient de dissiper un risque de confusion en germe dans
la motivation de I’arrét. En prenant celle-ci a la lettre, on pourrait penser que la production
d’un questionnaire ne sert qu’a faire la preuve de la mauvaise foi du souscripteur, de sorte
que celui-ci resterait exposé aux sanctions que prévoit le code dans ’hypothese de sa bonne
foi (ou plus exactement faute d’'une mauvaise foi établie). Or 'absence de questionnaire fait
disparaitre, dans son principe méme, I’obligation de déclarer telle ou telle circonstance pou-
vant intéresser I’'assureur. Le souscripteur n’est exposé & aucune sanction ».

Dans un arrét du 30 octobre 2007 (pourvoi n° 07-81.481), la chambre criminelle a encore
rejeté la demande de I"assureur malgré une déclaration de I’assuré contenue dans les condi-
tions particulieres, les questions posées lors de la souscription n’étant pas connues.

Le questionnaire étant d’un usage généralisé, il a été observé que «I’évolution de la juris-
prudence [...] tend a en faire une condition nécessaire a la mise en ceuvre de la nullité pour
fausse déclaration intentionnelle de I’assuré. Faut-il aller plus avant et rendre obligatoire
lors de la conclusion du contrat cet instrument qui permet d’évaluer 'exactitude des déclara-
tions et qui constitue un moyen de preuve de cette exactitude ? Les modalités restent libres :
questionnaire imprimé ou informatique ; préétabli ou établi lors d’un interrogatoire du candi-
dat a ’assurance par I"assureur, le premier s’adressant & un souscripteur indifférencié et se
tenant a des éléments communs, le second offrant la possibilité de recueil d’éléments spéci-
fiques utiles pour I"appréciation du risque. Si le second ne permet d’éviter ni le probleme de
la généralité des questions, ni celui de I'extension du nombre des questions auquel conduit
le systeme du questionnaire fermé, ni celui de la concision des réponses alors que les ques-
tions font 'objet d’une interprétation stricte, ni enfin celui de la compréhension des ques-
tions, il offre cependant la possibilité de les amoindrir notamment celui du questionnaire
incomplet ou ambigu. Avec le systeme de I'interrogatoire il n’y aurait pas lieu d’opérer une
distinction selon la qualité du souscripteur, profane ou professionnel » (avis de M. ’avocat
général Lautru, a 'occasion du pourvoi n° 07-21.655 — 2¢ Civ., 19 février 2009, Bull. 2009,
11, n° 48). Rappelons, en effet, que la loi n’a pas rendu le questionnaire obligatoire, ni inter-
dit la déclaration spontanée, ni abandonné I'exigence de la bonne foi dans la formation et
I’exécution du contrat d’assurance.

Par son arrét du 19 février 2009 (Bull. 2009, 11, n° 48, pourvoi n° 07-21.655), la deuxieme
chambre civile a complété et précisé sa position, apres son arrét de principe du 15 février
2007, en venant dire que pour apprécier I'existence d’une fausse déclaration intentionnelle
au sens de l'article L. 113-8 du code des assurances, le juge peut aussi prendre en compte
«les déclarations faites par ’assuré a sa seule initiative lors de la conclusion du contrat » —
étant précisé que, dans cette espece, aucun questionnaire ou autre formulaire de déclara-
tion n’avait été rempli par 'assuré.

57. H. Groutel, in Resp. civile et assurances 2007, comm. n°® 374.
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En Iétat de la législation et de la jurisprudence de la Cour de cassation, il peut étre
constaté que, lorsque I’assureur est a 'initiative de la demande de renseignements aupres
du candidat & I’assurance, c’est lui qui délimite et limite lui-méme son droit de savoir, et il
est de son intérét de poser «toutes les bonnes questions » ; et que, lorsque des renseigne-
ments sont fournis «a Pinitiative de I’assuré », ¢’est ainsi lui-méme qui, de facto, reconnait
le droit de savoir de I’assureur.

1.1.1.1.3.2.2. En cours de contrat, en cas de circonstances nouvelles

Le droit de savoir de I’assureur ne s’acheve pas avec la conclusion du contrat et demeure
durant toute la vie du contrat.

Jusqu’a la promulgation de la loi du 31 décembre 1989, ’article L. 113-2 du code des
assurances prévoyait que devaient étre déclarées a I'assureur «les circonstances spécifiées
dans la police qui ont pour conséquence d’aggraver les risques ». Depuis cette loi, I’article
L. 113-2 3° du code des assurances impose a ’assuré de «déclarer, en cours de contrat,
les circonstances nouvelles qui ont pour conséquence soit d’aggraver les risques, soit d’en

Z . . z . N 2
créer de nouveaux et rendent de ce fait inexactes ou caduques les réponses faites a I'assu-
reur, notamment dans le formulaire mentionné [a article L. 113-2 2°] ».

Déja tenu, en vertu de larticle L. 113-2 2° du code des assurances, de répondre exacte-
ment aux questions posées — notamment — dans le formulaire de déclaration du risque lors de
la conclusion du contrat d’assurance, il incombe a "assuré de signaler ensuite a ’assureur,
fat-ce avant la conclusion du contrat, les circonstances nouvelles, connues de lui, qui ont
pour conséquence d’aggraver le risque ou d’en créer de nouveaux et qui rendent caduques
ou inexactes les déclarations initiales (2¢ Civ., 22 janvier 2004, Bull. 2004, 11, n° 12, pour-
voi n° 02-20.532). Ce que P'assureur souhaite donc connaitre pour prévenir toute fraude, ce
sont les circonstances nouvelles analogues a celles qui étaient envisagées lors de la conclu-
sion du contrat.

Pour définir le contenu de I'obligation quant & I’aggravation, la Cour de cassation pré-
cise que I’assuré n’a ’obligation de déclarer, en cours de contrat, les circonstances nouvelles
ayant pour conséquence d’aggraver les risques ou d’en créer de nouveaux que lorsqu’elles
rendent, de ce fait, inexactes ou caduques les réponses faites, lors de la conclusion du
contrat, aux questions posées par I'assureur (1* Civ., 24 juin 1997, Bull. 1997, 1, n° 207,
pourvoi n° 95-17.994).

Si les conditions de I'article L. 113-2 3° sont réunies, les juges du fond apprécient sou-
verainement le caractere intentionnel de la réticence de Iassuré concernant la déclaration
de circonstances nouvelles (2¢ Civ., 22 janvier 2004, déja cité).

1.1.1.1.4. Obligation d’information en matiére de produits financiers :
le droit de savoir en matiéere d’investissement soumis a un aléa boursier

Certains investissements sont affectés d’un aléa boursier qui peut étre plus ou moins impor-
tant. Considérable lorsque I'investisseur se livre a des opérations spéculatives, spécialement
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sur les marchés a terme®, I’aléa devient plus faible dans les cas ol le placement se réalise
en valeurs réputées sfires ou, plus encore, lorsque est proposé a I'investisseur un mécanisme
destiné, précisément, a réduire les risques de pertes en capital inhérents aux investisse-
ments corrélés aux variations des indices boursiers. Ce méme aléa peut surtout, selon les
circonstances, étre plus ou moins apparent. Manifeste lorsque 'investissement est réalisé
par souscription ou acquisition de titres négociés sur les marchés d’instruments financiers,
le risque de perte en capital devient en effet plus discret dans les hypotheses ou opération
prend la forme d’une souscription de parts ou d’actions d’organismes de placement collec-

59

tifs en valeurs mobilieres * ou, plus encore, dans les cas ot 'investisseur choisit de placer

son épargne dans un contrat d’assurance-vie libellé en unités de comptes.

11 paraft ainsi conforme tout a la fois au souci pratique de protection des investisseurs
et a ’exigence juridique d’un consentement éclairé que cet aléa soit, toutes les fois qu’il
existe, porté & la connaissance de I'investisseur. Tel est donc, en la matiere, I’objet du droit
de savoir : 'investisseur est en droit d’étre informé de 1’aléa affectant son placement. Il ne
s’agit pas, cependant, d’un droit subjectif autonome mais seulement de I'idée théorique qui
inspire I'instauration, a la charge des différents intermédiaires financiers — aujourd’hui regrou-
pés dans la catégorie des prestataires de services d’investissement ® — de diverses obliga-
tions d’information. Techniquement, le droit de savoir de I'investisseur n’existe pas en tant
que tel : seules existent des obligations d’informer et, si ’on tient a traduire ces obligations
en droits, il faut prendre garde qu’il ne s’agit que de droits de créance, c’est-a-dire de droits
personnels patrimoniaux, et plus précisément de créances contractuelles.

C’est en effet principalement sur le fondement de I'article 1147 du code civil et de la
responsabilité contractuelle des intermédiaires que s’est élaborée la jurisprudence et ce
n’est que récemment que les arréts ont associé a ce texte général les textes spéciaux régis-
sant les obligations professionnelles des intermédiaires®!. Cette évolution est sans doute
remarquable en ce que la Cour de cassation accepte ainsi de faire entrer dans les droits et
obligations contractuels les regles de bonne conduite édictés par les textes et reglements
boursiers ©2. 1] reste cependant que ceux-ci, outre qu’ils sont apparus tardivement, ont fait
I’objet de modifications diverses : codification, transferement d’un reglement a un autre, nou-
velle numérotation, nouvelle rédaction, etc. C’est ainsi en particulier que I'article L. 533-4
du code monétaire et financier, sur lequel se fondent un certain nombre d’arréts récents, a
regu, avec I"ordonnance du 12 avril 2007, une nouvelle affectation et que ses dispositions ne

58. Remplacés depuis 2000 par les «ordres avec service de reéglement et de livraison différé » (OSRD) :
voir articles 516-1 et suivants du reglement général de I’Autorité des marchés financiers.

59. OPCVM : fonds communs de placement (FCP) ou sociétés d’investissement a capital variable
(SICAV).

60. PSI : voir les articles L. 531-1 et suivants du code monétaire et financier.

61. Au texte général de I'article 58 de la loi n° 96-597 du 2 juillet 1996, de modernisation financiere,
devenu article L. 533-4 du code monétaire et financier, il faut ajouter, pour la période antérieure a I'ac-
tuel reglement général de I’Autorité des marchés financiers, le reglement général du Conseil des mar-
chés financiers ainsi que différents reglements de la Commission des opérations de bourse.

62. Cf. aussi, s’agissant de I'obligation de couverture des opérations a terme : Com., 26 février 2008,
Bull. 2008, 1V, n° 42, pourvoi n° 07-10.761 ; Com., 1 juillet 2008, pourvoi n° 07-16.461.
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se retrouvent pas a I'identique dans les regles de bonne conduite aujourd’hui insérées aux
articles L. 533-11 et suivants du méme code. De sorte que 'une des questions qui se posent
est celle de savoir si, en I'état de cette évolution des textes, les solutions jurisprudentielles
actuelles pourront et devront étre reconduites.

On ne tentera pas ici de répondre a cette question et I’on s’en tiendra & un exposé de
ces solutions, sans préjuger de leur avenir mais en les envisageant sous I’angle du droit de
savoir de I'investisseur. Or ce droit se présente différemment selon que 'investissement pro-
posé présente (1.1.1.1.4.1.) ou non (1.1.1.1.4.2.) un caractere spéculatif.

1.1.1.1.4.1. Le droit de savoir de l'investisseur en cas d’'investissement
spéculatif

En présence d’un investissement spéculatif, le droit de I'investisseur est de connaitre
les risques particuliers qu’il encourt. Il résulte en effet d’une jurisprudence bien établie que
I'intermédiaire financier est tenu, quelle que soit la nature des relations contractuelles qu’il
entretient avec son client, de mettre en garde celui-ci contre les risques encourus dans les
opérations spéculatives, hors le cas ot il en a déja connaissance %. Ilexistence de cette obli-
gation, et donc du droit corrélatif, suppose ainsi la réunion de deux conditions.

e La premiere condition, objective, réside dans le caractere spéculatif de I'opération
envisagée %,

La chambre commerciale a ainsi eu 'occasion d’écarter I'obligation de mise en garde,
en raison de I’absence d’opération spéculative, s’agissant par exemple de la souscription de
parts de société civile de placement immobilier®, de fonds communs de placement® ou

08

de SICAV 97, de la souscription de contrats d’assurance-vie % ou encore d’une opération de

«swap » d’intéréts .

La formule jurisprudentielle classique parait en outre limiter la notion d’opérations spé-
culatives a celles qui sont réalisées sur les marchés a terme — ou, dans une formulation plus
actuelle, sur le service a reglement différé qui leur a aujourd’hui succédé ™. Cette précision,

63. Com., 28 octobre 1974, Bull. 1974, IV, n° 264, pourvoi n° 72-14.397; Com., 5 novembre 1991,
Bull. 1991, n° 327, pourvoi n°® 89-18.005; Com., 27 janvier 1998, Bull. 1998, IV, n° 41, pourvoi
n° 93-18.672; Com., 13 juillet 2010, pourvoi n® 09-69.638.

64. Cf. notamment, outre les arréts précités, Com., 14 décembre 2004, Bull. 2004, IV, n° 222, pour-
voi n° 03-10.099.

65. Com., 28 juin 2005, pourvoi n° 03-20.900.

66. Arréts dits « Bénéfic » : Com., 19 septembre 20006, 5 arréts, Bull. 2006, IV, n° 185, pourvoi
n°® 05-14.343; Bull. 2006, IV, n° 186, pourvoi n® 05-14.344:; Bull. 2006, IV, n° 187, pourvoi n® 05-15.304;;
pourvoi n® 04-19.522; pourvoi n° 05-15.305. Cf. aussi Com., 30 octobre 2007, pourvoi n° 06-14.266;
Com., 8 avril 2008, pourvoi n° 07-14.331; Com., 23 juin 2009, pourvoi n® 08-15.567.

67. Com., 5 février 2008, pourvoi n° 06-21.513.

68. Com., 7 juillet 2009, pourvoi n° 08-18.194.

69. Com., 19 juin 2007, Bull. 2007, 1V, n° 162, pourvoi n° 05-22.037.

70. Com., 16 décembre 2008, pourvoi n° 07-21.922; Com., 18 mai 2010, pourvoi n° 09-13.913.
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cependant, est parfois omise ! et un arrét a méme admis la nécessité d’une mise en garde
contre les risques particuliers d’opérations réalisées au comptant sur le nouveau marché,
celui-ci présentant un caractere spéculatif en raison de la nature méme des sociétés cotées 2.

¢ La seconde condition, subjective, tient a 'absence de connaissance des risques par
I'investisseur, ¢’est-a-dire a sa qualité d’opérateur non averti.

Tres logiquement, I'intermédiaire financier n’est en effet tenu d’aucune obligation de mise
en garde a I’égard de opérateur averti, défini comme celui qui est d’ores et déja pleinement
informé des risques inhérents aux opérations spéculatives qu’il se propose d’effectuer . La
Cour de cassation, cependant, s’en tient en principe a une connaissance générale des risques
et refuse d’imposer aux juges du fond la tache de rechercher si I’opérateur averti était en outre
spécialement informé des risques particuliers présentés par telle opération déterminée ™.

La mise en garde devant étre adressée au client des l'origine des relations contractuelles,
c’est en principe & ce moment qu’est appréciée la qualité d’opérateur averti dispensant de
cette obligation ™. Cette appréciation est fonction de la compétence personnelle  de I’in-
vestisseur lors de I'ouverture du compte, telle que celle-ci peut étre établie, notamment, par
la teneur des courriers adressés au prestataire 7. La qualité d’opérateur averti ne peut en
revanche se déduire du simple fait que 'opérateur a immédiatement entrepris des opérations
spéculatives fréquentes pour des montants importants . Cette méme qualité, cependant,
peut aussi s’acquérir par I’expérience et le défaut initial de mise en garde est, en quelque
sorte, couvert, s’il apparalt que les opérations génératrices de pertes ont été réalisées apres
que Iinvestisseur fut devenu averti ™. En ce sens, les arréts actuels montrent Iexistence
d’une alternative en exigeant des juges du fond qu’ils recherchent si I'investisseur, ou bien
avait une connaissance suffisante des risques lors de 'ouverture de son compte, ou bien avait
acquis une telle connaissance lors des opérations génératrices de pertes .

71. Com., 14 décembre 2004, Bull. 2004, IV, n° 222, pourvoi n° 03-10.099 : «le banquier teneur
de comptes-titres n’est pas tenu, en I'absence d’opérations spéculatives, a une obligation de mise en
garde envers son client ».

72. Com., 26 mars 2008, Bull. 2008, IV, n° 69, pourvoi n° 07-11.554. L’arrét, cependant, se borne
a reprendre sur ce point un motif de ’arrét attaqué que ne critiquait pas le pourvoi.

73. Cf. notamment Com., 22 mai 2001, Bull. 2001, IV, n° 94, pourvoi n® 98-14.087.

74. Com., 14 juin 2005, pourvoi n® 03-15.379 (risque particulier présenté par une vente a terme de
devises, alors que la tendance était a la hausse). Cf. cependant Com., 23 février 1993, Bull. IV, n° 68,
pourvoi n® 91-10.960 (risques particuliers des opérations de stellage).

75. Com., 8 juillet 2003, pourvoi n° 01-17.710.

76. Com., 9 avril 1996, pourvoi n° 94-15.668 : I'intermédiaire n’est pas dispensé de son obligation
par la circonstance que le mandataire de ses clients était averti.

77. Com., 8 juillet 2003, Bull. 2003, IV, n° 118, pourvoi n® 00-18.941 : «lettre dans laquelle il tenait
les propos d’un “opérateur en bourse chevronné” ».

78. Com., 4 juillet 2006, pourvoi n° 05-10.967 ; Com., 12 février 2008, pourvoi n® 07-10.038.

79. Com., 27 janvier 1998, Bull. 1998, IV, n® 41, pourvoi n° 93-18.672 ; Com. 22 mai 2001, Bull. IV,
n° 94, pourvoi n° 98-14.087 ; Com., 14 décembre 2004, Bull. 2004, IV, n° 221, pourvoi n® 02-13.638;
Com., 15 mai 2007, pourvoi n° 06-11.209; Com., 16 décembre 2008, pourvoi n° 07-21.922; Com.,
18 mai 2010, pourvoi n° 09-13.913.

80. Com., 4 juillet 2006, pourvoi n° 05-10.967 ; Com. 12 février 2008, pourvoi n° 07-10.038; Com.,
13 juillet 2010, pourvoi n° 09-69.638.
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La notion d’opérateur averti est controlée par la chambre commerciale qui veille a ce
que les juges du fond n’en retiennent pas une vision trop large. Les juges du fond ne peuvent
ainsi se borner a relever que I'investisseur ne saurait prétendre totalement ignorer le fonc-

81 ou qu’il était titulaire, lors de 'ouverture du compte,

tionnement des marchés boursiers
d’un portefeuille de SICAV ainsi que d’un portefeuille d’actions #2. Est en revanche approu-
vée la cour d’appel qui retient que la qualité d’opérateur averti ne résulte pas de la quali-
fication d’avocat titulaire d’'un DEA de droit des affaires#. Quant a la preuve, elle ne peut
notamment résulter des seules mentions, recopiées par 'investisseur a I'initiative du pres-

tataire, par lesquelles il certifie &tre un investisseur qualifié .

1.1.1.1.4.2. Le droit de savoir de l'investisseur en cas d'investissement
non spéculatif

En présence d’un investissement non spéculatif, le droit de I'investisseur est seulement
celui d’étre exactement et complétement informé des caractéristiques du placement proposé.
Telle est en particulier la solution consacrée, sur le fondement du droit commun de I’ar-
ticle 1147 du code civil, dans les arréts dits « Bénéfic » du 19 septembre 200685, On passe
alors de la mise en garde au simple renseignement, a I'information stricto sensu. Encore faut-
il, néanmoins, que celle-ci réponde a deux conditions.

e Il faut, en premier lieu, que 'information soit adaptée & son destinataire.

Cette exigence, qui résultait clairement de I’ancien article L. 533-4 du code monétaire
et financier, est elle-méme source, a la charge de I'intermédiaire, d’une obligation de s’in-
former pour informer consacrée par ce texte®0. Sont par suite censurées les décisions qui
écartent la faute de I'intermédiaire par des motifs desquels il ne résulte ni qu’il avait, lors
de I'ouverture du compte, procédé a I’évaluation de la situation financiere de son client, de
sa situation patrimoniale et de ses objectifs, ni qu’il lui avait fourni une information adaptée

81. Com., 8 juillet 2003, pourvoi n° 01-17.710.

82. Com., 15 septembre 2009, pourvoi n° 08-14.398. Cf. Com., 12 février 2008, Bull. 2008, n° 31,
pourvoi n° 06-20.835 : la qualité d’opérateur averti ne résulte pas du fait que la cliente «était égale-
ment titulaire d’un compte d’épargne en actions et d'un compte titre et qu’elle a précisé avoir I’habi-
tude de passer ses ordres par téléphone ».

83. Com., 26 mars 2008, Bull. 2008, IV, n° 69, pourvoi n° 07-11.554.

84. Com., 12 février 2008, Bull. 2008, IV, n° 31, pourvoi n° 06-20.835; Com. 5 mai 2009, pour-
voi n® 08-14.983 ; Com. 23 juin 2009, pourvoi n°® 07-22.032; Com., 15 septembre 2009, pourvoi
n° 08-14.398; Com., 13 octobre 2009, pourvoi n° 08-15.364.

85. Com. 19 septembre 2006, 5 arréts, Bull. 2006, IV, n° 185, pourvoi n® 05-14.343 ; Bull. 2006, 1V,
n° 186, pourvoi n° 05-14.344; Bull. 2006, IV, n° 187, pourvoi n° 05-15.304; pourvoi n° 04-19.522;
pourvoi n° 05-15.305. Cf. aussi Com., 30 octobre 2007, pourvoi n° 06-14.266; Com., 8 avril 2008,
pourvoi n° 07-14.331 ; Com., 23 juin 2009, pourvoi n° 08-15.567.

86. Ainsi que par larticle 3-3-5 du reglement général du Conseil des marchés financiers, que visent
un certain nombre d’arréts au coté de article 1147 du code civil et de I'article L. 533-4 du code moné-
taire et financier.
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en fonction de cette évaluation®”. Iinformation due est donc susceptible de varier en fonc-
tion de la personne de I'investisseur mais, si la connaissance que celui-ci peut avoir des
marchés boursiers n’est pas indifférente 2, il suffit qu’il soit &2 méme de connaitre les carac-
téristiques essentielles de l'orientation boursiere de son placement et de prendre la mesure
du risque auquel ’expose son choix®.

Le prestataire de services n’a pas en principe a aller au-dela de cette information objec-
tive et, bien que les textes alent pu paratitre y inciter, la Cour de cassation n’a jamais jusqu’ici
retenu que 'investisseur était en outre créancier d'un devoir de conseil obligeant le presta-
taire & orienter positivement ses choix . Il reste, cependant, d’une part, que I"application
des textes spéciaux conduit parfois a exiger que le placement proposé soit adapté a la situa-
tion de 'emprunteur® et, d’autre part, que la responsabilité de I'intermédiaire peut étre rete-

nue toutes les fois qu’il est établi, en fait, qu'un conseil a été donné et qu’il était mauvais 2.

e [l faut, en second lieu, que 'information soit exacte, sincere et complete.

A ce titre, elle doit, d’abord et principalement, indiquer les risques inhérents aux fluc-
tuations boursieres du placement proposé qui constituent la contrepartie des gains espérés 3
et faire notamment apparattre, le cas échéant, I’existence de risques de pertes en capital.
Sur ce dernier point, cependant, la chambre commerciale ne se montre pas trés exigeante en
admettant que I'investisseur est suffisamment informé des lors que la mention selon laquelle
le capital était protégé jusqu’a un certain pourcentage de baisse de I'indice boursier de réfé-
rence impliquait qu’il ne I'était pas au-deld, peu important que I’attention du souscripteur

n’ail pas spécialement é1é attirée sur cet élément *%.

Linformation doit, ensuite, ne pas étre brouillée par les indications des documents publi-
citaires relatifs au placement proposé. La chambre commerciale a ainsi jugé, sur le fon-
dement de I'article 33, alinéa 2, du reglement de la Commission des opérations de bourse

87. Com., 12 février 2008, Bull. 2008, IV, n° 31, pourvoi n° 06-20.835; Com., 5 mai 2009, pour-
voi n° 08-14.983 ; Com., 13 octobre 2009, 6 arréts, pourvois n° 08-14.256, 08-14.257, 08-14.258 et
08-15.363, 08-14.259, 08-14.260 et 08-15.364 ; Com., 2 février 2010, pourvoi n°® 08-20.150.

88. Com., 5 février 2008, pourvoi n° 06-21.513.

89. Com., 20 mars 2007, pourvoi n® 05-21.922.

90. Cf., écartant implicitement un tel devoir en jugeant que la cour d’appel n’avait pas a procéder aux
recherches qu’il aurait impliquées : Com., 16 juin 2009, Bull. 2009, IV, n° 78, pourvoi n° 08-11.618.
91. Com., 23 juin 2009, pourvoi n® 07-22.032 : s’agissant de la souscription de parts de FCP, sur le
fondement de Iarticle 33 bis du réglement de la Commission des opérations de bourse n° 89-02, modi-
fié par le reglement de la Commission des opérations de bourse n® 98-04.

92. Com., 7 avril 2009, pourvoi n® 08-10.059.

93. En matiere d’assurance-vie libellée en unités de compte : Com., 16 juin 2009, Bull. 2009, 1V,
n° 78, pourvoi n° 08-11.618; Com., 7 juillet 2009, pourvoi n° 08-18.194.

94. Cf. spécialement, admettant que le risque de perte en capital se déduit a contrario de 'indica-
tion selon laquelle le capital est protégé jusqu’a un certain seuil de baisse de I'indice boursier de réfé-
rence : Com., 30 octobre 2007, pourvoi n® 06-14.266. Cf. aussi Com. 8 avril 2008, pourvoi n® 07-14.331;
Com., 23 juin 2009, pourvoi n° 08-15.567.
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n° 89-02, relatif aux organismes de placement collectif en valeurs mobilieres ®, qu’en I’état
d’un document publicitaire incomplet, I'information relative au risque de perte ne pouvait
résulter de la seule notice visée par la Commission des opérations de bourse — aujourd’hui

par I’Autorité des marchés financiers .

Le droit de savoir de 'investisseur est ordinairement sanctionné par I'allocation de dom-
mages-intéréts en réparation du préjudice consistant, non dans les pertes subies du fait des
opérations effectuées mais seulement dans la perte d’une chance « d’échapper, par une déci-
sion peut-étre plus judicieuse, au risque qui s’est finalement réalisé 7 ».

1.1.1.1.5. Obligation d’information et droit de la consommation
(tromperie et pratique commerciale trompeuse)

Les consommateurs bénéficient de par la loi d’une obligation générale d’information. Cette
reégle a été clairement énoncée dans le code de la consommation s’ouvrant, en son titre pre-
mier du livre premier relatif a 'information des consommateurs et a la formation des contrats,
par les articles L. 111-1 et L. 111-2 aux termes, respectivement, desquels :

— «tout professionnel vendeur de biens ou prestataire de services doit, avant la conclusion
du contrat, mettre le consommateur en mesure de connaitre les caractéristiques essentielles
du bien ou du service »;

— «le professionnel vendeur de biens meubles doit, en outre, indiquer au consommateur
la période pendant laquelle il est prévisible que les pieces indispensables a Iutilisation du
bien seront disponibles sur le marché. Cette période est obligatoirement portée a la connais-
sance du professionnel par le fabricant ou I'importateur ».

Ces articles ont récemment fait I'objet de deux importantes modifications, la premiere
consécutive a la loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit
et d’allégement des procédures, la seconde avec la loi n° 2010-853 du 23 juillet 2010 rela-
tive aux réseaux consulaires, au commerce, a I’artisanat et aux services. Dans son dernier
état, larticle L. 111-1 du code de la consommation est ainsi rédigé :

«I = Tout professionnel vendeur de biens doit, avant la conclusion du contrat, mettre le
consommateur en mesure de connaftre les caractéristiques essentielles du bien.

IT — Le fabricant ou I'importateur de biens meubles doit informer le vendeur profession-
nel de la période pendant laquelle les pieces indispensables a I'utilisation des biens seront
disponibles sur le marché. Cette information est obligatoirement délivrée au consommateur
par le vendeur, avant la conclusion du contrat.

IIT — En cas de litige portant sur ’application des I et II, il appartient au vendeur de
prouver qu’il a exécuté ses obligations. »

95. «La publicité concernant des OPCVM ou des compartiments doit étre cohérente avec I'investis-
sement proposé et mentionner le cas échéant les caractéristiques les moins favorables et les risques
inhérents aux options qui peuvent étre le corollaire des avantages énoncés. »

96. Com., 24 juin 2008, Bull. 2008, IV, n° 127, pourvoi n° 06-21.798.

97. Com., 10 décembre 1996, Bull. 1996, IV, n° 307, pourvoi n° 94-16.082. Cf. Com., 15 septembre
2009, pourvoi n® 08-14.398 : «une chance de pouvoir recourir a des investissements moins risqués ».
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De méme, I’article L 111-2 du méme code dispose désormais que :

«I = Tout professionnel prestataire de services doit avant la conclusion du contrat et,
en tout état de cause, lorsqu’il n’y pas de contrat écrit, avant I’exécution de la prestation de
services, mettre le consommateur en mesure de connaitre les caractéristiques essentielles
du service.

IT — Le professionnel prestataire de services doit mettre a la disposition du consomma-
teur ou lui communiquer, de maniére claire et non ambigug, les informations suivantes :
— nom, statut et forme juridique, adresse géographique de I’établissement, coordonnées per-
mettant d’entrer en contact rapidement et de communiquer directement avec lui;
— le cas échéant, le numéro d’inscription au registre du commerce et des sociétés ou au
répertoire des métiers;
— sl son activité est soumise a un régime d’autorisation, le nom et I'adresse de "autorité
Payant délivrée;
— ¢'il est assujetti a la taxe sur la valeur ajoutée et identifié par un numéro individuel en appli-
cation de Iarticle 286 ter du code général des impdts, son numéro individuel d’identification ;
— §’il est membre d’une profession réglementée, son titre professionnel, 'Etat membre dans
lequel il a été octroyé ainsi que le nom de l'ordre ou de I'organisme professionnel aupres
duquel il est inscrit;
— les conditions générales, s’il en utilise;
— le cas échéant, les clauses contractuelles relatives a la législation applicable et la juri-
diction compétente ;
— le cas échéant, 'existence d’une garantie apreés-vente non imposée par la loi;
— Péventuelle garantie financiere ou assurance de responsabilité professionnelle souscrite
par lui, les coordonnées de I’assureur ou du garant ainsi que la couverture géographique du
contrat ou de 'engagement.

Tout professionnel prestataire de services doit également communiquer au consomma-
teur qui en fait la demande les informations complémentaires suivantes :
— en ce qui concerne les professions réglementées, une référence aux regles professionnelles
applicables dans ’Etat membre de 'Union européenne sur le territoire duquel ce profes-
sionnel est établi et aux moyens d’y avoir acces;
— des informations sur leurs activités pluridisciplinaires et leurs partenariats qui sont direc-
tement liés au service concerné et sur les mesures prises pour éviter les conflits d’intéréts.
Ces informations figurent dans tout document d’information dans lequel le prestataire pré-
sente de maniere détaillée ses services;
— les éventuels codes de conduite auxquels il est soumis, 'adresse électronique a laquelle
ces codes peuvent étre consultés ainsi que les versions linguistiques disponibles;
— les informations sur les conditions de recours a des moyens extrajudiciaires de reglement
des litiges, lorsque ces moyens sont prévus par un code de conduite, un organisme profes-
sionnel ou toute autre instance.

III — Au sens du II, un régime d’autorisation s’entend de toute procédure qui a pour effet
d’obliger un prestataire ou un destinataire a faire une démarche aupres d’une autorité com-
pétente en vue d’obtenir un acte formel ou une décision implicite relative a 'acces a une
activité de services ou a son exercice.
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IV — Le II du présent article ne s’applique pas aux services mentionnés aux livres I a
[T et au titre V du livre V du code monétaire et financier ainsi qu’aux opérations pratiquées
par les entreprises régies par le code des assurances, par les mutuelles et unions régies par
le livre I du code de la mutualité et par les institutions de prévoyance et unions régies par
le titre IIT du livre IX du code de la sécurité sociale.

V — En cas de litige sur ’application des I et II du présent article, il appartient au pres-
tataire de prouver qu’il a exécuté ses obligations. »

Sur le plan pénal, le non-respect de 'obligation d’information qui pese sur le vendeur
de biens ou de services est sanctionné par la mise en ceuvre de plusieurs délits, parmi les-
quels la tromperie (1.1.1.1.5.1.) et le délit de publicité trompeuse ou de nature a induire
en erreur, cette derniere étant englobée sous la nouvelle qualification de pratique commer-
ciale trompeuse, issue de la loi n° 2008-3 du 3 janvier 2008 (1.1.1.1.5.2.). I’examen de la
jurisprudence témoigne de la rigueur avec laquelle il est fait application des dispositions
en vigueur en ce qu’elles tendent a assurer la protection des consommateurs et, plus large-
ment, a favoriser la sécurité des échanges.

1.1.1.1.5.1. La tromperie

Il résulte de Iarticle L. 213-1 du code de la consommation que «sera puni d’un empri-
sonnement de deux ans au plus et d'une amende de 37 500 euros au plus ou de 'une de ces
deux peines seulement quiconque, qu’il soit ou non partie au contrat, aura trompé ou tenté
de tromper le contractant, par quelque moyen ou procédé que ce soit, méme par I'intermé-
diaire d’un tiers :

1° Soit sur la nature, Uespece, 'origine, les qualités substantielles, la composition ou la
teneur en principes utiles de toutes marchandises ;

2° Soit sur la quantité des choses livrées ou sur leur identité par la livraison d’une mar-
chandise autre que la chose déterminée qui a fait I’objet du contrat;

3° Soit sur Paptitude a I’emploi, les risques inhérents a l'utilisation du produit, les
contrdles effectués, les modes d’emploi ou les précautions a prendre. »

Le délit de tromperie est une infraction intentionnelle et la jurisprudence, notamment
celle de la chambre criminelle, veille au respect de ce principe comme en témoignent les
nombreuses décisions rendues sur ce point.

Ont ainsi été considérés comme ayant suffisamment caractérisé I’élément intentionnel,
les arréts qui ont :
— déduit souverainement la mauvaise foi du fait que le prévenu n’avait pas effectué les
vérifications qui lui incombaient (Crim., 12 avril 1976, Bull. crim. 1976, n° 113, pourvoi
n° 75-91.883; Crim., 11 octobre 1989, Bull. crim. 1989, n° 355, pourvoi n° 88-87.168; Crim.,
17 mars 1993, Bull. crim. 1993, n° 123, pourvois n° 92-81.801 et 92-81.801 ; Crim., 17 jan-
vier 1996, Bull. crim. 1996, n° 30, pourvoi n° 93-83.887);
— recherché si la mauvaise foi du prévenu ne résultait pas du défaut de vérification de
Porigine et de la composition du produit qu’il avait commercialisé (Crim., 21 janvier 2003,
Bull. crim. 2003, n° 15, pourvoi n® 02-81.660);
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— déduit I’élément moral de ’absence ou de 'insuffisance des contrdles du produit par le
fabricant, avant sa mise en vente;

— retenu qu’un professionnel, en cette qualité, était tenu de s’assurer de la conformité de son
produit a la réglementation en vigueur (Crim., 4 mars 2003, pourvoi n° 02-80.652).

Plus récemment, la Cour de cassation a fait ressortir que I’élément intentionnel peut
résulter de l'insuffisance du controle du professionnel sur le véhicule qu’il vend a un par-
ticulier. Ainsi, & propos de la vente d’un véhicule par un garagiste a un particulier, elle a
rejeté le pourvoi formé contre I'arrét ayant déclaré le premier coupable de tromperie des
lors que les énonciations des juges permettaient de retenir que les contrdles sur la sécurité
du véhicule n’avaient pas été suffisants, que cela ne ressortait pas suffisamment du controle
technique pour un particulier alors que cela était évident pour le professionnel qu’était le
prévenu (Crim., 9 septembre 2008, pourvoi n° 08-80.390).

Commet une tromperie au sens de ce texte, quiconque dit ou suggere sciemment & un tiers
des informations inexactes et relatives aux qualités substantielles de I'objet de la convention.

Plusieurs décisions illustrent les cas dans lesquels la Cour de cassation sanctionne le
non-respect de son obligation d’information par le vendeur en considérant que ce non-res-
pect a eu pour conséquence de tromper les tiers sur la nature, espece, l'origine, les quali-
tés substantielles, la composition ou la teneur en principes utiles des marchandises.

Il en est ainsi avec le rejet du pourvoi formé contre larrét de la cour d’appel qui, pour
déclarer le prévenu coupable de tromperie, apres avoir énoncé que les dispositions de droit
communautaire applicables interdisent la mise sur le marché, en vue de la vente au grand
public, des produits siccatifs contenant des composés de plomb toxiques pour la reproduc-
tion, retient que les siccatifs fabriqués par la société étaient offerts a la vente dans dix-huit
magasins en libre-service et qu’ils étaient présentés dans des flacons dont I’étiquetage ne
mentionnait pas de fagon visible que I'usage était réservé aux professionnels et ajoute que,
si des avis ponctuels ont été fournis, a certains clients, sur les risques des produits, il n’est
pas possible d’en déduire une attitude générale et constante de précaution et d’information
(Crim., 7 novembre 2006, pourvoi n® 06-82.178). En I’espece, la Cour a ainsi admis la moti-
vation de la cour d’appel selon laquelle le délit de tromperie était constitué puisqu’il appa-
raissait bien que les clients de la société avaient été trompés par la mise sur le marché d’un
produit, qui ne devait pas étre vendu a tout public, et qui ne comportait pas de précisions
suffisantes sur ce point.

D’autres exemples peuvent étre cités :

— celui du rejet du pourvoi formé contre 1’arrét de la cour d’appel ayant déclaré coupable
de tromperie une société de commercialisation de gibier pour avoir trompé les consomma-
teurs en proposant a la vente, comme fraiches, des viandes décongelées (Crim., 15 avril
2008, pourvoi n® 07-84.187);

— celui du rejet d’un pourvoi formé contre un arrét de la cour d’appel ayant déclaré un négo-
ciant en vins coupable de tromperie sur les qualités substantielles d’un produit pour avoir
commercialisé un vin ne correspondant pas a I’annonce qui en était faite et qui est le résul-
tat d’un coupage (Crim., 13 janvier 2009, pourvoi n° 08-82.780);
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— ou encore celui du rejet du pourvoi formé contre 'arrét de la cour d’appel ayant déclaré
coupable de tromperie le président d’une société de matériel optique pour avoir délivré des
informations fausses sur I'indice de classement de lunettes de soleil (Crim., 7 avril 2009,
pourvoi n° 08-86.999).

Un dernier arrét doit étre rappelé, par lequel la Cour a précisé que le délit de tromperie
est constitué par le gérant d’une concession automobile qui a vendu des véhicules en men-
tionnant sur les factures qu’ils étaient équipés d’un moteur de 90 cv, au lieu de 75 cv, la
puissance d’un véhicule en constituant une qualité substantielle (Crim., 20 octobre 2009,
pourvoi n° 09-83.678).

Lappréciation des faits se fera au cas par cas, ce qui peut aboutir a la relaxe du pré-
venu. A été, ainsi, rejeté le pourvoi formé contre 'arrét de la cour d’appel qui avait relaxé
une société exploitant des bassins ostréicoles et ayant proposé a la vente des huftres en pro-
venance d’Irlande, de Jersey et du Royaume-Uni avec un étiquetage « élevées en France »,
des lors que le réglement communautaire applicable ne permettait pas de définir la nature
de I'incrimination — il indiquait en effet que le produit devait porter le nom de I’Etat dans
lequel s’était déroulée «la phase de développement final du produit » sans définir ce qu’il
fallait entendre par 1a (Crim., 24 février 2009, pourvoi n® 08-85.283).

I convient, par ailleurs, de préciser quamenée a se prononcer sur le champ d’applica-
tion de I'infraction, la Cour de cassation a énoncé que I'obligation de prodiguer une infor-
mation sur la nature, I’espece, l'origine, les qualités substantielles, la composition ou la
teneur en principes utiles des marchandises concerne non seulement les relations entre
professionnels et particuliers mais également les relations entre professionnels. C’est ainsi
que, & propos de I'absence d’information par une société spécialisée dans la récupération
des métaux de la présence d’uranium dans des tétes de robot en métal dont le traitement
avait été confié a une autre société, la chambre criminelle a décidé quencourt la cassation
Parrét de la chambre de I'instruction qui, pour dire n’y avoir lieu a suivre du chef de trom-
perie, «retient que I'article L. 213-1 du code de la consommation ne s’applique pas aux
relations entre professionnels » (Crim., 4 novembre 2008, Bull. crim. 2008, n° 223, pourvoi
n° 07-88.007). Cet arrét se situe dans le prolongement d’une jurisprudence qui ne parait pas
avoir limité I'application de article L. 213-1 aux seules relations contractuelles entre un
professionnel et un consommateur. En effet, la Cour a déja rejeté les pourvois formés contre
des arréts ayant retenu le délit de tromperie a I'occasion de la vente de tourteaux de tourne-
sol & une entreprise ainsi qu’a des associations et & des groupements (Crim., 28 mai 2003,
pourvoi n° 02-86.086), de la vente de poissons a une société de négoce d’aliments (Crim.,
18 novembre 2003, pourvoi n° 02-88.451), de la vente a une société, pour étre distribués en
France, de médicaments frauduleusement importés ou frauduleusement mis en conformité

(Crim., 19 mars 2008, pourvoi n® 07-86.137).

Cependant, la connaissance qu’aurait pu avoir la victime, lorsqu’elle a contracté, de
I'inexactitude des informations données fait obstacle a la répression, celle-ci ne pouvant
prétendre alors avoir été trompée par son interlocuteur (Crim., 3 septembre 2002, pourvoi
n° 01-84-006). Dans un arrét tres récent, la chambre criminelle a ainsi considéré que justifie
sa décision de relaxe des prévenus du chef de tromperie la cour d’appel qui constate que les
parties civiles avaient connaissance de ce que les semences commercialisées ne figuraient
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pas dans le catalogue officiel du ministere de Pagriculture, ce dont il résultait que I’élément
matériel de I'infraction faisait défaut (Crim., 29 juin 2010, pourvoi n° 09-85.086).

1.1.1.1.5.2. La publicité trompeuse ou de nature a induire en erreur,
devenue pratique commerciale trompeuse

Jusqu’a entrée en vigueur de la loi n° 2008-3 du 3 janvier 2008 pour le développement
de la concurrence au service des consommateurs, 'article L. 121-1 du code de la consom-
mation disposait que : «est interdite toute publicité comportant, sous quelque forme que ce
soit, des allégations, indications ou présentations fausses ou de nature a induire en erreur,
lorsque celles-ci portent sur un ou plusieurs des éléments ci-apres ; existence, nature, com-
position, qualités substantielles, teneur en principes utiles, espece, origine, quantité, mode
et date de fabrication, propriétés, prix et conditions de vente de biens ou services qui font
Iobjet de la publicité, conditions de leur utilisation, résultats qui peuvent étre attendus de
leur utilisation, motifs ou procédés de la vente ou de la prestation de services, portée des
engagements pris par I'annonceur, identité, qualités ou aptitudes du fabricant, des reven-
deurs, des promoteurs ou des prestataires ». L'infraction supposait ainsi la constatation, par
les juges du fond, d’une affirmation fausse ou du caractere trompeur des affirmations conte-
nues dans une publicité.

La chambre criminelle a précisé la nature des éléments constitutifs du délit en indiquant
que «les éléments matériel et moral du délit de publicité de nature a induire en erreur pro-
cedent du seul caractere trompeur, qui peut résulter d’une faute de négligence ou d’impru-
dence, de 'un ou 'autre des éléments d’information » (Crim., 19 octobre 2004, Bull. crim.
2004, n° 245, pourvoi n° 04-82.218), ce dont il résulte que le délit prévu a I’article L. 121-1
du code de la consommation peut se caractériser par une faute pénale d’imprudence ou de
négligence qui s’infere des circonstances matérielles de la commission des faits reprochés.

La jurisprudence témoigne d’une conception tres large de la publicité puisqu’elle estime
que le texte de Iarticle L. 121-1 vise «tout moyen d’information destiné a permettre aux
clients potentiels de se faire une opinion sur les caractéristiques des biens ou services qui
lui sont proposés » (Crim., 14 octobre 1998, Bull. crim. 1998, n° 262, pourvoi n® 98-80.527 ;
Crim., 6 mai 1998, pourvoi n° 97-83.023 ; Crim., 2 mai 2001, pourvoi n® 00-84.043).

Plus récemment, la chambre criminelle a, par exemple, considéré que justifient leur
décision les juges du fond qui, pour condamner le dirigeant de sociétés de déménagement
fonctionnant comme une seule et méme entité, retiennent que les publicités parues, pour
ces entreprises, dans les pages jaunes de 'annuaire du téléphone comportent une présen-
tation de nature & induire en erreur le consommateur quant a la réalité de la concurrence
qu’il peut légitimement faire jouer en composant les numéros d’appel distincts des sociétés
mentionnées dans lesdites publicités (Crim., 20 mars 2007, Bull. crim. 2007, n°® 86, pour-
voi n° 05-85.253).

Dans plusieurs décisions, la Cour de cassation a estimé que cette appréciation du carac-
tere trompeur de la publicité releve de I’appréciation souveraine des juges du fond (Crim.,
15 octobre 1997, Bull. crim. 1997, n° 338, pourvoi n° 96-80.228; Crim., 15 février 2000,
pourvoi n® 99-81.200; Crim., 20 juin 2000, pourvoi n° 99-83.975; Crim., 24 mars 2009,
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pourvoi n°® 08-86.534). Leurs décisions n’encourent pas de griefs, pourvu qu’ils aient, sans
insuffisance ni contradiction, répondu aux chefs péremptoires des conclusions dont ils étaient
saisis el caractérisé en tous leurs éléments, tant matériel qu'intentionnel, le délit dont ils
ont déclaré le prévenu coupable (Crim., 17 novembre 2009, pourvoi n° 09-82.678 ; Crim.,
6 octobre 2009, pourvoi n° 08-87.757; Crim., 5 mai 2009, pourvoi n° 08-86.197).

Les lois n° 2008-3 du 3 janvier 2008 pour le développement de la concurrence au service
des consommateurs et n° 2008-776 du 4 aotit 2008 de modernisation de I’économie — qui
ont transposé en droit interne la Directive 2005/29/CE du Conseil, du 11 mai 2005, relative
aux pratiques commerciales déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le
marché intérieur — ont sensiblement modifié le dispositif législatif relatif aux pratiques com-

merciales dans le sens d’une plus grande protection des consommateurs.

En premier lieu, a été créé un chapitre préliminaire intitulé « Pratiques commerciales
déloyales » qui comporte un seul et nouvel article (article L. 120-1 du code de la consom-
mation) aux termes duquel «une pratique commerciale est déloyale lorsqu’elle est contraire
aux exigences de la diligence professionnelle et qu’elle altere, ou est susceptible d’altérer de
manieére substantielle, le comportement économique du consommateur normalement informé
et raisonnablement attentif et avisé, a I’égard d’un bien ou d’un service ».

En second lieu, l'article L. 121-1 du méme code, auquel renvoie expressément Iarticle
L. 120-1, détaille, au sein du chapitre premier relatif aux « Pratiques commerciales régle-
mentées », les circonstances dans lesquelles une pratique commerciale peut étre qualifiée
de trompeuse. Il énonce ainsi :

«I — Une pratique commerciale est trompeuse si elle est commise dans I'une des cir-
constances suivantes :

1° Lorsqu’elle crée une confusion avec un autre bien ou service, une marque, un nom
commercial, ou un autre signe distinctif d’un concurrent;;

2° Lorsqu’elle repose sur des allégations, indications ou présentations fausses ou de
nature a induire en erreur et portant sur I’'un ou plusieurs des éléments suivants :
a) Lexistence, la disponibilité ou la nature du bien ou du service;
b) Les caractéristiques essentielles du bien ou du service, a savoir : ses qualités substan-
tielles, sa composition, ses accessoires, son origine, sa quantité, son mode et sa date de
fabrication, les conditions de son utilisation et son aptitude a I'usage, ses propriétés et les
résultats attendus de son utilisation, ainsi que les résultats et les principales caractéristiques
des tests et contrdles effectués sur le bien ou le service;
¢) Le prix ou le mode de calcul du prix, le caractere promotionnel du prix et les conditions
de vente, de paiement et de livraison du bien ou du service;
d) Le service apres-vente, la nécessité d’un service, d’une piece détachée, d’un remplace-
ment ou d’une réparation;
e) La portée des engagements de 'annonceur, la nature, le procédé ou le motif de la vente
ou de la prestation de services;
) Lidentité, les qualités, les aptitudes et les droits du professionnel ;

g) Le traitement des réclamations et les droits du consommateur;
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3° Lorsque la personne pour le compte de laquelle elle est mise en ceuvre n’est pas clai-
rement identifiable.

IT — Une pratique commerciale est également trompeuse si, compte tenu des limites
propres au moyen de communication utilisé et des circonstances qui I'entourent, elle omet,
dissimule ou fournit de fagon inintelligible, ambigué ou a contretemps une information subs-
tantielle ou lorsqu’elle n’indique pas sa véritable intention commerciale des lors que celle-
ci ne ressort pas déja du contexte.

Dans toute communication commerciale constituant une invitation a 1’achat et destinée
au consommateur mentionnant le prix et les caractéristiques du bien ou du service proposé,
sont considérées comme substantielles les informations suivantes :

1° Les caractéristiques principales du bien ou du service;
2° Dladresse et 'identité du professionnel ;

3° Le prix toutes taxes comprises et les frais de livraison a la charge du consommateur,
ou leur mode de calcul, §’ils ne peuvent étre établis a ’'avance;

4° Les modalités de paiement, de livraison, d’exécution et de traitement des réclama-
tions des consommateurs, des lors qu’elles sont différentes de celles habituellement prati-
quées dans le domaine d’activité professionnelle concerné;

5° Lexistence d’un droit de rétractation, si ce dernier est prévu par la loi.
IIT — Le I est applicable aux pratiques qui visent les professionnels. »

La chambre criminelle a eu l'occasion de se prononcer sur ces nouvelles dispositions,
notamment a travers trois décisions des 15 et 16 décembre 2009 et 15 juin 2010.

Dans la premiere décision, elle a considéré que justifie sa décision, au regard des dis-
positions tant de I'article L. 120-1 du code de la consommation issu des lois des 3 janvier
et 4 aotit 2008 que de I'article L. 121-1 dudit code dans la rédaction résultant de ces textes,
la cour d’appel qui, saisie de poursuites a I’encontre d’une société de téléphonie et de son
dirigeant pour publicité de nature a induire en erreur, retient que, pour convaincre les
consommateurs prospectés par téléphone de changer d’opérateur téléphonique, les agents
commerciaux mandatés par la société développaient au téléphone un argumentaire relatif
aux tarifs des communications a la seconde ne comportant de précision ni sur le cofit de
chaque connexion, ni sur celui des paiements par cheque et sur le montant mensuel mini-
mum de la facturation ; que les plaquettes publicitaires envoyées par courrier aux personnes
démarchées, qui ne précisaient ni 'adresse du siege de la société et la durée de validité des
offres, ni I’existence du droit de rétractation, fournissaient aux consommateurs une infor-
mation parcellaire sur les tarifs réellement pratiqués, et comportaient des précisions dif-
ficiles a trouver, en raison de leur localisation et de la police de caracteres employée, sur
la nature exacte des engagements des parties (Crim., 15 décembre 2009, Bull. crim. 2009,
n° 212, pourvoi n° 09-83.059).

Elle a ensuite rejeté le pourvoi formé contre I'arrét de la cour d’appel ayant déclaré une
Y

société coupable de publicité de nature a induire en erreur pour avoir diffusé un catalo-

gue comportant un message publicitaire de nature a induire en erreur le consommateur, en
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Pespece, en ayant présenté I'acces a la piscine de la résidence de vacances comme étant
libre alors que cet acces comportait d’importantes restrictions d’horaires (Crim., 16 décembre
2009, pourvoi n° 07-86.584).

Dans la troisieme décision, elle a considéré que justifie sa décision la cour d’appel qui,
pour déclarer une société de téléphonie coupable de publicité de nature & induire en erreur,
releve que la personne morale a, compte tenu des limites propres au moyen de communi-
cation utilisé et des circonstances qui I’entourent, omis, dissimulé ou fourni de fagon inin-
telligible, ambigué ou a contretemps une information substantielle, en ne signalant pas
Pexistence d’un risque d’incompatibilité des lignes lors de la souscription de I"'abonnement

(Crim., 15 juin 2010, pourvoi n° 09-84.222).

Il convient enfin de préciser que les deux infractions de tromperie et de publicité de
nature & induire en erreur peuvent se cumuler. Ainsi, la chambre criminelle a-t-elle relevé
que commet cumulativement le délit de publicité de nature & induire en erreur et celui de
tromperie, le voyagiste qui a fait diffuser une publicité comportant des allégations fausses ou
de nature a induire en erreur et qui trompe volontairement les cocontractants sur la nature

des prestations fournies (Crim., 4 mai 2004, Bull. crim. 2004, n° 105, pourvoi n° 03-83.787).

1.1.1.2. Contrat de travail

S’il y a bien un domaine dans lequel pullulent les obligations d’information, révéla-
trices de divers droits de savoir, c’est le droit du travail. De nombreux droits de savoir sont
ainsi reconnus lors de la formation du contrat de travail (1.1.1.2.1.), lors de son exécution
(1.1.1.2.2.) mais aussi lors de sa rupture (1.1.1.2.3.).

1.1.1.2.1. Le droit de savoir lors de la formation du contrat de travail

s .

La formation du contrat de travail — a I’égard de laquelle I"importance de I’écrit doit étre
signalée (1.1.1.2.1.2.) — fait naitre une obligation d’information qui pese sur les deux par-
ties au contrat (1.1.1.2.1.1.). Est ainsi consacré le droit de connaitre les éléments essentiels
du contrat de travail (1.1.1.2.1.3.).

1.1.1.2.1.1. Une obligation qui pése sur les deux parties au contrat

Linstauration de la relation de travail est naturellement source d’échange d’informa-
tions, dont la nature et le contenu sont encadrés. Ainsi, lors de la procédure d’engagement,
les informations demandées par 'employeur au candidat ne peuvent avoir d’autres finalités
que d’apprécier sa capacité a occuper I’emploi proposé ou ses aptitudes professionnelles et
seuls des éléments ayant un lien direct et nécessaire avec ces finalités peuvent étre sollici-
tés (article L. 1225-6, alinéa 1 et 2, du code du travail). Certaines investigations sont méme
interdites, comme rechercher ou faire rechercher toutes informations concernant I'état de
grossesse de la candidate (article L. 1225-1, alinéa 2, du code du travail). De son coté, le
candidat est tenu de répondre de bonne foi aux demandes de ’employeur (article L. 1221-6,
alinéa 3, du code du travail) et la fourniture de renseignements inexacts lors de I’embauche
peut constituer un manquement a I’obligation de loyauté susceptible d’entrainer la nullité du
contrat de travail si elle constitue un dol (Soc., 30 mars 1999, Bull. 1999, V, n° 142, pourvoi
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n° 96-42.912). De fagon classique, il est nécessaire, dans une telle hypothese, de démon-
trer que ’employeur n’aurait pas engagé le salarié si les manceuvres invoquées n’avaient
pas existé (Soc., 5 octobre 1994, Bull. 1994, V, n° 256, pourvoi n° 93-43.615; Soc., 16 juin
1998, pourvois n° 97-41.999 et 96-41.223, pour des documents soumis & expertise grapho-
logique alors que le salarié ne les avait pas écrits de sa main).

Le salarié peut également étre délié de I'obligation de répondre a certaines demandes
d’information lorsque celles-ci constituent des intrusions injustifiées. Ainsi, la candidate
enceinte nest pas tenue de révéler son état de grossesse (article L. 1225-2 du code du tra-
vail). De méme, les renseignements liés & I’état de santé du candidat a un emploi ne peuvent
étre confiés qu'au médecin chargé, en application de I’article R. 4624-10 du code du travail,
de I’examen médical d’embauche, de sorte que lorsque 'employeur décide de I’engagement
du salarié avant I’'accomplissement de cet examen, il ne peut se prévaloir d’un prétendu dol
du salarié quant a son état de santé ou a son handicap, que ce dernier n’est d’ailleurs pas

tenu de lui révéler (Soc., 21 septembre 2005, Bull. 2005, V, n° 262, pourvoi n° 03-44.855).

1.1.1.2.1.2. L'importance de |'écrit

En matiére de formation du contrat, I’écrit reste un vecteur privilégié pour I'information
des parties. Certes, I'article L. 1221-1 du code du travail pose le principe selon lequel le
contrat de travail est établi selon les formes que les parties contractantes décident d’adop-
ter. Mais les exceptions légales a la liberté contractuelle sont toutefois nombreuses, notam-
ment en cas de travail précaire, ot la loi impose le recours & I’écrit et en fixe le contenu. En
outre, certaines dispositions d’un contrat a durée indéterminée devront malgré tout étre fixées
par écrit. C’est par exemple le cas de la période d’essai, qui doit étre expressément stipulée
dans la lettre d’engagement ou le contrat de travail (article L. 1221-23 du code du travail)
ou de la convention individuelle de forfait (article L. 3121-40 du code du travail), la loi du
20 aodit 2008 ayant généralisé 1’exigence de la jurisprudence quant a la nécessité d’un écrit
pour la conclusion d’une convention de forfait applicable & un cadre (Soc., 26 mars 2008,

Bull. 2008, V, n° 71, pourvoi n° 06-45.990)

S’agissant des contrats de travail a temps partiel (article L. 3123-14, alinéa 1, du code
du travail), comme du travail intermittent (article L. 3123-33 du code du travail), le recours
a I’écrit est obligatoire, la loi imposant ensuite la mention dans le contrat de travail, notam-
ment, de la qualification du salarié, de sa rémunération, et surtout de la durée du travail, des
horaires et de leur répartition. La précision de ces informations est essentielle car elle condi-
tionne la possibilité pour le salarié, soit de trouver d’autres emplois ou activités susceptibles
d’étre cumulés pour obtenir I’équivalent d’un temps complet et la rémunération correspon-
dante, soit d’organiser son temps libre pour assurer d’autres activités, familiales, associatives
ou personnelles. I7absence de contrat de travail écrit fait présumer que le contrat de travail
est & temps complet, mais il ne s’agit que d’une présomption simple, 'employeur pouvant
rapporter la preuve que I’emploi est & temps partiel et que le salarié n’est pas placé dans
I'impossibilité de prévoir a quel rythme il devait travailler (Soc., 25 février 2004, Bull. 2004,
V, n° 63, pourvois n° 01-46.541 et 01-46.394; Soc., 9 octobre 2007, pourvoi n° 06-42.205).

Récemment, la chambre sociale a précisé et renforcé ces exigences relatives au contenu
des informations réellement portées a la connaissance du salarié : «le contrat écrit du salarié
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a temps partiel doit mentionner la durée hebdomadaire ou, le cas échéant mensuelle prévue
et la répartition de la durée du travail entre les jours de la semaine ou les semaines du mois
[et] 'absence d’écrit mentionnant la durée du travail et sa répartition fait présumer que I’em-
ploi est a temps complet et qu’il incombe & ’employeur qui conteste cette présomption de
rapporter la preuve, d’une part, de la durée exacte hebdomadaire ou mensuelle convenue,
d’autre part que le salarié n’était pas placé dans I'impossibilité de prévoir a quel rythme il
devait travailler et qu’il n’avait pas a se tenir constamment a la disposition de 'employeur »
(Soc., 9 avril 2008, Bull. 2008, V, n° 84, pourvoi n° 06-41.596). Ainsi, la requalification est
encourue lorsque I'information est insuffisante (Soc., 8 avril 2009, pourvoi n® 07-44.267)
et "employeur doit démontrer que les éléments ont été portés a la connaissance du salarié,
sans pouvoir se fonder sur des fiches d’horaires ou des bulletins de paie établis apres I’exé-
cution du travail (Soc., 1°" juillet 2009, pourvoi n° 08-43.464).

Le méme raisonnement est tenu en matiere de travail intermittent : la requalification
en contrat de travail & temps plein est encourue, lorsque le contrat ne répond pas aux exi-
gences légales et que ni la durée minimale de travail, ni la répartition des heures de tra-
vail au sein des périodes de travail ne sont mentionnées, le salarié devant intervenir au gré
des demandes de la clientele selon des horaires variables, en sorte qu’il est tenu de rester
en permanence 2 la disposition de ’employeur (Soc., 18 juin 2008, pourvoi n° 07-40.123).

Le défaut d’information du salarié sur ses horaires de travail peut donc avoir de lourdes
conséquences pour ’employeur défaillant, exposé a des condamnations A titre de rappel de
salaire consécutif a la requalification du contrat de travail en contrat & temps complet (Soc.,
9 avril 2008, Bull. 2008, V, n° 84, pourvoi n° 06-41.596) et a des indemnités pour licencie-
ment sans cause réelle et sérieuse si le salarié a pris acte de la rupture du contrat de travail
(Soc., 8 juillet 2010, pourvoi n° 09-40.965).

Pour les contrats a durée déterminée, le recours a I’écrit est obligatoire, et la sanction
en cas de manquement 2 cette obligation est particulierement sévere, puisque le contrat est
réputé a durée indéterminée (articles L. 1242-12, alinéa 1, in fine et L. 1245-1 du code du
travail). Le méme principe est appliqué en matiere de travail temporaire, ott I’écrit est obli-
gatoire (article L. 1251-16 du code du travail) et destiné a garantir que les conditions, a
défaut desquelles le recours a ce type de contrat est interdit, sont bien réunies (Soc., 7 mars
2000, Bull. 2000, V, n° 90, pourvoi n° 97-41.463 ; Soc., 24 mars 2010, Bull. 2010, V, n° 74,
pourvoi n° 08-45.552). Le régime légal applicable est donc destiné a permettre au salarié en
situation de précarité de connaftre au mieux et le plus tot possible les informations lui per-
mettant de connaftre ses obligations et d’exercer ses droits. Notons toutefois que la requa-
lification est exclue lorsque le salarié a délibérément refusé de signer le contrat de mission
dans une intention frauduleuse (Soc., 24 mars 2010, précité).

Les dispositions relatives au contrat & durée déterminée étant instaurées dans le souci
de la protection du salarié, seul ce dernier peut se prévaloir de ’absence d’écrit répondant
aux conditions de larticle L. 1245-12 du code du travail, et ni I'employeur (Soc., 16 juillet
1987, Bull. 1987, V, n° 481, pourvoi n° 85-45.258), ni un tiers, comme I’Association pour
la gestion du régime de garantie des créances des salariés (AGS) (Soc., 4 décembre 2002,
Bull. 2002, V, n° 367, pourvoi n° 00-43.750; Soc., 7 avril 2004, Bull. 2004, V, n° 106, pour-
voi n° 02-40.231), ne peuvent solliciter la requalification en contrat & durée indéterminée
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pour un tel motif. Le juge ne peut pas davantage procéder d’office a une requalification en
contrat de travail a durée indéterminée (Soc., 7 mai 1996, pourvoi n° 93-42.061).

Les cas de recours au contrat de travail a durée déterminée étant limitativement énu-
mérés par la loi, I'indication dans le contrat du motif de recours est particulierement impor-
tante. I’action de 'employeur est déterminante car, en cas de contestation sur le motif du
recours, le litige se trouve limité par les mentions qu’il a apportées sur le contrat (Soc.,
4 décembre 1996, Bull. 1996, V, n° 415, pourvoi n° 94-42.987) et il ne peut invoquer un
motif autre. En cas de mention inexacte — surcroit exceptionnel d’activité, par exemple — il
ne peut pas invoquer un autre cas qui aurait été approprié (Soc., 27 février 2002, pourvoi
n° 00-40-735). Si I'article L. 1242-12 énumere de fagon tres détaillée I'ensemble des men-
tions que doit comporter le contrat de travail & durée déterminée, elles n’ont pas toutes la
méme importance. Ainsi, 'omission relative a la mention de la convention collective (Soc.,
26 octobre 1999, Bull. 1999, V, n° 399, pourvoi n® 97-42.255) ou de la caisse de retraite et
de prévoyance (Soc., 28 février 2001, pourvoi n° 98-45.096) n’entraine pas la requalifica-
tion en contrat de travail & durée indéterminée. En revanche, ’omission des mentions rela-
tives au nom et 2 la qualification du salarié remplacé emporte la requalification (Soc., 1" juin
1999, Bull. 1999, V, n° 249, pourvoi n° 96-43.617; Soc., 26 octobre 1999, Bull. 1999, V,
n° 402, pourvoi n° 97-40.894; Soc., 16 janvier 2002, pourvoi n° 99-45.604; Soc., 30 jan-
vier 2002, pourvoi n° 99-46.375).

Le salarié ne pouvant pas étre tenu dans I'incertitude sur les conditions de recours et
d’exécution du contrat a durée déterminée, 'employeur dispose de deux jours pleins pour
transmettre le contrat écrit au salarié (article L. 1242-13 du code du travail), le jour de
Iengagement ne comptant pas, pas plus que le dimanche qui n’est pas un jour ouvrable
(Soc., 17 juin 2005, Bull. 2005, V, n° 203, pourvoi n° 03-42.596). A défaut, la requalifica-
tion en contrat de travail & durée indéterminée est encourue (Soc., 13 mars 2002, pourvoi
n° 00-42.014; Soc., 17 juin 2005, Bull. 2005, V, n° 203, pourvois n° 03-43.167 et 03-42.596;
Soc., 29 octobre 2008, Bull. 2008, V, n° 204, pourvoi n° 07-41.842).

1.1.1.2.1.3. Le droit de connaitre les éléments essentiels du contrat
de travail

Quelle que soit la nature du contrat conclu, et notamment lorsque aucun écrit n’est
établi, Pemployeur est, conformément a la Directive 91/533/CEE du Conseil, du 14 octobre
1991, tenu de porter a la connaissance du salarié les éléments essentiels du contrat ou de
la relation de travail (article 2), tels que le lieu de travail, la durée du travail, les éléments
de rémunération ou les conventions ou accords collectifs régissant la relation de travail. Le
droit de connaitre sa convention collective (1.1.1.2.1.3.1.) et certaines clauses particulieres
du contrat (1.1.1.2.1.3.2.) méritent quelques développements.

1.1.1.2.1.3.1. Droit de savoir et convention collective

Les salariés ont un droit propre d’information sur leur statut collectif. En application de
Particle R. 2262-1 du code du travail, un exemplaire des conventions et accords collectifs
applicables dans I’entreprise doit étre tenu a la disposition des salariés qui doivent en outre
recevoir au moment de ’'embauche une notice d’information sur les textes conventionnels
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applicables dans ’entreprise ou I’établissement. A défaut de cette information, les disposi-
tions de la convention qui peuvent emporter des obligations pour le salarié comme celles sur
la période d’essai ou le préavis ne lui sont pas opposables (Soc., 6 juillet 1994, Bull. 1994, V,
n° 225, pourvoi n® 91-41.370; Soc., 28 février 1996, Bull. 1996, V, n° 75, pourvoi n° 93-42.058).

En outre, ’absence d’information sur la convention collective applicable cause néces-
sairement un préjudice au salarié (Soc., 19 mai 2010, pourvoi n° 09-40.265). Cette informa-
tion doit étre réalisée dans les deux mois suivant le début du travail au moyen notamment
de la remise d’un contrat de travail écrit, d’une letire d’engagement, ou d’'un document com-
portant I’ensemble des informations nécessaires (article 3). Ces dispositions ont été trans-
posées avec l’article R. 3243-1 du code du travail qui précise I'ensemble des informations
que doit contenir le bulletin de salaire.

La chambre sociale a ainsi rendu un certain nombre de décisions au visa de larticle
R. 3243-1 du code du travail, interprété a la lumiere de la Directive du 14 octobre 1991,
pour définir les conséquences de la mention de la convention collective. Ainsi, la mention
sur le bulletin de paie vaut reconnaissance de I’application de la convention collective (Soc.,
18 novembre 1998, Bull. 1998, V, n° 499, pourvoi n° 96-42.991 ; Soc., 26 octobre 1999, pour-
vois n° 97-44.188 4 97-44.192). En principe, la seule indication sur le bulletin de paie d’'un
numéro SIRET et d’un code APE ne vaut pas reconnaissance par "employeur de Iapplica-
tion volontaire d’une convention collective et celle-ci sera déterminée au regard de 1’acti-
vité réelle de ’entreprise (Soc., 26 septembre 2002, pourvoi n® 00-15.101). Néanmoins, si
Iemployeur a fait suivre la mention de I'indication d’un code APE entrant dans le champ
d’application d’une convention collective de celle : «’entreprise adhere a la convention col-
lective », cette mention vaudra reconnaissance par ’'employeur de ce que cette convention
collective est applicable (Soc., 29 avril 2003, Bull. 2003, V, n° 143, pourvoi n° 01-42.026).
Le salarié, qui peut se prévaloir de I'indication de la convention collective sur le bulletin de
paie (Soc., 22 mars 2000, pourvoi n® 97-45.143), peut aussi revendiquer application de la
convention collective a laquelle "'employeur est assujetti dans les dispositions qui lui sont
plus favorables (Soc., 7 mai 2002, Bull. 2002, V, n° 154, pourvoi n° 99-44.161). En effet,
si dans les relations collectives de travail, une seule convention collective est applicable,
laquelle est déterminée par I’activité principale de I'entreprise, dans les relations indivi-
duelles, le salarié peut demander I’application de la convention collective mentionnée sur
le bulletin de paie (Soc., 10 décembre 2002, Bull. 2002, V, n° 372, pourvoi n° 00-44.260).
Notons toutefois que ’application volontaire par un employeur d’une convention collective
résultant de la mention dans un contrat de travail n"implique pas a elle seule I'engagement
d’appliquer a ’avenir les dispositions de ses avenants, méme lorsque cette mention est repro-
duite sur les bulletins de salaire ultérieurs (Soc., 2 avril 2003, Bull. 2003, V, n° 135, pour-
voi n° 00-43.601). Enfin, la présomption résultant de la mention de la convention collective
applicable par ’employeur étant simple, ce dernier est admis & apporter la preuve contraire

(Soc., 15 novembre 2007, Bull. 2007, V, n° 191, pourvoi n° 06-44.008).

Linformation du salarié quant a la convention collective applicable peut étre source
d’obligations pour ce dernier. Par exemple, lorsque la clause de non-concurrence résulte
des dispositions impératives d’une convention collective, les obligations mises a la charge
du salarié lui sont opposables s’il a été informé de I'existence de cette convention collective
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et mis en mesure d’en prendre connaissance (Soc., 9 juillet 1976, Bull. 1976, V, n° 451,
pourvoi n°® 75-40.662). De méme, la contrepartie financiere de la clause de non-concur-
rence prévue par une convention collective ou un accord collectif s’applique des lors que
le contrat se réfere a cette convention ou a cet accord (Soc., 10 mars 2004, Bull. 2004, V,
n° 83, pourvoi n° 02-40.108; Soc., 2 novembre 2005, pourvoi n° 03-46.026; Soc., 5 avril
2006, pourvoi n° 04-43.522; Soc., 4 avril 2007, pourvoi n° 05-41.731; Soc., 29 octobre
2008, pourvoi n° 07-44.908 ; Soc., 4 février 2009, pourvoi n® 07-44.560 ; 27 mai 2009, pour-
voi n° 07-45.604). Ainsi, & défaut de dispositions particulieres excluant leur application aux
salariés antérieurement soumis a une clause de non-concurrence, les dispositions plus favo-
rables de la convention collective relatives au montant de la contrepartie financiere, dont le
paiement ne peut intervenir avant la rupture du contrat de travail, doivent recevoir applica-
tion (Soc., 4 octobre 2007, pourvoi n® 06-41.269).

1.1.1.2.1.3.2. Droit de savoir et clauses particuliéres

Le méme principe est retenu pour les clauses de mobilité. En I’absence de stipulation du
contrat de travail, I’employeur peut se prévaloir de I'existence d’une telle mobilité instituée
de fagon obligatoire par la convention collective, lorsque la disposition de la convention col-
lective se suffit & elle-méme et que le salarié a été informé de I’existence de cette conven-
tion collective au moment de son engagement et mis en mesure d’en prendre connaissance
(Soc., 27 juin 2002, Bull. 2002, V, n° 222, pourvoi n° 00-42.646). La convention collective
peut d’ailleurs organiser une concertation entre ’'employeur et le salarié préalablement a la
mise en ceuvre de la clause de mobilité, concertation a défaut de laquelle le licenciement
consécutif au refus du salarié d’accepter I'application de la clause de mobilité est impu-
table a "'employeur (Soc., 13 octobre 2004, Bull. 2004, V, n° 260, pourvoi n° 02-42.271).
Linformation sur les conditions d’exercice de la clause de mobilité est essentielle pour le
salarié. Elle doit done définir de fagon précise sa zone géographique (Soc., 24 janvier 2008,
Bull. 2008, V, n° 23, pourvoi n° 06-45.088) et ne peut conférer a 'employeur le pouvoir d’en
étendre unilatéralement la portée (Soc., 14 octobre 2008, Bull. 2008, V, n° 191, pourvois
n° 07-42.352 et 06-46.400).

1.1.1.2.2. Le droit de savoir lors de I'exécution du contrat de travail

A

Plusieurs points méritent ici d’étre abordés. Seront d’abord exposés les droits pour le sala-
rié de connaitre d’une part, les évolutions de ses conditions de travail (1.1.1.2.2.1.), d’autre
part la vie de entreprise (1.1.1.2.2.2.). Le droit pour ’employeur de connaitre certains élé-
ments de la vie du salarié influant sur le contrat de travail sera ensuite précisé (1.1.1.2.2.3.).
Enfin, ’existence d’un droit de savoir impératif et réciproque en matiere de santé, hygiene
et sécurité fera 'objet de quelques précisions (1.1.1.2.2.4.).

1.1.1.2.2.1. Le droit pour le salarié de connaitre les évolutions
de ses conditions de travail

1.1.1.2.2.1.1. Le droit de connaitre les évolutions du statut collectif

La dénonciation par 'employeur des conventions ou des accords collectifs doit étre noti-
fiée aux autres parties signataires, a savoir les organisations syndicales ; elle doit également,
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en général, étre préalablement soumise pour information et consultation au comité d’entre-
prise. Mais le statut collectif de I’entreprise ne résulte pas seulement de la convention ou
de I'accord collectif et peut aussi avoir pour origine un usage de I'entreprise ou un engage-
ment unilatéral de ’'employeur. Pour étre efficace, la dénonciation, ou la modification, d’un
usage instauré dans I’entreprise ou d’un engagement unilatéral pris par I’employeur doit étre
précédée, outre de 'information donnée aux représentants du personnel dans un délai suf-
fisant pour permettre d’éventuelles négociations, d’une information directe et individuelle
donnée aux salariés (Soc., 3 décembre 1996, Bull. 1996, V, n° 412, pourvoi n° 94-19.466;
Soc., 12 mars 2008, Bull. 2008, V, n° 59, pourvoi n° 06-45.147).

1.1.1.2.2.1.2. Le droit de connaitre les évolutions de sa rémunération

La possibilité de stipuler dans le contrat de travail une variation de la rémunération a été
admise des lors «qu’elle est fondée sur des éléments objectifs indépendants de la volonté
de I’employeur, ne fait pas porter le risque d’entreprise sur le salarié et n’a pas pour effet de
réduire la rémunération en dessous des minima légaux et conventionnels » (Soc., 2 juillet
2002, Bull. 2002, V, n° 229, pourvoi n° 00-13.111). Mais celle-ci ne peut étre modifiée par
Iemployeur que selon les criteres contractuels (Soc., 8 janvier 2002, Bull. 2002, V, n° 3, pour-
voi n° 99-44.467) et donc connus du salarié. En effet, la détermination de la rémunération
variable ne peut pas dépendre d’éléments relevant de la seule volonté de ’employeur et non

’éléments préalablement convenus (Soc., 3 juin 2009, pourvoi n° 07-43.778). L'employeur
ne pourrait pas éluder ce principe en se prévalant d’un accord du salarié sur le mode de
calcul de la rémunération variable lorsque les objectifs ne sont pas rendus publics ou com-
muniqués au salarié (Soc., 14 octobre 2009, pourvoi n° 07-44.970). Il ne peut pas davantage
modifier unilatéralement le mode de rémunération variable du salarié en y introduisant de
nouveaux éléments (Soc., 26 janvier 2005, pourvoi n° 03-40.501). En conséquence, lorsque
le contrat ne permet pas de déterminer le montant de la rémunération variable et en ’ab-
sence d’accord entre les parties, il appartient au juge de la fixer en fonction des criteres
visés au contrat et des accords conclus les années précédentes (Soc., 9 mai 2007, pourvoi
n° 05-45.613; Soc., 22 févier 2000, Bull. 2000, V, n° 70, pourvoi n® 97-43.465 ; Soc., 26 octobre
1999, Bull. 1999, V, n° 405, pourvoi n° 98-41.521; Soc., 20 octobre 1998, Bull. 1998, V,
n° 436, pourvoi n° 96-40.908) ou des éléments de la cause (Soc., 18 décembre 2007, pourvoi
n° 06-44.799). De méme, lorsque la rémunération variable résulte, non du contrat, mais d’un
engagement unilatéral de ’employeur, une clause précise définissant objectivement 1’éten-
due et les limites de ’obligation souscrite est nécessaire et le salarié doit pouvoir vérifier
que le calcul de sa rémunération a été effectué conformément aux modalités prévues (Soc.,
24 septembre 2008, pourvoi n° 07-40.717; Soc., 14 octobre 2009, pourvois n° 08-43.881
a 08-43.979). Ainsi, lorsque le contrat de travail prévoit une prime de performance sur
laquelle ’employeur ne communique aucun élément, le salarié peut prétendre au paiement
de la prime calculée selon les mémes criteres que les années précédentes (Soc., 4 juin 2009,

Bull. 2009, V, n° 145, pourvoi n° 07-43.198).

Le mode de rémunération contractuelle d’un salarié constitue un élément du contrat qui
ne peut pas étre modifié sans son accord, peu important que I’'employeur prétende que le nou-
veau mode de rémunération serait plus avantageux que ’ancien (Soc., 26 avril 2007, pour-
voi n° 05-46.016). Ainsi, une réduction de la part variable de la rémunération sans ’accord
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du salarié peut justifier la prise d’acte de la rupture du contrat de travail par le salarié (Soc.,
22 février 20006, Bull. 2006, V, n° 81, pourvoi n° 03-47.639)

1.1.1.2.2.1.3. Le droit de connaitre I'évolution de ses horaires

La modification unilatérale de la répartition des horaires dans le cadre d’un travail a temps
partiel n’est pas davantage admise. Ainsi, lorsque ’employeur modifie, sans établir d’ave-
nant, le contrat de travail du salarié, que le contrat ne comporte plus la mention de la durée
du travail et sa répartition et que I’employeur ne justifie pas de la durée exacte du travail, de
Pamplitude de ses variations éventuelles et de la répartition entre les jours de la semaine et
les semaines du mois, le salarié est réputé bénéficier d'un temps complet (Soc., 15 octobre
2002, Bull. 2002, V, n° 311, pourvoi n° 01-46.240; Soc., 4 décembre 2002, Bull. 2002, V,
n° 369, pourvoi n® 00-40.255). Si 'organisation de ’entreprise peut nécessiter la modifica-
tion des horaires de travail des salariés a temps partiel, toute modification de la répartition
de la durée du temps de travail entre les jours de la semaine ou les semaines du mois doit
étre notifiée au salarié sept jours au moins avant la date a laquelle elle doit avoir lieu (article
L. 3123-21 du code du travail). Une modification sans respect du délai de prévenance de
sept jours justifie 'octroi d’un rappel de salaire et le contrat est réputé conclu pour un temps

complet (Soc., 8 avril 2009, pourvoi n° 08-40.971).

1.1.1.2.2.1.4. Le droit de connaitre I'évolution de sa durée de travail

La durée du travail est une autre occasion d’échange d’informations entre I"employeur
et le salarié. Ainsi, en cas de convention de forfait en jours sur "année, un entretien indi-
viduel annuel doit étre organisé par I’employeur. Cet entretien doit porter sur la charge de
travail du salarié, 'organisation du travail dans entreprise, I’articulation entre I"activité pro-
fessionnelle et familiale ainsi que sur la rémunération (article L. 3121-16 du code du tra-
vail). Ce dispositif est complété par I’article L. 3121-47 du code du travail qui, lorsque la
rémunération est manifestement sans rapport avec les sujétions qui sont imposées au sala-
rié, permet a ce dernier de saisir le juge judiciaire afin que lui soit allouée une indemnité
(Soc., 7 juillet 1998, Bull. 1998, V, n° 373, pourvoi n® 95-43.443).

Afin de faciliter la possibilité pour les salariés de passer d’un horaire a temps partiel a
un horaire a temps complet, et inversement, le législateur a prévu une priorité pour lattri-
bution d’un emploi ressortissant a leur catégorie professionnelle ou d’un emploi équivalent.
Lexercice de cette priorité d’emploi est facilité par 'obligation mise a la charge de I'em-
ployeur de porter a la connaissance de ces salariés la liste des emplois disponibles corres-
pondants (article L. 3123-8 du code du travail). Cette information doit faire 'objet d’'une
diffusion spécifique concernant les emplois pouvant correspondre a la catégorie profession-
nelle, ou a un emploi équivalent, aupres des salariés a temps partiel souhaitant occuper un
emploi & temps complet, ou des salariés a temps complet souhaitant occuper un emploi a
temps partiel (Soc., 20 avril 2005, Bull. 2005, V, n° 152, pourvoi n° 03-41.802). Un dispo-
sitif d’information des salariés titulaires de contrat a durée déterminée (article L. 242-17 du
code du travail) et des salariés temporaires (article L. 1251-25 du code du travail) de la liste
des postes a pourvoir dans ’entreprise doit étre assuré lorsqu’un tel dispositif d’information
existe déja pour les salariés bénéficiant d’un contrat & durée indéterminée.
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1.1.1.2.2.1.5. Le droit de connaitre les évolutions de son lieu de travail

Récemment, la Cour de cassation a eu & examiner la situation d’une salariée faisant ’objet
d’une affectation temporaire dans une autre ville que celle de son lieu habituel de travail en
raison d'importants travaux de sécurité qui devaient étre réalisés dans ce lieu et a défini les
conditions d’information qui devaient présider a un tel changement d’affectation. La chambre
sociale a retenu que si I'affectation occasionnelle d’un salarié en dehors du secteur géogra-
phique ot il travaille habituellement ou des limites prévues par une clause contractuelle de
mobilité géographique peut ne pas constituer une modification de son contrat de travail, il
n’en est ainsi que lorsque cette affectation est motivée par I'intérét de entreprise, quelle
est justifiée par des circonstances exceptionnelles, et que le salarié est informé préalable-
ment dans un délai raisonnable du caractere temporaire de Iaffectation et de sa durée pré-
visible (Soc., 3 février 2010, Bull. 2010, V, n° 31, pourvoi n° 08-41.412).

1.1.1.2.2.1.6. Le droit de connaitre le changement d’employeur

En matiere de transfert d’entreprise, la Directive 2001/23/CE du Conseil, du 12 mars
2001, dans son article 7 § 6, prescrit aux Etats membres de prévoir, en I'absence d’institu-
tions représentatives du personnel dans I’entreprise, une information préalable des salariés
concernés sur la date du transfert, son motif, ses conséquences juridiques, économiques et
sociales et sur les mesures envisagées a 1’égard des travailleurs. Cette procédure d’infor-
mation n’a pas été mise en place en droit frangais, aucune transposition n’étant intervenue
sur ce point. La question s’est donc posée de savoir si 'interprétation du code du travail
a la lumiere de la directive pouvait conduire & imposer a 'employeur une obligation d’in-
formation individuelle, lorsqu’il n’existe pas d’institution représentative du personnel dans
Pentreprise. Une cour d’appel avait répondu par I’affirmative, en allouant aux salariés des
dommages-intéréts en raison d’'un manquement de ’employeur a son obligation d’informa-
tion, sur le seul fondement de la directive, comme instrument d’interprétation de article

L. 122-12, alinéa 2, (devenu L. 1224-1) du code du travail.

Cette position n’a pas été suivie par la chambre sociale, dans un arrét du 18 novembre
2009 (Bull. 2009, V, n° 256, pourvois n° 08-43.397 et 08-43.398), qui reprend une solution
antérieure (Soc., 14 décembre 1999, Bull. 1999, V, n° 484, pourvoi n° 97-43.011) et qui est
rendu au visa de I'article 249 du Traité instituant la Communauté européenne (Traité CE).
Ce texte, qui distingue le Reglement de la Directive, prévoit pour cette derniere qu’elle lie
les Etats membres quant au résultat a atteindre, en laissant aux autorités nationales le soin
de la forme et des moyens de sa mise en ceuvre. Il n’est pas douteux que ces Etats ont I’obli-
gation de prendre les dispositions nécessaires a la pleine exécution des obligations que leur
impose une directive et qu'une carence les expose a une procédure en manquement d’Etat
devant la Cour de justice. Mais celle-ci a néanmoins retenu que le principe de sécurité juri-
dique s’oppose a ce que les directives puissent créer des obligations pour les particuliers ou
accorder des droits dans les rapports entre des particuliers, méme si elles contiennent des
dispositions claires, précises et inconditionnelles (CJCE, 7 janvier 2004, Wells c. Secretary of
State for Transport, Local Government and the Regions, affaire n° C-201/02, Rec., 1, 723, point
56; CJCE, 5 octobre 2004, Bernhard Pfeiffer e. a. c. Deutsches Rotes Kreuz, Kreisverband
Waldshut eV, affaires n° C-397/01 a C-403/01, Rec., 1, 8835, points 103-118). Ce serait en

effet reconnaftre a une directive la force d’un reglement, primant sur toute disposition contraire
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du droit interne (CJCE, 14 janvier 1994, Paola Faccini Dori c. Recreb S, affaire n° C-91/92,
Rec., 1,03325, point 20). Or, ’obligation faite au juge national d’interpréter son droit interne
«dans toute la mesure du possible » & la lumiere des directives européennes applicables
au litige, en tenant compte de leur texte et de leur finalité, pour atteindre le résultat qui en
est attendu, trouve sa limite dans les principes généraux du droit communautaire et, notam-
ment, dans ce méme impératif de sécurité juridique, qui ne permet pas au juge de créer a
partir d’une directive une norme interne incompatible avec 1’état du droit national (CJCE,
16 juillet 2009, Mono Car Styling SA c. Dervis Odemis e. a., affaire n° C-12/08, points 60
a 63). C’est ce que rappelle ici I’arrét de la chambre sociale, lorsqu’il énonce que, faute de
transposition en droit interne, Pobligation d’information prévue par la directive ne pouvait
étre mise 2 la charge d’un employeur privé. Il faut d’ailleurs tenir compte des difficultés
de mise en ceuvre d’une obligation d’information, que seule une intervention du législateur
serait en mesure de régler : débiteur de I'obligation, délai d’information a observer, forme et
contenu de cette information, sanction d’un manquement, etc.

1.1.1.2.2.2. Le droit pour le salarié de connaitre la vie de I'entreprise :
les informations diffusées par voie d'affichage

Les informations plus générales relevant de la vie de I’entreprise doivent étre portées a la
connaissance du salarié par voie d’affichage. Ainsi, le réglement intérieur doit-il étre affiché
a une place convenable aisément accessible dans les lieux ot le travail est effectué ainsi que
dans les locaux et a la porte des locaux (article R. 321-1 du code du travail). Son contenu est
fixé de fagon impérative par le code du travail : les mesures d’application de la réglementa-
tion en matiere de santé et de sécurité, les conditions dans lesquelles les salariés peuvent
étre appelés a participer a la demande de 'employeur, au rétablissement des conditions de
travail protectrices de la santé et de la sécurité des salariés des lors qu’elles apparaftraient
compromises, les régles générales et permanentes relatives a la discipline, notamment la
nature et Péchelle des sanctions (article L. 1321-1 du code du travail). Le reglement inté-
rieur doit également fixer les dispositions relatives aux droits de la défense des salariés et
les dispositions relatives aux harcelements moral et sexuel (article L. 1321-2 du code du
travail). Une difficulté se pose lorsque le contenu du réglement intérieur excede le champ
d’application prévu par la loi. La solution retenue dépend en réalité de la nature des dites
dispositions : les dispositions défavorables au salarié ne lui sont pas opposables, méme en
cas de signature par ce dernier du réglement intérieur (Soc., 19 novembre 1997, Bull. 1997,
V, n° 383, pourvoi n® 95-41.260), alors que les dispositions plus favorables pour le salarié
peuvent étre considérées comme un engagement unilatéral engageant 'employeur a défaut
de dénonciation réguliere (Soc., 26 mai 1999, Bull. 1999, V, n° 236, pourvoi n° 96-43.614;
Soc., 10 mars 2004, Bull. 2004, V, n° 76, pourvois n° 03-40.505 a 03-40.554).

1.1.1.2.2.3. Le droit pour I'employeur de connaitre certains éléments
de la vie du salarié influant sur le contrat de travail

1.1.1.2.2.3.1. La maternité de la salariée

La femme salariée n’est pas tenue de révéler son état de grossesse, sauf lorsqu’elle
demande le bénéfice des dispositions 1égales relatives a la protection de la femme enceinte
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(article L. 1225-2 du code du travail). Ces dispositions concernent tant la protection de I'in-
téressée contre la rupture de son contrat de travail que la prévention de son exposition a
des situations de travail nocives pour sa santé ou celle de I'enfant (travail de nuit, charges
lourdes, agents physiques, chimiques ou biologiques dangereux, etc.). Le médecin du tra-
vail a un role important & jouer a cet égard, pour autant qu’il ait été avisé par la salariée de
son état de grossesse.

S’agissant du licenciement, la salariée en état de grossesse médicalement constaté béné-
ficie d’une protection contre la rupture de son contrat de travail. Elle ne peut étre licenciée
pendant I'intégralité des périodes de suspension du contrat auxquelles elle a droit au titre
du congé de maternité, qu’elle use ou non de ce droit, ainsi que pendant les quatre semaines
suivant ’expiration de ces périodes (article L. 1225-4 du code du travail). Toutefois, I'em-
ployeur peut rompre le contrat s’il justifie d’une faute grave de 'intéressée, non liée a la gros-
sesse, ou de son impossibilité de maintenir le contrat pour un motif étranger a la grossesse
ou a ’accouchement. Dans ce cas, la rupture du contrat de travail ne peut prendre effet ou
étre notifiée pendant les périodes de suspension précitées (méme article).

Par ailleurs, le licenciement est annulé lorsque, dans un délai de 15 jours & compter
de sa notification, I'intéressée envoie a son employeur par lettre recommandée avec avis de
réception, un certificat médical justifiant qu’elle est enceinte et mentionnant la date présu-
mée de son accouchement (articles L. 1225-5 et R. 1225-2 du code du travail).

Il en résulte que le licenciement notifié pendant le congé de maternité de la salariée,
méme si 'employeur justifie de I'impossibilité ou il se trouve, pour un motif étranger a la
grossesse, & ’accouchement ou a 'adoption, de maintenir le contrat de travail, ne peut
prendre effet ou étre signifié pendant la période de suspension du contrat de travail résul-
tant du congé de maternité (Soc., 19 mars 2008, Bull. 2008, V, n° 69, pourvoi n® 07-40.599).

En revanche, pendant les quatre semaines suivant expiration des périodes de suspen-
sion du contrat de travail, le licenciement pour faute grave non liée a I'état de grossesse ou
pour impossibilité de maintenir le contrat pour un motif étranger a la grossesse ou a l’ac-
couchement est possible. N’encourt deés lors pas la nullité, le licenciement prononcé alors
que la salariée ne se trouvait pas, au moment du licenciement, en période de suspension de
son contrat de travail pour congé de maternité (Soc., 17 février 2010, Bull. 2010, V, n° 49,
pourvoi n° 06-41.392).

1.1.1.2.2.3.2. Les absences liées a |'état de santé

1.1.1.2.2.3.2.1. Obligation pour le salarié de faire parvenir a I'employeur un certificat
médical justifiant son absence

Larticle 7 de I’Accord national interprofessionnel du 10 décembre 1977 sur la mensua-
lisation, annexé a 'article 1°" de la loi n° 78-49 du 19 janvier 1978, prévoit que le salarié
doit, pour bénéficier d’une indemnisation par ’entreprise de son absence résultant de mala-
die ou d’accident, justifier dans les quarante-huit heures de son incapacité.

D’autre part, article R. 321-2 du code de la sécurité sociale impose au salarié, en cas
d’interruption de travail, d’envoyer a la caisse primaire d’assurance maladie, dans les deux
jours suivant la date d’interruption de travail, une lettre d’avis d’interruption de travail
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indiquant, d’apres les prescriptions du médecin, la durée probable de I'incapacité de tra-
vail. En cas de prolongation de I’arrét de travail initial, la méme formalité doit étre obser-
vée dans les deux jours suivant la prescription de prolongation.

La chambre considere que le manquement du salarié a cette obligation d’information peut
revétir, selon le cas, le caractere d’une cause réelle et sérieuse de licenciement, voire d’une
faute grave privative d’indemnités de rupture. Elle insiste toutefois sur la nécessité d’une mise
en demeure invitant préalablement I'intéressé a s’expliquer sur son absence (Soc., 26 mai
2010, pourvoi n° 08-41.595), ou sur le fait qu’aucun justificatif n’ait été adressé par celui-
ci en dépit des sollicitations recues a cet effet (Soc., 25 février 2009, pourvoi n° 07-43.189).

Cependant, si 'employeur a été informé par la remise du certificat médical initial de I'arrét
de travail du salarié par suite d’'une maladie, la seule absence d’une justification de prolon-
gations de cet arrét de travail, méme a la demande de ’employeur, ne constitue pas une faute

grave (Soc., 31 mai 2007, pourvoi n° 06-40.290; Soc., 17 mars 2010, pourvoi n° 08-43.414).

1.1.1.2.2.3.2.2. Régimes juridiques de protection subordonnés a une connaissance
préalable de I'employeur

Il existe deux situations dans lesquelles la détermination du régime juridique applicable
aux relations entre les parties relativement a I’état de santé du salarié dépend de la connais-
sance qu’aura eue ’'employeur d’éléments nécessaires a leur qualification.

¢ La qualification de visite de reprise nécessite que 'employeur ait eu connaissance
de celle-ci.

Lexamen de reprise, autrefois volontiers appelé «visite de reprise », est réglementé par
les articles R. 4624-21 et R. 4624-22 du code du travail. Il présente une grande impor-
tance puisqu’il fixe le terme de la période de suspension du contrat de travail consécutive
a la maladie ou a I'accident, et déclenche pour ’employeur obligation soit de réintégrer le
salarié déclaré apte, soit de tenter le reclassement du salarié inapte et, en cas d’impossibi-
lité de lui trouver un emploi approprié, de le licencier.

Mais pour qu’un tel examen produise de tels effets, la Cour de cassation pose comme
condition que 'employeur en ait été préalablement averti. Un salarié n’est donc pas fondé a
invoquer la qualification de visite de reprise lorsque, ne s’étant pas présenté a son travail afin
que I’employeur organise, il prend l'initiative de se rendre chez un médecin du travail sans
en avertir cet employeur (Soc., 4 février 2009, Bull. 2009, V, n°® 38, pourvoi n° 07-44.498).

e [lapplication de la législation protectrice des victimes d’accident du travail et de mala-
die professionnelle suppose la connaissance par ’employeur du caractere professionnel de
Paccident ou de la maladie.

Les victimes d’accident du travail ou de maladie professionnelle bénéficient d’un régime
de protection qui interdit a peine de nullité leur licenciement pendant la suspension du
contrat de travail, sauf faute grave ou impossibilité de maintenir le contrat pour des motifs
non liés a I'accident, qui organise une procédure spécifique de reclassement et qui prévoit,
en particulier, une indemnisation majorée de la rupture si celle-ci intervient en méconnais-
sance des dispositions légales (articles L. 1226-10 et suivants du code du travail).
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Consacrant ’autonomie du droit du travail et du droit de la sécurité sociale, la chambre
sociale subordonne I’application de ces regles protectrices non pas a la prise en charge du
salarié au titre de la législation professionnelle par les organismes de sécurité sociale, mais
a la connaissance que I’employeur avait, au moment du licenciement, du caractere profes-
sionnel de 'accident ou de la maladie. En effet, faute de connaitre cette caractéristique,
Pemployeur n’est pas censé savoir qu’il doit appliquer la législation protectrice.

En matiére d’inaptitude, il est constamment jugé que deux conditions doivent étre rem-
plies : que cette inaptitude ait, au moins partiellement, pour origine un accident du travail
ou une maladie professionnelle, et que 'employeur ait connaissance de cette origine pro-
fessionnelle au moment du licenciement (Soc., 9 juin 2010, Bull. 2010, V, n° 131, pour-
voi n° 09-41.040). Les juges du fond apprécient souverainement si 'employeur a une telle

connaissance (Soc., 30 juin 2010, pourvoi n° 09-40.042).

1.1.1.2.2.3.2.3. Information de I'employeur sur le recours du salarié contre l'avis
du médecin du travail

Le médecin du travail est habilité par I'article L. 4624-1 (anciennement L. 241-10-1)
du code du travail a proposer des mesures individuelles telles que mutations ou transfor-
mations de postes, justifiées par des considérations relatives notamment a 1’age, a la résis-
tance physique ou a I’état de santé physique et mentale des travailleurs. En vertu du méme
texte, 'employeur est tenu de prendre en considération ces propositions et, en cas de refus,
de faire connaitre les motifs qui s’opposent a ce qu’il y soit donné suite. En cas de difficulté
ou de désaccord, ’employeur ou le salarié peut exercer un recours devant I'inspecteur du
travail. Ce dernier prend sa décision apres avis du médecin inspecteur du travail.

La question s’est posée de savoir quelle était la portée de la décision de I'inspecteur du
travail annulant ’avis d’inaptitude du médecin du travail et déclarant le salarié apte, alors que
ce dernier avait entre temps été licencié pour inaptitude médicalement constatée. Conférer
un effet rétroactif a la décision administrative aurait conduit a juger ce licenciement discri-
minatoire, donc nul, du fait qu’il était prononcé en raison de I’état de santé du salarié sans
constatation d’inaptitude par le médecin du travail. La chambre sociale n’a pas adopté une
telle solution mais considéré que la décision de I'inspecteur du travail privait seulement le
licenciement de cause réelle et sérieuse et ouvrait droit au paiement des dommages-intéréts
afférents (Soc., 8 avril 2004, Bull. 2004, V, n° 118, pourvoi n° 01-45.693).

Elle a ensuite décidé que le salarié n’avait pas ’obligation d’informer I’employeur de
Iexercice d’un recours contre ’avis d’inaptitude délivré par le médecin du travail (Soc.,

3 février 2010, Bull. 2010, V, n° 35, pourvoi n® 08-44.455)

1.1.1.2.2.3.3. La question de I'existence d’'un droit de I'employeur a étre informé
des mandats extérieurs exercés par le salarié

C’est une question récurrente depuis de nombreuses années. L'employeur, tenu de res-
pecter le statut protecteur dont bénéficient les salariés titulaires de mandats, peut-il exiger
que le salarié lui fasse connaftre I’existence de tels mandats, lorsqu’ils ne sont pas exercés
dans Pentreprise ? Cette question vise notamment les mandats de conseillers prud’homaux ou
conseillers du salarié. Dans ces deux hypotheses, le salarié exerce son mandat a I'extérieur
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de I'entreprise, et parfois sans avoir & demander des heures de délégation & son employeur.
Mais il bénéficie d’un statut protecteur, des lors qu’il détient un mandat représentatif, et
son licenciement, sans observation des formalités protectrices, est nul méme lorsque I'em-
ployeur tente de faire valoir sa bonne foi et son ignorance de 'existence du mandat (Soc.,
13 juillet 2004, Bull. 2004, V, n° 212, pourvoi n° 02-42.681). Seule la fraude peut exclure
la protection du salarié.

A deux reprises, (cf. Rapport annuel 2007, proposition rappelée dans le Rapport annuel
2008) la Cour de cassation a appelé I’attention du législateur sur cette situation particu-
liere, 'interrogeant sur ’opportunité de prévoir, dans le code du travail, 'obligation pour le
salarié titulaire d’'un mandat exercé hors de I’entreprise, d’informer 'employeur de 'exis-
tence de ce mandat, au moins au moment de I’entretien de licenciement. Cette proposition
n’a pas été suivie d’effet. La chambre sociale ne peut donc que juger que 'employeur ne
peut se retrancher derriere son ignorance du mandat exercé par le salarié. Ce qu’elle a rap-
pelé dans une série d’arréts rendus le 22 septembre 2010 (Bull. 2010, V, n° 190, pourvoi
n° 08-45.227; Bull. 2010, V, n° 192, pourvoi n° 09-41.173; pourvoi n° 09-42.651), tout en
précisant que seule compte 'inscription du salarié sur les listes (de conseillers du salarié ou
de conseillers prud’homaux), peu important la publicité de ces listes. Toutefois, elle a égale-
ment mentionné que la protection n’était applicable que pour autant qu’aucun manquement
a son obligation de loyauté ne puisse étre relevé a I'encontre du salarié (Soc., 22 septembre

2010, Bull. 2010, V, n° 190, pourvoi n° 08-45.227).

1.1.1.2.2.4. Santé, hygiéne, sécurité : un droit de savoir impératif
et réciproque

Lemployeur et le salarié sont I'un et I'autre titulaires de droits et obligations en matiere
de santé et de sécurité au travail. Le droit du travail vise en effet a assurer la protection de
la santé physique et mentale des travailleurs et, lorsque celle-ci est 1ésée, la mise en ceuvre
d’un ensemble de dispositions propres a permettre au salarié malade, accidenté ou inapte,
de conserver dans la mesure du possible son emploi au sein de ’entreprise.

Les sources juridiques de ce double impératif sont multiples, tant internationales et com-
munautaires que législatives, réglementaires, conventionnelles et jurisprudentielles. A cet
égard, la Directive-cadre 89/391/CEE du Conseil, du 12 juin 1989, largement transcrite en
droit national notamment aux articles L. 4111-1 a L. 4152-2 du code du travail, et visée par
la chambre comme source d’interprétation des textes francais, fait peser sur ’employeur et
le salarié une obligation de sécurité, proclame la nécessité d’une politique de prévention
des risques professionnels et édicte un certain nombre de principes et de mesures propres
a rendre ceux-ci effectifs.

Parmi ces principes de prévention figurent I’évaluation des risques, c’est-a-dire la prise
de connaissance des dangers courus par les travailleurs, les droits d’alerte et de retrait des
travailleurs d’une situation estimée dangereuse, I'information et la formation des travailleurs
(1.1.1.2.2.4.1.). Mais c’est aussi au sein de la relation contractuelle entre salarié et employeur,
que le code du travail et la jurisprudence posent des regles fondées sur Iidée d’une infor-
mation réciproque des parties en vue d’assurer le double objectif de préservation de la santé
et de protection de 'emploi (1.1.1.2.2.4.2).

153



TROISIEME PARTIE : ETUDE

1.1.1.2.2.4.1. La prévention des risques par I'information

Lemployeur doit, en vertu de I'article L. 4121-1 du code du travail, prendre les mesures
nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la santé physique et mentale des travailleurs.
En vue de la prévention, 'employeur met notamment en ceuvre les principes généraux sui-
vants : « éviter les risques, évaluer les risques qui ne peuvent pas étre évités, combattre les
risques 2 la source ». Trois séries de mesures, fondées sur I’existence d’obligations d’infor-
mation, y concourent : une procédure d’évaluation des risques (1.1.1.2.2.4.1.1.), le droit
d’alerte et le droit de retrait des travailleurs (1.1.1.2.2.4.1.2.), I'information et la formation
des travailleurs (1.1.1.2.2.4.1.3.).

1.1.1.2.2.4.1.1. L'évaluation des risques
¢ Le document unique d’évaluation des risques

En vertu de I'article L. 4121-3 du code du travail, I’employeur, compte tenu de la nature
des activités de I’établissement, évalue les risques pour la santé et la sécurité des travailleurs,
y compris dans le choix des procédés de fabrication, des équipements de travail, des subs-
tances ou préparations chimiques, dans 'aménagement ou le réaménagement des lieux de
travail ou des installations et dans la définition des postes de travail. Cette évaluation com-
porte un inventaire des risques identifiés dans chaque unité de travail de I’entreprise ou de
Pétablissement (article R. 4121-1 du code du travail).

Lemployeur doit transcrire les résultats de ces opérations dans un « document unique d’éva-
luation des risques ». Celui-ci est mis & jour au moins chaque année, lors de toute décision
d’aménagement important modifiant les conditions de santé et de sécurité ou les conditions
de travail, enfin lorsqu’une information supplémentaire intéressant I’évaluation d’un risque
dans une unité de travail est recueillie (article R. 4121-2 du code du travail). Il est tenu a la
disposition notamment des travailleurs, des membres du comité d’hygiene, de sécurité et des
conditions de travail (CHSCT), des délégués du personnel, de I'inspection du travail et des
agents de prévention des organismes de sécurité sociale (article R. 4121-4 du code du travail).

Afin de mieux informer les travailleurs de son existence et de son contenu, un avis indi-
quant les modalités d’acces au document unique est affiché a une place convenable et aisé-
ment accessible dans les lieux de travail (article R. 4121-4, dernier alinéa, du code du
travail). Le fait de ne pas transcrire ou de ne pas mettre a jour les résultats de 1’évaluation
des risques est puni d’amende par I’article R. 4741-1 du code du travail.

e Lobligation de se renseigner sur les risques encourus

La conscience du risque, en 'occurrence du danger, que ’employeur a ou devrait avoir
est un des éléments constitutifs de la faute inexcusable. Cette derniere, depuis une série d’ar-
réts «amiante » de la chambre sociale du 28 février 2002 (notamment, Bull. 2002, V, n° 81,
pourvoi n°® 99-17.221) est définie par référence a l'obligation de sécurité de résultat dont ’em-
ployeur est tenu : le manquement a cette obligation a le caractere d’une faute inexcusable,
au sens de I'article L. 452-1 du code de la sécurité sociale, lorsqu’il avait ou aurait dii avoir
conscience du danger auquel était exposé le salarié, et qu’il n’a pas pris les mesures néces-
saires pour I’en préserver. La deuxieme chambre civile de la Cour de cassation, désormais
en charge des affaires de sécurité sociale, retient une telle faute a ’encontre de ’employeur
qui, ayant fait intervenir ses salariés pendant un certain temps sur un site industriel sensible,
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a omis de s’informer aupres de I’entreprise d’accueil sur la nature des produits fabriqués
ou utilisés en son sein par ses salariés, de fagon a s’assurer de leur innocuité ou, en cas de
danger, a mettre en ceuvre, en coopération avec les organes de cette entreprise tierce, des
mesures propres a préserver leur santé (dernierement : 2¢ Civ., 8 novembre 2007, Bull. 2007,
II, n° 248, pourvoi n° 07-11.219, Dr. soc. 2008, p. 258-259, note P. Chaumette ; 2¢ Civ., 14 jan-
vier 2010, pourvoi n° 08-21.121).

1.1.1.2.2.4.1.2. L'information dans I'exercice des droits d’alerte et de retrait des travailleurs

Si le droit de retrait concerne les salariés pris a titre individuel, le droit (ou devoir)
d’alerte concerne également le CHSCT. Ce dernier aspect sera envisagé plus loin, & propos
de I'obligation d’information institutionnelle (cf. 1.1.4.1.2.). Aux termes de Iarticle L. 4131-1
nouveau du code du travail, le travailleur «alerte immédiatement » I’'employeur de toute situa-
tion de travail dont il a un motif raisonnable de penser qu’elle présente un danger grave et
imminent pour sa vie ou sa santé, ainsi que de toute défectuosité qu’il constate dans les sys-
temes de protection. C’est le «droit d’alerte ». La chambre sociale a jugé qu’il ne s’agissait
pas seulement la d’un droit, mais aussi d’un devoir : «le salarié [doit], méme s’il n’est pas
tenu de le faire par écrit, signaler immédiatement & "'employeur ou a son représentant toute
situation de travail dont il [a] un motif raisonnable de penser qu’elle [présente] un danger
grave ou imminent pour sa vie ou sa santé » (Soc., 21 janvier 2009, pourvoi n° 07-41.935).

La chambre sociale de la Cour de cassation a précisé, apres le Conseil d’Etat (CE, 12 juin
1987, n° 72388, publié au Recueil Lebon), que le signalement donné par le salarié ne devait
pas nécessairement étre donné par écrit (Soc., 28 mai 2008, Bull. 2008, V, n° 120, pour-
voi n® 07-15.744) et n’avait pas a étre précédé de la procédure de saisine du CHSCT (Soc.,
10 mai 2001, pourvoi n° 00-43.437).

Selon le texte précité du code du travail, le travailleur peut se retirer de toute situation
de travail dont il a un motif raisonnable de penser qu’elle présente un danger grave et immi-
nent pour sa vie ou sa santé ainsi que de toute défectuosité qu’il constate dans les systemes
de protection. C’est le «droit de retrait ». De nombreux arréts de la chambre sociale préci-
sent sur différents points le régime juridique de mise en ceuvre de ces modalités de préven-
tion des risques professionnels et de protection des salariés exercant leur droit de retrait.

1.1.1.2.2.4.1.3. 'obligation de formation et d’information sur la sécurité des travailleurs
e Obligation générale d’information et de formation

Lemployeur doit, dans un but de prévention, organiser et dispenser une information des
travailleurs sur les risques pour la santé et la sécurité et les mesures prises pour y remédier
(article L. 4141-1 du code du travail). Cette information est couplée a une formation pra-
tique et appropriée a la sécurité dispensée lors de 'embauche et chaque fois que nécessaire.
La formation a pour objet d’instruire le travailleur des précautions a prendre pour assurer
sa propre sécurité et, le cas échéant, celle des autres personnes travaillant dans I’établis-
sement. Elle porte sur les conditions de circulation dans I'entreprise, les conditions d’exé-
cution du travail et la conduite a tenir en cas d’accident ou de sinistre. Elle explique I"utilité
des mesures de prévention prescrites par ’'employeur et enseigne au travailleur, a partir des
risques auxquels il est exposé, les regles et comportements nécessaires.
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Le médecin du travail est associé par ’employeur a I’élaboration des actions de forma-
tion a la sécurité et a la détermination du contenu de I'information a dispenser.

¢ Formations et mesures d’adaptations particulieres

— Actions particuliéres — En fonction des risques constatés, des actions particulieres
de formation a la sécurité sont conduites dans certains établissements avec le concours, le
cas échéant, des organismes professionnels d’hygiene, de sécurité et des conditions de tra-
vail, ainsi que des caisses régionales d’assurance maladie (devenues caisses d’assurance
retraite et de la santé au travail — CARSAT -). Une formation spécifique est également prévue
au bénéfice des personnels travaillant dans ’enceinte d’une entreprise classée «Seveso ».

Le manquement de I’'employeur a son obligation de donner la formation pratique et appro-
priée est de nature a engager sa responsabilité pénale pour blessures ou homicide involon-
taire. Ainsi en a-t-il été décidé par la chambre criminelle a propos d’un employeur qui, ne
pouvant ignorer qu’une formation appropriée en matiere de sécurité était nécessaire pour
permettre au salarié de prendre conscience de la dangerosité potentielle de 1’équipement
de travail mis a sa disposition, a créé la situation qui a permis la réalisation du dommage
et commis une faute caractérisée en exposant I'utilisateur de la machine a un risque d’une
particuliere gravité qu’il ne pouvait ignorer (Crim., 13 avril 2010, pourvoi n° 09-81.504).

— Formation renforcée — Les salariés titulaires d’un contrat & durée déterminée, les
salariés temporaires et les stagiaires affectés a des postes de travail présentant des risques
particuliers pour leur santé ou leur sécurité bénéficient d’une formation renforcée a la sécu-
rité (articles L. 4142-2, L. 4154-2 du code du travail). La faute inexcusable de I"employeur
est présumée établie lorsque ces salariés ont été victimes d’un accident du travail alors
qu’affectés a des postes de travail présentant des risques particuliers pour leur santé ou
leur sécurité, ils n’auraient pas bénéficié de cette formation renforcée (article L. 4154-3 du
code du travail).

La chambre sociale juge qu’il appartient en ce cas a I’employeur de rapporter la preuve
contraire de nature a I’exonérer de cette présomption (Soc., 6 février 2003, pourvoi n° 01-20.936).
Ni la faute grossiere de la victime (Soc., 31 octobre 2002, pourvoi n® 01-20.197), ni sa qua-
lification (Soc., 27 juin 2002, Bull. 2002, V, n° 225, pourvoi n° 00-14.744), ni I'indétermi-
nation des circonstances (Soc., 4 avril 1996, Bull. 1996, V, n° 135, pourvoi n° 94-11.319,
Dr. soc. 1996, p. 636, obs. Roy-Loustaunau) ne constituent des causes exonératoires. La
deuxieme chambre civile applique de la méme fagon la présomption de faute inexcusable
(2¢ Civ., 1° juillet 2010, pourvoi n° 09-66.300).

1.1.1.2.2.4.2. Du droit de savoir relativement a |'état de santé du salarié

1.1.1.2.2.4.2.1. L'obligation de faire vérifier I'état de santé du salarié par le médecin
du travail

Lexamen du salarié par le médecin du travail, piece maitresse du dispositif de protec-
tion de la santé au travail, intervient & plusieurs moments et varie en fréquence selon les
circonstances.
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¢ Examens médicaux périodiques

Le salarié doit bénéficier d’examens médicaux périodiques, au moins tous les vingt-quatre
mois, par le médecin du travail, en vue de s’assurer du maintien de son aptitude médicale au
poste de travail occupé (article R. 4624-16 du code du travail). Cet intervalle de temps est
réduit de moitié pour les examens pratiqués dans le cadre de la surveillance médicale ren-
forcée (article R. 4624-17 du code du travail). Tout salarié bénéficie d’un examen médical
a la demande de 'employeur ou & sa demande. Cette visite périodique est impérative et le
salarié qui refuse de la passer s’expose a des sanctions disciplinaires pouvant aller jusqu’au
licenciement (Soc., 29 mai 1986, Bull. 1986, V, n° 262, pourvoi n° 83-45.409). De méme,
Pemployeur qui se sera abstenu de la faire effectuer pourra se le voir reprocher en cas d’inap-
titude postérieure du salarié a son emploi nécessitant son licenciement (Soc., 24 juin 2009,
pourvois n° 07-41.911 et 08-41.050).

e Surveillance médicale renforcée

Bénéficient d’une surveillance médicale renforcée les salariés affectés a certains tra-
vaux dangereux, les salariés venant de changer de type d’activité, les travailleurs handica-
pés, les femmes enceintes, les travailleurs de moins de 18 ans (article R. 4624-19 du code
du travail). Le médecin du travail est juge de la fréquence et de la nature des examens que
comporte cette surveillance (article R. 4624-20 du code du travail). Des dispositions spé-
cifiques du code du travail prévoient et organisent la surveillance renforcée pour certains
types de travaux. Ainsi, le médecin du travail exerce une telle surveillance pour les tra-
vailleurs exposés a un niveau de vibrations mécaniques supérieur aux valeurs limites (article
R. 4446-1 du code du travail). D’autres textes subordonnent 'exécution de travaux déter-
minés a une fiche médicale d’aptitude attestant de I’absence de contre-indication médicale
a ceux-ci. Par exemple, l'article R. 4412-44 du code du travail dispose qu’un travailleur ne
peut étre affecté a des travaux ’exposant & un agent cancérogene, mutagene ou toxique pour
la reproduction que s’il a fait 'objet d’'un examen préalable par le médecin du travail et si
la fiche d’aptitude atteste qu’il ne présente pas de contre-indication médicale a ces travaux.

La chambre sociale, considérant que ne constitue pas une faute, le refus du salarié d’ef-
fectuer une tache a I'accomplissement de laquelle il ne peut étre affecté des lors que ’em-
ployeur n’a pas exécuté les obligations mises a sa charge pour assurer la protection de la
santé au travail, a jugé que n’était par conséquent pas justifié le licenciement disciplinaire
d’une préparatrice de pharmacie de clinique ayant refusé d’exécuter des travaux impliquant
la manipulation de produits cytostatiques I’exposant a un agent cancérogene, mutagene ou
toxique pour la reproduction, alors que la fiche d’aptitude délivrée par le médecin du tra-
vail ne comportait aucune mention relative a ’absence de contre-indication a ces travaux

(Soc., 18 décembre 2007, Bull. 2007, V, n° 212, pourvoi n° 06-43.801).
e Examen de reprise du travail

Aux termes de I'article R. 4624-21 du code du travail, «le salarié bénéficie d’un examen
de reprise de travail par le médecin du travail :

1° Apres un congé de maternité;

2° Apres une absence pour cause de maladie professionnelle;
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3° Apres une absence d’au moins huit jours pour cause d’accident du travail ;

4° Apres une absence d’au moins vingt et un jours pour cause de maladie ou d’acci-
dent non professionnel ;

5° En cas d’absences répétées pour raisons de santé. »

Sauf dans le cas ol le maintien du salarié a son poste de travail entraine un danger immé-
diat pour sa santé ou sa sécurité ou celle des tiers, le médecin du travail ne peut constater
I'inaptitude médicale du salarié a son poste de travail qu’apres avoir réalisé une étude de
poste, une étude des conditions de travail dans I'entreprise et deux examens médicaux de
I'intéressé espacés de deux semaines, accompagnés, le cas échéant, d’examens supplémen-
taires (article R. 4624-31 du code du travail).

Le premier de ces deux examens a lieu lors de la reprise du travail et au plus tard dans
un délai de huit jours (article R. 4624-22 du code du travail). Il est d’une grande impor-
tance car il va permettre de déterminer la fin de la période de suspension du contrat de tra-
vail résultant d’une maladie ou d’un accident, et d’apprécier 'aptitude médicale du salarié a
reprendre son ancien emploi, la nécessité d’'une adaptation des conditions de travail ou d’une
réadaptation de I'intéressé ou éventuellement de I'une et de 'autre de ces mesures. Le salarié
déclaré apte doit étre réintégré dans son emploi. Si, au terme d’une seconde visite médicale
réglementaire espacée d’une semaine par rapport a la premiere, il est au contraire déclaré
inapte par le médecin du travail, 'employeur doit, dans le délai d’un mois, procéder a son
reclassement ou a son licenciement. Passé ce délai, le salarié devra percevoir son salaire.

L’employeur, énonce la chambre sociale au visa de larticle L. 230-2 T (L. 4121-1 et
L. 4121-2 nouveaux) du code du travail, interprété a la lumiere de la Directive-cadre 89/391/
CEE précitée, est tenu, en matiere de protection de la santé et de la sécurité des travailleurs,
d’une obligation de sécurité de résultat dont il doit assurer ’effectivité. Il ne peut des lors
laisser un salarié reprendre son travail aprés une période d’absence d’au moins huit jours
pour cause d’accident du travail sans le faire bénéficier lors de la reprise du travail, ou au
plus tard dans les huit jours de celle-ci, d’un examen par le médecin du travail. A défaut,
Iemployeur ne peut résilier le contrat de travail & durée indéterminée du salarié, dont le droit
a la sécurité dans le travail a ainsi été méconnu, que sil justifie soit d’une faute grave de ce
dernier, soit de I'impossibilité ot il se trouve, pour un motif non lié a ’accident, de mainte-
nir ledit contrat (Soc., 28 février 2006, Bull. 2006, V, n° 87, pourvoi n° 05-41.555, Dr. soc.
2006, p. 514-517, note J. Savatier). De son coté, le salarié ne peut refuser de passer la visite
de reprise, a peine de s’exposer, soit & se voir exclu du travail, le contrat de travail étant
toujours suspendu (Soc., 12 novembre 1997, Bull. 1997, V, n° 366, pourvoi n° 95-40.632),
soit & un licenciement qui peut étre prononcé pour faute grave (Soc., 29 novembre 2006,
Bull. 2006, V, n° 361, pourvoi n° 04-47.302 : salarié faisant obstacle de fagon réitérée a
I’'examen du médecin du travail).

I convient de signaler ici que la frontiere parfois ténue entre visite périodique, visite de

pré-reprise et visite de reprise a nécessité I'intervention d’un nombre relativement impor-
tant de décisions de la chambre sociale.
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1.1.1.2.2.4.2.2. Droit de I'employeur de ne pas demeurer dans I'incertitude sur le sort
du salarié absent pour maladie prolongée ou répétée

e Pouvoir de 'employeur de licencier le salarié en raison d’une absence perturbant le
bon fonctionnement de ’entreprise

Si, en principe, le licenciement du salarié en raison de son état de santé constitue, en
P’absence de déclaration d’inaptitude par le médecin du travail, une diserimination prohi-
bée rendant ce licenciement nul, I'incertitude de I’'employeur sur la date ou les possibili-
tés de retour de I'intéressé peut, comme I'absence elle-méme lorsqu’elle est prolongée ou
répétée, perturber le fonctionnement normal de 'entreprise. S'il s’agit d’un salarié non vic-
time d’accident du travail ou de maladie professionnelle, pour lequel des regles de protec-
tion particuliere existent, la jurisprudence décide que le licenciement peut reposer sur une
cause réelle et sérieuse, a la condition toutefois que le remplacement du salarié soit a la fois
nécessaire et définitif (Soc., 5 juin 2001, Bull. 2001, V, n° 209, pourvoi n° 99-41.603) et pro-
noncé dans un délai raisonnable (Soc., 9 juin 2010, pourvoi n° 08-44.282).

 Droit de I’employeur d’organiser une contre-visite médicale par un médecin-controleur

Ce droit, qui vise & permettre & un médecin-controleur de vérifier le respect par le salarié
de ses heures de sortie autorisées et le bien-fondé méme des arréts de travail, est admis par la
jurisprudence de la chambre depuis longue date (Soc., 2 juillet 1980, Bull. 1980, V, n° 587,
pourvoi n° 79-40.263 ; Soc., 17 mai 1983, Bull. 1983, V, n° 262, pourvoi n° 80-42.215) car
il représente la contrepartie de ’obligation de 'employeur de verser des indemnités com-
plémentaires de maladie. Un certain nombre de décisions ont été rendues a propos de ce
contrdle et en ont encadré les modalités, notamment en ce qui concerne le choix du méde-
cin, le lieu et le moment de la contre-visite, le refus éventuel du salarié de s’y soumettre,
les effets et sanctions du controle.

Le décret n° 2010-957 du 24 aotit 2010 relatif au controle des arréts de travail comporte
notamment un dispositif concernant les salariés qui ont fait ’'objet, pendant leur arrét de
travail, du contrdle d’'un médecin mandaté par leur employeur. Lorsque ce médecin conclut
a I’absence de justification de I'arrét de travail, le médecin-conseil de ’assurance mala-
die peut demander a la caisse de suspendre les indemnités journalieres. Le salarié dispose
alors d’un délai de dix jours francs & compter de la notification de la décision de suspension
des indemnités journalieres pour demander a la caisse de sécurité sociale dont il releve un
examen de sa situation par le médecin-conseil. Ce dernier doit se prononcer dans un délai
de quatre jours francs a compter de la saisine du salarié.

1.1.1.2.2.4.2.3. Obligation d’information en matiére de reclassement du salarié déclaré
médicalement inapte ou apte avec restrictions

e Information du salarié et de 'employeur dans la procédure de reclassement du sala-
rié victime d’accident du travail ou de maladie professionnelle

— Avis des délégués du personnel — Lorsque, a I'issue des périodes de suspension
du contrat de travail consécutives & un accident du travail ou & une maladie professionnelle,
le salarié est déclaré inapte par le médecin du travail a reprendre I'emploi qu’il occupait
précédemment, I’employeur lui propose un autre emploi approprié a ses capacités. Cette
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proposition prend en compte, apres avis des délégués du personnel, les conclusions écrites
du médecin du travail et les indications qu’il formule sur ’aptitude du salarié a exercer 'une
des taches existantes dans I’entreprise (article L. 1226-10 du code du travail).

1l agit-13, juge le Conseil d’Etat, d’une formalité substantielle (CE, 22 mai 2002, Société
civile Darbonne, n° 221600, publié au Recueil Lebon). De son c¢dté, la chambre sociale de la
Cour de cassation considere que le licenciement d’un salarié prononcé pour inaptitude médi-
cale sans que cet avis ait été pris dans des conditions de délai déterminées et apres fourni-
ture d’informations suffisantes aux délégués, est sanctionné par le versement d’une indemnité
d’au minimum douze mois de salaire en application de I'article L. 1226-15 du code du travail.

Le législateur n’ayant pas précisé les modalités d’établissement de cet avis, la juris-
prudence de la chambre sociale en a dressé les lignes directrices. I'avis doit étre recueilli
apres la seconde visite médicale de reprise et avant I'engagement de la procédure de licen-
ciement (Soc., 20 novembre 1996, pourvoi n° 94-45.367). Llemployeur doit justifier de cette
consultation (Soc., 9 juin 2010, Bull. 2010, V, n° 131, pourvoi n® 09-41.040) et ne peut, sauf
établissement d’un proces-verbal de carence, s’y soustraire en invoquant ’absence d’une
telle institution dans ’entreprise (Soc., 23 septembre 2009, Bull. 2009, V, n° 192, pour-
voi n® 08-41.685). Il doit fournir aux délégués toutes les informations nécessaires quant au
reclassement du salarié (Soc., 13 juillet 2004, Bull. 2004, V, n° 209, pourvoi n° 02-41.046).

— Notification écrite des motifs de 'impossibilité de reclassement du salarié
victime d’accident du travail ou de maladie professionnelle — Lorsque 'employeur
est dans I'impossibilité de proposer un autre emploi au salarié déclaré médicalement inapte
a la suite d’un accident du travail ou d’'une maladie professionnelle, il doit lui faire connaftre
par écrit les motifs qui s’opposent au reclassement (article L. 1226-12 du code du travail). La
chambre sociale juge que le manquement de I'employeur a cette obligation d’information ne
prive pas le licenciement postérieur de cause réelle et sérieuse (Soc., 21 janvier 2003, pourvoi
n° 00-45.716) mais ouvre droit & une indemnité réparant le préjudice spécifique occasionné par
cette omission. Cette indemnité, ne se cumulant pas avec celle résultant de I’absence de cause
réelle et sérieuse du licenciement (Soc., 18 novembre 2003, Bull. 2003, V, n° 286, pourvoi
n° 01-43.710), présente un caractere alternatif (Soc., 2 décembre 2009, pourvoi n° 08-40.417).

e Avis et préconisations du médecin du travail

Lemployeur a 'obligation, en présence d’une inaptitude ou de restrictions a ’aptitude du
salarié régulierement constatées, de prendre en considération, au besoin apres les avoir lui-
méme sollicitées, les conclusions écrites du médecin du travail, ses indications sur aptitude
de I'intéressé a exercer 'une des tiches existantes dans I'entreprise et ses propositions ten-
dant au reclassement de 'intéressé (articles L. 4624-1, L.. 1226-2 et 1.. 1226-10 du code du
travail). Il lui incombe dés lors de rechercher des possibilités de reclassement par la mise en
ceuvre de mesures telles que mutations, transformations de postes de travail ou aménagement
du temps de travail au sein de I'entreprise et, le cas échéant, du groupe auquel elle appartient.

Un abondant contentieux s’est développé devant la chambre sociale sur les conditions,
I’étendue et les modalités de I'obligation d’adaptation et de reclassement pesant sur ’em-
ployeur. Ce point ayant déja été abordé dans le précédent Rapport annuel de la Cour de cas-
sation pour 2007 (« La santé dans la jurisprudence de la Cour de cassation », p. 175-180) il
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sera seulement rappelé ici que ces recherches doivent étre effectives (Soc., 14 avril 2010,
pourvoi n° 09-40.514), sérieuses (Soc., 20 septembre 2006, pourvoi n° 05-40.295), précises
(Soc., 6 janvier 2010, Bull. 2010, V, n° 1, pourvoi n° 08-44.177) et approfondies (Soc., 3 juillet
2001, pourvoi n® 99-42.386). 1l a ainsi été jugé que la recherche de reclassement a 'inté-
rieur du périmetre du groupe ne présentait pas un tel caractere alors qu’elle avait été faite
par envoi d’un fax aux entreprises du groupe un 20 novembre et que dés le 23 novembre
suivant, "employeur avait notifié au salarié que son reclassement au sein du groupe s’avé-
rait impossible, ce qui caractérisait un laps de temps beaucoup trop court (méme arrét).

1.1.1.2.3. Le droit de savoir lors de la rupture du contrat de travail

Si l'on fait abstraction de I’obligation de motivation qui pese sur 'employeur, lorsqu’il
prend 'initiative de rompre le contrat de travail (cf. infra, 1.2.2.2.1.), ainsi que de I'infor-
mation qui est due aux représentants du personnel (cf. infra, 1.1.4.1.), le licenciement éco-
nomique impose a 'employeur de fournir diverses informations aux salariés.

Ainsi, méme lorsqu’un plan de sauvegarde de ’emploi est établi et soumis aux repré-
sentants du personnel, ’employeur doit informer chaque salarié de tous les emplois qui sont
disponibles dans I’entreprise ou dans d’autres sociétés du méme groupe, en application de
Particle L. 1233-4 du code du travail, en soumettant a chacun des offres précises, concretes
et personnalisées (Soc., 26 septembre 2006, Bull. 2006, V, n° 288, pourvoi n° 05-43.841),
afin que les intéressés soient en mesure de se prononcer utilement sur les propositions qui
leur sont faites pour éviter un licenciement. Ainsi, il n’est pas satisfait a cette obligation
quand ’employeur se borne a afficher une liste des sociétés du groupe dans lesquelles des
emplois sont disponibles (Soc., 12 mars 2003, pourvoi n° 00-46.700) ou a afficher une liste
de postes vacants (Soc., 18 janvier 2005, pourvoi n° 02-46.737). Il ne peut d’ailleurs limiter
ses propositions en se fondant sur une volonté présumée du salarié de restreindre I'étendue
du reclassement, tirée du refus de certains emplois, du refus d’une proposition de modi-
fication du contrat de travail ou d’une absence de réponse a un questionnaire «de mobi-
lité » (Soc., 24 juin 2008, Bull. 2008, V, n° 138, pourvois n° 06-45.870 a 06-45.876; Soc.,
25 novembre 2009, Bull. 2009, V, n° 267, pourvoi n° 08-42.755).

Pour garantir une bonne information du salarié, sur les possibilités qui s’offrent a lui et
dont dépend son avenir professionnel, la loi du 17 janvier 2002 a imposé de donner cette
information par écrit et la chambre sociale en a déduit qu’a défaut, le licenciement est
dépourvu de cause réelle et sérieuse (Soc., 20 septembre 2006, Bull. 2006, V, n° 276, pourvoi
n° 04-45.703). Et si, revenant sur une jurisprudence qui interdisait a I’employeur d’exclure
a l’avance de ses offres de reclassement les emplois disponibles a I'étranger, le législateur a
récemment introduit un dispositif qui rend nécessaire une manifestation de volonté du sala-
rié, il est cependant exigé de I’employeur qu’il interroge au préalable le salarié sur ses inten-
tions et sur les conditions auxquelles il subordonne un travail dans un autre pays.

En tout état de cause, la sanction d'un manquement de ’employeur a cette obligation
d’information est substantielle, puisque le salarié peut alors obtenir des dommages-inté-
réts pour licenciement sans cause réelle et sérieuse. Par ailleurs, cette obligation doit étre
exécutée loyalement et c’est ainsi qu’un employeur qui soumet a son salarié une offre de
reclassement dans une société dont il n’ignore pas la situation critique lui doit réparation du
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préjudice qu’il a subi a la suite de la perte de "emploi qu’il y a occupé (Soc., 6 juin 2007,
pourvoi n° 06-41.001). Quant au plan de sauvegarde de 'emploi lui-méme, il ne répond aux
exigences de larticle L. 1233-62 du code du travail qu’a la condition de préciser, des I’ori-
gine, le nombre, la nature et la localisation des emplois dans lesquels des reclassements sont
possibles (notamment : Soc., 13 juillet 2010, pourvois n° 09-43-028 a 09-43.061).

Certes, ces renseignements sont d’abord destinés aux représentants du personnel, consul-
tés sur le plan, qui doivent étre en mesure d’en apprécier la valeur concrete. Mais, d’une
part, en I’absence d’institutions représentatives dans I’entreprise, 'information sera direc-
tement communiquée au personnel par voie d’affichage (article L. 1233-49 du code du tra-
vail) ; d’autre part, une insuffisance du plan sur ce point entrafnera la nullité de la procédure
de licenciement et des licenciements eux-mémes, en application de I'article L. 1235-10 du
code du travail, de sorte qu’une réintégration pourra étre demandée ou que le salarié licencié
pourra prétendre au paiement de dommages-intéréts correspondant & douze mois de salaire
(article L. 1235-10 du code du travail). La sanction d’une méconnaissance de "obligation
de reclassement est donc ici particulierement lourde.

En outre, les informations que donne I"employeur pour inciter un salarié a quitter ’en-
treprise engageront sa responsabilité si les renseignements fournis sont erronés ou insuffi-
sants, par exemple, en cas d’erreur sur le régime fiscal d’une indemnité (Soc., 7 juin 1995,
Bull. 1995, V, n° 183, pourvoi n° 91-44.294) ou de silence sur la possibilité de cotiser a un
régime de retraite supplémentaire (Soc., 12 juin 2008, pourvoi n® 07-41.999). C’est aussi
pour favoriser la réinsertion professionnelle des salariés licenciés pour motif économique
que la loi impose d’adresser a chacun une proposition de convention de reclassement person-
nalisé (article L. 1233-65 du code du travail) comportant des informations sur le régime de
cette mesure d’accompagnement et faisant courir un délai de réflexion de vingt-et-un jours.

Enfin, il est nécessaire qu’au moment de la rupture de son contrat de travail, le sala-
rié sache exactement quelles sont les obligations contractuelles qui subsistent & sa charge.
C’est pourquoi, il ne suffit pas que dans un plan de sauvegarde de 'emploi 'employeur pro-
mette de libérer les salariés qui quitteront volontairement 'entreprise de I'obligation de non-
concurrence a laquelle ils sont tenus envers elle. Il est en effet nécessaire que cette intention
soit portée a la connaissance de I'intéressé lui-méme car cette information conditionne son
avenir professionnel (Soc., 21 octobre 2009, Bull. 2009, V, n® 228, pourvoi n° 08-40.828).
Labsence d’ambiguité assurée par 'information individuelle est ici un facteur de sécurité.

Le licenciement pour motif économique fait également naitre d’autres modalités de mise
en ceuvre d’une obligation d’information pesant sur 'employeur. C’est tout d’abord le cas pour
Pordre des licenciements : indépendamment des conditions de définition des criteres qui
seront mis en ceuvre par 'employeur (article L. 1233-5 du code du travail) et qui ne donnent
lieu a aucune information individuelle préalable, le salarié licencié est en droit d’obtenir de
I’employeur des informations écrites sur les criteres retenus pour fixer 'ordre des licencie-
ments (article L. 1233-43 du code du travail), pour pouvoir s’assurer qu’ils ont bien été mis
en ceuvre 2 son égard et contester au besoin I'application qui en a été faite & son détriment.
Une absence de réponse de I’'employeur ne suffit pas a entrainer une condamnation pour vio-
lation de I'ordre des licenciements ou pour licenciement sans cause réelle et sérieuse (Soc.,
26 janvier 1999, Bull. 1999, V, n° 39, pourvoi n° 97-40.463 ; Soc., 2 février 2006, Bull. 2006,
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V, n° 57, pourvoi n° 03-45.443) mais elle ouvre droit au paiement de dommages-intéréts spé-
cifiques (Soc., 24 septembre 2008, Bull. 2008, V, n° 178, pourvoi n° 07-42.200).

Quant a la priorité de réembauche (article .. 1233-45 du code du travail), 'obligation
qui est faite & "employeur d’informer le salarié licencié de tout emploi disponible et com-
patible avec sa qualification ne s’impose qu’a la condition que ce dernier ait exprimé I’in-
tention d’en bénéficier dans le délai légal. Mais il incombe toutefois a I’employeur de mettre
préalablement I'intéressé en mesure de faire valoir son droit, en I'informant dans la lettre
de licenciement de la priorité de réembauche dont il bénéficie et de ses conditions de mise
en ceuvre (article L. 1233-42 du code du travail). S’il ne le fait pas, une indemnisation sera
nécessairement due (Soc., 25 avril 2007, pourvoi n° 05-44.236). Ei si cette carence n’a pas
permis au salarié d’exercer son droit, I'indemnisation minimale fixée par larticle L. 1235-

13 du code du travail sera applicable (Soc., 28 mars 2000, pourvoi n® 97-43.923).

Enfin, les obligations d’information qui pesent sur "employeur en cas de licenciement
économique n’ont pas pour seuls destinataires les représentants du personnel et les salariés
concernés. Pour qu’elle soit en mesure d’exercer son contrdle et, il y a lieu, de proposer
une modification du plan de sauvegarde de I'emploi (article L. 1233-57 du code du travail),
Padministration du travail doit aussi étre informée du projet de licenciement, des lors qu’il
affecte au moins dix salariés dans une période de trente jours (article L. 1233-46 du code
du travail). Les conséquences sociales des « grands » licenciements économiques justifient
cette extension de 'obligation d’information a I'administration du travail, qui est assortie de
sanctions pénales (article L. 1238-4 du code du travail).

1.1.2. Obligation d’information médicale

Galien rapporte qu’a un malade qui lui disait : «je vais mourir ? », Kallianax 'Hérophi-
lien *® répondit par un vers de I'Iliade : « Patrocle aussi mourut, qui valait mieux que toi ».
Le médecin est tenu d’une obligation de science et de conscience, ce que conforte la prise
en compte réaffirmée récemment de ses obligations déontologiques (1% Civ., 27 novembre
2008, Bull. 2008, I, n° 273, pourvoi n° 07-15.963). Sa responsabilité peut étre engagée non
seulement en cas de faute technique, mais encore en cas de faute d’humanisme, laquelle
trouve sa traduction fréquente dans le manquement a l'obligation d’information, et au droit
qu’a le patient a consentir, de maniere éclairée, a 'acte médical.

La preuve du respect de cette obligation incombe au médecin (1% Civ., 25 février 1997,
Bull. 1997, 1, n° 75, pourvoi n° 94-19.685), qui peut la rapporter par tous moyens, y compris par
présomptions . Toutefois, le débiteur de "obligation ne peut invoquer le fait que d’autres aient
pu, ou dii, donner I'information a sa place '%°. Ainsi, le manquement & I'obligation d’information

98. Kallianax, III° siecle avant notre ere. Citation extraite de « Le refus de la vérité » in Pierre Braun,
Droits en devenir, Presses universitaires de Limoges, 1999, p. 461. L’auteur évoque l'obligation d’in-
formation pesant sur le médecin en distinguant ’obligation d’informer, de I’obligation de dire toute la
vérité sans nulle précaution.

99. En ce sens : 1* Civ., 14 octobre 1997, Bull. 1997, 1, n° 278, pourvoi n° 95-19.609; 1= Civ., 4 jan-
vier 2005, Bull. 2005, 1, n° 6, pourvoi n° 02-11.339.

100. 1 Civ., 31 mai 2007, pourvoi n° 06-18.262.
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a pu étre invoqué a I'encontre du praticien qui avait procédé a une ligature des trompes de la
patiente sans avoir obtenu son consentement préalable (1% Civ., 11 octobre 1988, Bull. 1988,
I, n° 280, pourvoi n° 86-12.832) 191, ou pour avoir modifié une stratégie sans raisons valables
ni consentement de I'intéressée, dans le cadre d’une opération de chirurgie esthétique en pré-
levant un lambeau cutané sur un endroit du corps qui n’avait pas été celui convenu avec la
patiente (1% Civ., 14 janvier 1992, Bull. 1992, 1, n° 16, pourvoi n° 90-10.870) 12,

En revanche, il avait été considéré qu’il n’y avait pas de lien causal entre le manque-
ment du médecin & son obligation d’information et le dommage lorsque celui-ci a changé
de stratégie au dernier moment, sans consulter la patiente, compte tenu de 1’état de celle-ci
qui ne pouvait étre accouchée que par les voies naturelles, alors qu’il avait été initialement
opté pour une césarienne (1% Civ., 31 mai 2007, pourvoi n° 03-19.365).

Dans toutes ces hypotheses, le critere pour retenir la responsabilité du médecin était celui
de I'existence d’un préjudice corporel, en lien avec le manquement a I'obligation d’information.
Deés lors, un probleme essentiel demeurait : I’exécution parfaite de 'obligation de soin pou-
vait-elle justifier de priver de son caractere fautif la violation du devoir d’informer le patient ?

Cette difficulté, soulignée dans I’étude sur le droit médical publiée dans le Rapport de
la Cour de cassation 2007, vient de trouver sa résolution dans I'arrét rendu par la premiere
chambre civile le 3 juin 2010 (Bull. 2010, I, n° 128, pourvoi n° 09-13.591 %), présenté
dans le présent Rapport infra (dans la quatrieme partie relative a la jurisprudence de la
Cour, p. 396). En effet, le manquement a ’obligation d’information pesant sur le médecin,
laquelle est devenue avec la loi du 4 mars 2002 un droit du malade, ne donnait jusqu’ici
lieu a sanction que s’il en résultait un préjudice, qui se limitait a la perte de chance d’évi-
ter le risque qui s’est réalisé. C’est-a-dire qu’il ne pouvait y avoir sanction qu’a la condition
que le juge du fond estime que les informations données auraient été de nature a dissua-
der le patient de subir I'intervention litigieuse (1™ Civ., 20 juin 2000, Bull. 2000, I, n° 193,
pourvoi n® 98-23.046) 104,

101. Cf. D. 1989, somm. p. 317, obs. J. Penneau; JCP 1989, éd. G, 11, 21358, note A. Dorsner-Dolivet.
102. Cf. JCP 1992, éd. G, 11, 21996, note A. Dorsner-Dolivet.

103. Pierre Sargos, « Deux arréts “historiques” en matiere de responsabilité médicale générale et de
responsabilité particuliere liée au manquement d’'un médecin a son devoir d’information », in D. 2010,
p- 1522.

104. Ainsi que le rappelle Parrét 1% Civ., 20 juin 2000, Bull. 2000, I, n° 193, pourvoi n® 98-23.046 :
«le praticien qui manque a son obligation d’informer son patient des risques graves inhérents a un
acte médical d’investigations ou de soins prive ce dernier de la possibilité de donner un consente-
ment ou un refus éclairé a cet acte; qu’il est, des lors, de I'office du juge de rechercher, en prenant
en considération I’état de santé du patient ainsi que son évolution prévisible, sa personnalité, les rai-
sons pour lesquelles des investigations ou des soins a risques lui sont proposés, ainsi que les carac-
téristiques de ces investigations, de ces soins et de ces risques, les effets qu’aurait pu avoir une telle
information quant & son consentement ou a son refus [...]; que c’est par une appréciation souveraine
tirée de ces constatations que la cour d’appel a estimé qu’informé du risque de perforation, M. X...
n’aurait refusé ni ’examen, ni 'exérese du polype, de sorte qu’il ne justifiait d’aucun préjudice indem-
nisable ». Voir aussi, sur la réparation du préjudice résultant du manquement a I’obligation d’infor-
mation du médecin : 1% Civ., 7 décembre 2004, Bull. 2004, 1, n° 302, pourvoi n° 02-10.957; 1* Civ.,
7 février 1990, Bull. 1990, 1, n° 39, pourvoi n° 88-14.797; 1 Civ., 29 juin 1999, Bull. 1999, 1, n° 220,
pourvoi n® 97-14.254. Voir aussi : CE, 19 mai 2004, n° 216039 et 216040, publié au Recueil Lebon.
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Cette solution aboutissait & écarter certains types de préjudices moraux tels que le pré-
judice lié a 'impréparation du malade. Ainsi, la juridiction qui écartait la perte de chance
d’échapper au risque qui s’était réalisé, en estimant que 1’opération était indispensable et
que lintéressé correctement informé n’y aurait pas renoncé, ne pouvait réparer d’autres
chefs de préjudice : tel le préjudice moral résultant des souffrances morales endurées par
un patient non informé des risques encourus et qui se trouvait atteint d’une hémiplégie a la
suite de I'opération (1* Civ., 6 décembre 2007, Bull. 2007, I, n° 380, pourvoi n° 06-19.301).
Cette solution, tout en revenant sur une jurisprudence ancienne %, tirait les conséquences
d’une logique qui liait la sanction de 1’obligation & la preuve d’une perte de chance et qui
faisait de 'obligation d’information une obligation contractuelle sanctionnée au visa de I'ar-
ticle 1147 du code civil. Et ce, alors qu’elle pouvait étre rattachée a une obligation 1égale,
avant méme Pentrée en vigueur de la loi du 4 mars 2002, car découlant de I'article 16-3 du
code civil qui pose le principe d’un droit personnel & étre informé et associé pleinement aux
décisions portant atteinte a I'inviolabilité de son propre corps.

Ce fondement légal et non plus contractuel du devoir d’informer — devenu avec la loi du
4 mars 2002 un droit du malade — invitait a envisager la sanction de 'obligation d’informa-
tion de fagon totalement indépendante de la notion de perte de chance. Cette orientation
soutenue par une partie de la doctrine 1%, apparaissait, encore en 2007 «bien éloignée des

105. 1% Civ., 14 février 1973, Bull. 1973, 1, n° 55, pourvoi n° 71-11.822.

106. C’est la solution préconisée par de nombreux auteurs. Ainsi, Mme F. Alt-Maes, (« Les deux faces
de I'information médicale : vers un nouvel équilibre des relations médecin-malade apres la loi du 4 mars
20027 », in Gaz. Pal., 16 décembre 2003, p. 3639-3646), souligne (p. 3642), sous le titre « Le droit
a I'information, un droit personnel de 'usager », que le droit a I'information avant ’acte médical est
la seule garantie du consentement éclairé du malade et de la possibilité pour lui de refuser les soins,
Particle L. 1111-4, alinéa 2, du code de la santé publique précisant que «le médecin doit respecter la
volonté de la personne », il en résulte seulement pour le médecin une obligation d’information alour-
die (mettre «tout en ceuvre pour convaincre l'usager d’accepter les soins indispensables, apres I'avoir
informé des conséquences de ses choix »). De méme, Mme S. Porchy (« Lien causal, préjudices répa-
rables et non-respect de la volonté du patient », in D. 1998, chron. p. 379-384, spéc. p. 380, n° 4). Enfin,
Mme S. Hocquet-Berg (« Les sanctions du défaut d’information en matiere médicale », in Gaz. Pal.,
10 septembre 1998, p. 1121-1129), écrivant, elle aussi, sur le droit antérieur a la loi de 2002, (p. 1125
§ 20), partait d’'une comparaison avec I’arrét 1 Civ., 5 novembre 1996, Bull. 1996, 1, n° 378, pourvoi
n° 94-14.798, affirmant que la sanction du non-respect de la protection de la vie privée, fondée sur I’ar-
ticle 9 du code civil, est la sanction du non-respect du droit subjectif a la protection de son intimité, et
n’a plus a passer par la mise en ceuvre des principes de article 1382 du code civil. 1l faudrait, selon
cet auteur, envisager la méme évolution en matiere d’information médicale. « Afin de mieux sanction-
ner les atteintes a ce devoir d’humanisme mais aussi pour ériger celui-ci au rang de droit a la dignité
du patient, il est sans doute possible et souhaitable d’y voir 1a un véritable droit subjectif. Les fonde-
ments juridiques ne manqueraient pas et les sanctions de sa méconnaissance seraient mieux adaptées
a la nature de atteinte causée. » Elle soulignait déja que «si la dignité humaine n’est pas une valeur
nouvelle, il semble qu’elle ait acquis récemment une importance nouvelle. Plus exactement, ce prin-
cipe fait l’objet, en France, d’une attention nouvelle. Le Conseil constitutionnel a reconnu a ce prin-
cipe une valeur constitutionnelle en se fondant sur la phrase préliminaire du Préambule de 1946 qui
emploie cette expression. Désormais, ce principe encadre I'initiative du législateur méme si la dignité
n’est pas une norme juridique de caractere prescriptif direct ». Est affirmée, par cette décision sur les
lois dites bioéthiques, la valeur morale absolue du principe de la dignité humaine dont le droit posi-
tif doit assurer I'effectivité. Le consentement a I’acte médical et I'information médicale qu’il suppose,
nous semblent participer de effectivité du principe de la dignité de la personne humaine.
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solutions jurisprudentielles, qui réaffirment avec vigueur que le manquement a "obligation
d’information ne peut déboucher que sur une éventuelle indemnisation de la perte de chance
— & savoir un préjudice apprécié par rapport aux effets indésirables et non envisagés par le
patient par suite du défaut d’information — et non sur I'indemnisation d’un préjudice moral
apprécié par rapport & un droit personnel a étre informé et & consentir a I’atteinte corporelle
a origine de séquelles %7 ». C’est précisément cette évolution majeure qu’apporte I’arrét
du 3 juin 2010 (1% Civ., 3 juin 2010, Bull. 2010, I, n° 128, pourvoi n° 09-13.591) présenté
dans le présent Rapport infra.

Cet arrét, tout en marquant une rupture par rapport a la tendance jurisprudentielle la
plus récente, s’inscrit néanmoins dans la continuité d’une évolution antérieure (1* Civ.,
9 octobre 2001, Bull. 2001, n° 249, pourvoi n° 00-14.564). Le patient n’avait pas été averti
des risques inhérents a I'intervention et s’en plaignait, alors méme que le choix qui était le
sien était des plus limités. En effet, refusait-il I'intervention, il s’exposait a un risque d’in-
fection ; au contraire, acceptait-il I'intervention et il courait le risque d'impuissance qui s’est
réalisé. C’est la raison pour laquelle la cour d’appel, faisant application de la jurisprudence
habituelle, avait considéré que le défaut d’information ne pouvait pas donner lieu a répa-
ration puisqu’il n’en était résulté, pour le patient, aucune perte de chance d’éviter le dom-
mage. Elle avait en effet considéré la nécessité et 'urgence de I'intervention afin d’enlever
la sonde, qui exposait le patient & un risque majeur d’infection, puisque I’arrét retient que :
«outre que "'adénomectomie était justifiée et a été effectuée dans les regles de I’art, expert
judiciaire précise qu’il n’y avait pas d’autre alternative et qu’elle devait étre pratiquée sans
tarder en raison du risque d’infection que faisait courir la sonde vésicale; aussi il est peu
probable que M. S..., diiment averti des risques de troubles érectiles qu’il encourait du fait
de cette intervention, aurait renoncé a celle-ci et continué a porter une sonde vésicale qui
non seulement lui faisait courir des risques importants de contracter une infection grave mais
lui interdisait aussi toute activité sexuelle [...]; en outre la prise de recul dont il indique
avoir été privé n’aurait conduit qu’a aggraver le risque d’infection généré par le port d’'une
sonde vésicale ». La solution retenue par la cour d’appel était conforme a la jurisprudence
habituelle qui liait I'indemnisation du défaut d’information a un risque médical (la perte de
chance d’éviter le dommage ; en ce sens, 1% Civ., 13 novembre 2002, Bull. 2002, 1, n° 265,
pourvoi n° 01-00.377; 1% Civ., 4 février 2003, Bull. 2003, 1, n° 40, pourvoi n° 00-15.572;
1% Civ., 6 décembre 2007, Bull. 2007, 1, n° 380, pourvoi n° 06-19.301). Toutefois, le grief
fait a larrét était précisément d’ignorer le devoir d’information et le droit du malade a étre
informé dans tous les cas (sauf impossibilité due a I'urgence notamment). La solution rete-
nue se rattache au principe posé dans un arrét fondateur qui affirme que «le devoir d’in-
formation [du médecin] vis-a-vis de son patient [...] trouve son fondement sans Iexigence
du respect constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine » (1* Civ.,

9 octobre 2001, Bull. 2001, 1, n° 249, pourvoi n° 00-14.564).

Lévolution jurisprudentielle est une des conséquences du principe affirmé dans cet
arrét de 2001. Elle s’inscrit aussi dans le contexte d’un renforcement du droit & un consen-
tement libre et éclairé : résultant de I’article 3 de la Charte des droits fondamentaux de

107. Rapport annuel de la Cour de cassation 2007 précité, p. 230.
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I"Union européenne, qui impose, outre «le droit a I'intégrité de la personne » que «dans
le cadre de la médecine et de la biologie, doivent notamment étre respectés : le consente-
ment libre et éclairé de la personne concernée, selon les modalités définies par laloi[...]».
Cette évolution pouvait prendre appui sur deux droits de la personnalité : le droit au res-
pect de l'intégrité corporelle, lequel suppose qu’aucune atteinte ne puisse y étre portée sans
le consentement éclairé de son titulaire (article 16-3 du code civil), mais encore le droit au
respect de la dignité de la personne (consacré a Iarticle 16 du code civil). Ce sont ces deux
fondements qui ont été retenus par I'arrét.

Tout d’abord, cette évolution majeure fait du droit & étre informé en matiere médicale un
droit découlant de la loi, ce qui explique le visa de I'article 1382 au lieu de I’article 1147 du
code civil. Ainsi, s’opere un rapprochement par rapport aux droits de la personnalité : sur
le fondement de I'article 9 du code civil «la seule constatation de Iatteinte a la vie privée
ouvre droit & réparation » (1% Civ., 25 février 1997, Bull. 1997, 1, n° 73, pourvoi n® 95-13.545;
1% Civ., 5 novembre 1996, Bull. 1996, I, n° 378, pourvoi n° 94-14.798). De méme, 'atteinte
au droit de propriété littéraire et artistique constitue en elle-méme un préjudice réparable
(1t Civ., 11 octobre 1983, Bull. 1983, 1, n° 225, pourvoi n° 82-11.458). Or, le corps humain
en tant que tel est inviolable (article 16-1, alinéa 2, du code civil), ceci résultant de ce que le
corps humain est le substratum de la personne et que, dés lors, porter atteinte au corps humain
revient a porter atteinte a la personne humaine. C’est tout le sens du présent arrét et de ’arrét
précité du 9 octobre 2001 : ils visent a offrir une protection de méme niveau au corps humain,
et au travers lui a la personne humaine, que la protection offerte a la vie privée, notamment.

C’est la raison pour laquelle, partant de ’obligation 1égale de respecter I’étre humain
(article 16 du code civil) et le consentement de I'intéressé chaque fois qu’il est envisagé de
porter atteinte & I'intégrité de son corps (article 16-3, alinéa 2), arrét affirme qu’indépen-
damment de toute appréciation de I’existence d’une perte de chance (en espéce il n’y avait
aucune), 'obligation d’information releve d’une obligation légale (visa de I'article 1382 du
code civil). Et ces principes étant posés, I'arrét affirme que le non-respect du devoir d’in-
formation, cause nécessairement a celui auquel I'information était 1également due, un pré-
judice que le juge ne peut laisser sans réparation.

Cet arrét doit étre rapproché de celui rendu le 28 janvier 2010 (1 Civ., 28 janvier 2010,
Bull. 2010, I, n° 20, pourvoi n® 09-10.992) qui, s’agissant d’un fait dommageable apparu pos-
térieurement a 'entrée en vigueur de la loi du 4 mars 2002, abandonne le fondement de I’ar-
ticle 1147 du code civil pour ne viser que les articles 16-3 du code civil et L. 1142-1 du code
de la santé publique, en unifiant ainsi le fondement juridique de la responsabilité médicale.

Alors que I’on se situe sous I’'empire du droit antérieur a la loi du 4 mars 2002, ’arrét
de la premiere chambre civile du 3 juin 2010 (Bull. 2010, I, n° 128, pourvoi n° 09-13.591)
relie 'obligation d’information a une obligation légale, rompant ainsi avec la jurisprudence
«Mercier » qui sanctionnait le manquement aux obligations nées du contrat liant le méde-
cin & son patient %8,

108. Civ., 26 mai 1936, DP 1936, 1, 88, rapport Josserand, concl. Matter; S. 1937.1.321, note Breton;
Gaz. Pal. 1936, 2, 41; RTD civ. 1936, p. 691, obs. Demogue; GAJC, 11¢ éd., n° 161, p. 116.
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La jurisprudence nouvelle, dans le prolongement de ’arrét « Teyssier » (Req., 8 janvier
1942, DC 1942, 63 ; Gaz. Pal. 1942, 1, p. 177) rappelle ce que recouvre a la fois la faute
d’humanisme du médecin vis-a-vis de son patient, et le droit qu’a le patient de conserver la
maftrise de sa destinée. Cette jurisprudence opere un changement de paradigme : le droit
du malade a étre informé implique d’ores et déja que 1’Office national d’indemnisation des
accidents médicaux (ONIAM) prenne en charge les conséquences d’un défaut d’information
lorsqu’il est résulté un dommage dont le risque n’avait pas été révélé et qui est advenu sans
faute du praticien (1 Civ., 11 mars 2010, Bull. 2010, I, n° 63, pourvoi n° 09-11.270) 1%,
La Cour de cassation a considéré qu’il résulte du rapprochement des articles L. 1142-1 et
L. 1142-18 du code de la santé publique que les préjudices, non indemnisés, ayant pour
seule origine un accident médical non fautif, ne peuvent étre exclus du bénéfice de la répa-
ration au titre de la solidarité nationale. Dans ’hypothese ot le médecin, ayant manqué a son
devoir d’information, a été condamné a réparer le préjudice né de la perte d’une chance d’évi-
ter le dommage, la victime peut agir contre ’'ONIAM, pour obtenir une réparation intégrale.

De méme se posera la question du maintien de la jurisprudence qui, dans le contexte
juridique antérieur a la loi du 4 mars 2002, encadre I’acces du malade a son propre dossier,
le malade ne pouvant, jusqu’alors, exercer ce droit qu’en désignant un médecin qui peut au
cours des opérations d’expertise prendre connaissance des documents médicaux (1% Civ.,
8 décembre 1987, Bull. 1987, 1, n° 337, pourvoi n° 85-15.444). Comment concilier cette exi-
gence avec le droit de savoir ? Telle est la question posée par 'arrét de la premiere chambre
civile du 25 novembre 2010 (Bull. 2010, I, n° 246, pourvoi n° 09-69.721), qui rappelle, par
ailleurs, que «toute piece couverte par le secret médical ne peut étre communiquée qu’a la
demande du patient intéressé ».

Désormais, ainsi que Ia souligné Mme Hocquet-Berg M9 : « On ne saurait dissocier le corps
et I'esprit : le propre de la personne physique est d’étre inséparablement, chair et esprit. »
Parce que — comme I'a affirmé la Cour de cassation — I'obligation de recueillir le consen-
tement du patient est «imposée par le respect de la personne humaine », le défaut d’infor-
mation dont il est victime, constitue une atteinte grave aux droits de sa personnalité. Une
telle vision n’est pas innocente. Elle contribue au vaste mouvement de prise en compte des
droits du patient. En effet, les droits de la personnalité, dont ferait partie ce droit a I'infor-
mation, « permettent a chaque individu de se sentir pris en considération a sa juste valeur
d’étre humain ».

109. 8. Hocquet-Berg, « La place du défaut d’information dans le mécanisme d’indemnisation des acci-
dents médicaux », in Resp. civ. et assur. 2010, étude n° 5; M. Bacache, « Réparation de 'accident médi-
cal : la solidarité nationale au secours de la responsabilité civile », in D. 2010, p. 1119; « Conditions
d’indemnisation par TONIAM », in JCP 2010, éd. G, n° 311, p. 580; Patrice Jourdain, « La responsa-
bilité pour défaut d’information médicale n’exclut pas la mise en ceuvre de la solidarité nationale »,
in JCP 2010, éd. G, 2010, II, n® 379, p. 703-706; Gaélle Le Nestour Drelon, « Responsabilité médi-
cale : un arrét qui fera date », in Revue Lamy droit civil 2010, n° 3805, p. 26.

110. S. Hocquet-Berg, « Les sanctions du défaut d’information en matiere médicale », in Gaz. Pal.,
10 septembre 1998, p. 1121-1129.
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1.1.3. Obligation d’information et droit processuel

Du principe du contradictoire, qui innerve le proces civil et le proces pénal, découlent de
nombreuses obligations d’information processuelle, qui impliquent les parties, mais concer-
nent aussi le juge et, le cas échéant, le ministere public (1.1.3.1.). En outre, la considération
croissante pour les droits de la défense, la pertinence de la contradiction comme méthode
logique mise au service de la manifestation de la vérité, expliquent une diffusion du modele
contradictoire hors du proces (1.1.3.2.).

1.1.3.1. Obligation d’information et procés

Les obligations d’information pullulent aussi bien dans le proces civil (1.1.3.1.1.) que
dans le proces pénal (1.1.3.1.2.).

1.1.3.1.1. Le proces civil

Il'y alieu de distinguer d’une part les regles générales de procédure, autrement dit les regles
de droit commun (1.1.3.1.1.1.), de certaines regles spécifiques de procédures (1.1.3.1.1.2.).

1.1.3.1.1.1. Regles générales de procédure (régles de droit commun)

Le proces civil, entendu largement comme étant engagé devant I'une des juridictions men-
tionnées a I’article 749 du code de procédure civile, a pour particularité de confier, selon le
principe dispositif, la matiere litigieuse aux parties elles-mémes. Il en découle a la charge
de ces dernieres, une obligation d’information particulierement impérative sous-jacente au
principe de la contradiction dont elle assure Ieffectivité (1.1.3.1.1.1.1.). La Cour européenne
des droits de ’homme a, ainsi, jugé "' que les facultés « de consulter et critiquer le dossier
de Daffaire » étaient des éléments de la contradiction. Cette obligation concerne également
le juge, compte tenu de ses pouvoirs croissants, mais également, le cas échéant, le minis-

tere public (1.1.3.1.1.1.2.).

1.1.3.1.1.1.1. Linformation entre parties au proceés civil

Lobligation d’informer qui s’impose a toutes les parties, qu’elles agissent ou qu’elles se
défendent, concerne 'instance dans son ensemble (1.1.3.1.1.1.1.1.). Elle peut, toutefois,
dans certains cas, subir certaines atteintes, soit du fait du comportement d’une partie, soit
en fonction des circonstances procédurales (1.1.3.1.1.1.1.2.).

1.1.3.1.1.1.1.1. L'obligation d’informer
e [information lors de 'ouverture d’une instance

Larticle 14 du code de procédure civile dispose que «nulle partie ne peut étre jugée
sans étre entendue ou appelée ». Il en résulte la nécessité pour la partie qui prend I'initiative

111. CEDH, 25 mai 1986, Feldbrugge c. Pays-Bas, requéte n° 8562/79.
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du proces d’utiliser 'une des formes de la demande en justice '? prescrites par Iarticle 54
du code de procédure civile. Les modalités prévues pour chacune d’entre elles garantissent
I'information nécessaire au débat contradictoire. Chacune doit, en effet, a exception de la
requéte '3
sonne qui lui intente un proces, sur la matiere litigieuse et les principaux moyens soulevés.

, comporter divers renseignements de nature & informer le défendeur sur la per-

Ainsi, I’assignation doit-elle, aux termes de Iarticle 56 du code de procédure civile, mention-
ner I'identité du demandeur — donc, s’il s’agit d’une personne physique, ses nom, prénoms,
profession, domicile, nationalité et date de naissance, et, si le requérant est une personne
morale, sa forme, sa dénomination, son siege social ainsi que ’organe qui la représente léga-
lement —, les noms et domicile du défendeur et I'indication de la juridiction devant laquelle
la demande est portée. Elle doit, aussi, comprendre I'indication des pieces invoquées a I’ap-
pui de la demande, préciser au défendeur que, faute pour lui, de comparaitre, il s’expose a
ce qu’un jugement soit rendu contre lui sur les seuls éléments fournis par son adversaire, et
comporter l'objet de la demande avec un exposé des moyens en fait et en droit.

Ces mentions sont prévues a peine de nullité. La Cour de cassation a, toutefois, précisé
qu’il s’agissait d’une nullité de forme et que la partie qui I'invoquait devait faire la preuve
que irrégularité lui avait causé un grief1*. Une telle jurisprudence permet de ne pas sanc-
tionner un acte qui, bien qu’irrégulier, ne porte pas une atteinte réelle a I'information de
lautre partie. Ainsi, I'assignation délivrée & une femme mariée sous son propre prénom et
le nom de son mari n’encourt pas la nullité des lors que cette mention ne laisse aucun doute
sur I'identité de la destinataire de l'acte 11
par une société se présentant sous son nom commercial 1°.

. Il en est de méme pour I'assignation délivrée

La partie défenderesse se voit contrainte, de son coté, par I'article 59 du code de procé-
dure civile, sous peine d’irrecevabilité de sa défense, de communiquer a la partie adverse
ainsi qu’au juge divers renseignements la concernant.

e Dinformation lors du déroulement de I'instance

Larticle 15 du code de procédure civile dispose que les parties doivent se faire connaftre
mutuellement, en temps utile, les moyens de fait sur lesquels elles fondent leurs prétentions,
les éléments de preuve qu’elles produisent et les moyens de droit qu’elles invoquent afin que
chacune soit 8 méme d’assurer sa défense. Une procédure loyale exige, ainsi, une informa-
tion spontanée de tout élément nécessaire au débat et, ceci, dans un délai utile.

112. Article 54 du code de procédure civile : « Sous réserve des cas ou I'instance est introduite par
la présentation volontaire des parties devant le juge, la demande initiale est formée par assignation,
par remise d’une requéte conjointe au secrétariat de la juridiction ou par requéte ou déclaration au
secrétariat de la juridiction. »

113. Toutefois, 'indication précise des pieces invoquées au soutien de la requéte en application de
Particle 494 du code de procédure civile constitue une condition de recevabilité de celle-ci : 2¢ Civ.,
11 février 2010, Bull. 2010, 11, n° 34, pourvoi n° 08-21.469.

114. Absence du nom de ’avocat par lequel postulait une association d’avocats : 2¢ Civ., 30 avril
2009, Bull. 2009, 11, n° 110, pourvoi n° 08-16.236 ; omission de la forme de la société et de la désigna-
tion de ’organe la représentant : 2¢ Civ., 6 octobre 2005, Bull. 2005, 11, n° 239, pourvoi n° 03-18.239.
115. 3¢ Civ., 24 janvier 2001, Bull. 2001, 111, n° 9, pourvoi n° 99-14.310.

116. 2¢ Civ., 11 décembre 2008, Bull. 2008, 11, n° 267, pourvoi n° 07-18.511.
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— Pour pouvoir débattre et éclairer utilement le juge, chacune des parties doit pouvoir
prendre connaissance de 'ensemble des éléments du dossier que I’autre partie doit lui com-
muniquer spontanément. Cette exigence d’une communication spontanée est expressément
prévue par larticle 132 du code de procédure civile. Et le juge qui doit, selon "alinéa 1°
de Particle 16 du méme code, faire observer le principe de la contradiction, ne peut, selon
lalinéa 2 de cet article, retenir dans sa décision les moyens, les explications et les docu-
ments invoqués ou produits par les parties que si celles-ci ont été & méme d’en débatire
contradictoirement. Il ne peut, cependant, écarter les conclusions et pieces communiquées
par les parties sans préciser les circonstances particulieres qui ont empéché de respecter
le principe de la contradiction ou caractériser un comportement de leur part contraire a la
loyauté des débats!!7 et il a été décidé que le juge ne pouvait écarter de sa propre initia-
tive une piece utile a la solution du litige si la régularité de celle-ci n’était pas contestée et
si elle était mentionnée dans un bordereau''®. Dans cette situation, aucune atteinte réelle
n’est apportée au principe de contradiction puisque la partie adverse était en mesure de pro-
voquer un incident de communication. Il a, aussi, été jugé que le juge ne pouvait fonder sa
décision sur I’absence au dossier d’une piece invoquée par une partie, qui figurait au bor-
dereau des pieces annexé a ses derniéres conclusions et dont la communication n’avait pas
été contestée, sans inviter les parties a s’en expliquer . Si dans une procédure avec repré-
sentation obligatoire, le respect de la contradiction découle d’un écrit, notamment d’un bor-
dereau, s’agissant d’une procédure orale, sans représentation obligatoire, la communication
est présumée avoir été faite en 'absence de toute contestation. Il est ainsi énoncé dans un
arrét de la deuxieme chambre civile 29 que «la procédure sans représentation obligatoire
étant une procédure orale, les pieces versées aux débats par une partie comparante sont
réputées, sauf preuve contraire, avoir été débattues ».

— La communication doit avoir lieu en temps utile. C’est la référence a ce délai utile qui
révele le souci d’un comportement loyal 21, Si les conclusions et les productions postérieures
a 'ordonnance de cl6ture sont, sous réserve des exceptions prévues aux deuxiéme et troi-
sieme alinéas de I'article 783, déclarées irrecevables 122, et cela d’office, sans que les parties
aient & élre invitées a présenter leurs observations 23, les conclusions et productions anté-
rieures a 'ordonnance de cloture cessent d’étre recevables lorsqu’elles interviennent trop peu
de temps avant la cloture pour que la partie adverse soit en mesure de répondre utilement 124,

117. 2¢ Civ., 11 janvier 2006, Bull. 2006, 11, n° 14, pourvoi n° 04-14.305.
118. 2¢ Civ., 20 décembre 2001, Bull. 2001, 11, n° 203, pourvoi n° 99-16.756.

119. 2¢ Civ., 11 janvier 2006 (3 arréts), Bull. 2006, 11, n° 10, pourvoi n° 03-18.577; n° 11, pourvoi
n° 03-18.984; n° 12, pourvois n° 03-18.412 et 03-17.381.

120. 2¢ Civ., 11 janvier 2006, Bull. 2000, II, n° 9, pourvois n° 04-04.170 et 04-04.172.

121. A. Leborgne, « L’'impact de la loyauté sur la manifestation de la vérité ou le double visage d’un

grand principe », in RTD civ. 1996, p. 535.
122. 1% Civ., 11 juin 2008, Bull. 2008, I, n° 169, pourvoi n° 07-19.558.
123. 2¢ Civ., 11 mars 1992, Bull. 1992, 11, n° 80, pourvoi n° 90-19.699.

124. De telles conclusions, si elles contiennent un appel incident, peuvent étre déposées jusqu’a
la date de I'ordonnance de cloture et il appartient a la partie adverse, si elle entend y répondre, de
demander le report de cette date ou la révocation de ’ordonnance de cloture (Ch. mixte, 3 février 2006,
Bull. 2006, Ch. mixte, n° 1, pourvoi n° 03-16.203).
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Elles font donc échec aux droits de la défense 12

ou caractérisent un comportement contraire
a la loyauté des débats?°. La cour d’appel peut, d’office, décider d’écarter ces conclusions
ou documents '??. C’est dans I’exercice de son pouvoir souverain que le juge apprécie que des
pigces n’ont pas été communiquées en temps utile 2% ou que des conclusions n’ont pas été
déposées en temps utile 2. La motivation doit cependant faire apparaitre en quoi, eu égard a
la teneur des conclusions ou 2 la nature, I'importance et au nombre des pieces, le délai laissé

a la partie adverse pour les discuter a été ou non utile '*°.

1.1.3.1.1.1.1.2. Les atteintes a l'obligation d’informer

Elles se produisent dans différentes hypothéses. D’une part, lorsqu’une partie détient
un élément de preuve sans le produire aux débats ; d’autre part, lorsqu’une partie soit n’est

pas appelée a I'instance, soit ’étant, ne comparait pas 13!,

¢ La communication imposée

Une partie peut détenir un élément de preuve utile a la solution du litige qu’elle ne pro-
duit toutefois pas. Si, pendant longtemps, il a été admis que nul n’était tenu de prouver
contre lui-méme, les dispositions applicables permettent au juge, depuis la loi n°® 72-626
du 5 juillet 1972 a I'origine de article 10 du code civil, de la contraindre a produire aux
débats une telle preuve. Cet article prévoit, en effet, que chacun est tenu d’apporter son
concours a la justice en vue de la manifestation de la vérité. Larticle 11 du code de procé-
dure civile fait, de son c¢dté, application de ce principe a la procédure civile en disposant,
notamment, que si une partie détient un élément de preuve, le juge peut, a la requéte de
Pautre partie, lui enjoindre de le produire au besoin a peine d’astreinte et qu’il peut, a la
requéte de 'une des parties, demander ou ordonner, au besoin sous la méme peine, la pro-
duction de tous documents détenus par des tiers s’il n’existe pas d’empéchement légitime.
Ainsi que le souligne Mme Leborgne dans article précité, « c’est parce que le 1égislateur
veut que le proces civil soit un lieu d’affrontement loyal qu’il énonce des dispositions per-
mettant de forcer la communication ».

125. 2¢ Civ., 11 janvier 2001, Bull. 2001, II, n® 5, pourvoi n® 99-13.060.

126. 2¢ Civ., 23 octobre 2003, Bull. 2003, 11, n° 326, pourvoi n° 01-00.242 : adopte un comportement
contraire a la loyauté des débats la partie qui, apres avoir précédemment déposé des conclusions et
communiqué des pieces le jour méme ot la cloture de Iinstruction était annoncée, a, «réitérant ce
comportement par le dépot de conclusions récapitulatives a huit jours de 'ordonnance de cloture,
[...] sans motif légitime, empéché son adversaire de faire valoir ses moyens en temps utile ». Cf. éga-
lement 2¢ Civ., 4 mars 2004, Bull. 2004, 11, n° 91, pourvoi n° 02-15.270; 2¢ Civ., 2 décembre 2004,
Bull. 2004, 11, n° 514, pourvoi n° 02-20.194 : une cour d’appel relevant qu’une partie a communiqué
quelques instants avant la cldture une piece qu’elle détenait depuis plusieurs mois, caractérise un
comportement contraire a la loyauté des débats.

127. 2¢ Civ., 2 décembre 1992, Bull. 1992, 11, n° 294, pourvoi n® 91-15.787.

128. Ch. mixte, 3 février 2006, Bull. 2006, Ch. mixte, n° 2, pourvoi n°® 04-30.592.

129. 2¢ Civ., 22 mars 2006, Bull. 2006, 11, n° 84, pourvoi n° 05-16.083.

130. 1 Civ., 20 février 2008, Bull. 2008, 1, n® 57, pourvoi n° 07-12.676.

131. Cf., sur ce point, S. Guinchard, F. Ferrand et C. Chainais, Procédure civile, Dalloz, p. 318 et s.
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¢ Lordonnance sur requéte

Larticle 17 du code de procédure civile prévoit la possibilité d’une mesure ordonnée par
le juge a I'insu d’une partie. Aucune information n’est alors donnée a celle-ci. Lefficacité de
la mesure en dépend. Dans ce cas ’atteinte au principe du contradictoire n’est que repor-
tée puisque ce méme article prévoit que la partie a I'insu de laquelle la mesure a été prise
dispose d’un recours approprié contre la décision lui faisant grief. Elle pourra par la voie du
référé obtenir la modification ou la rétractation de 'ordonnance rendue sur requéte. La deu-
xieme chambre civile a décidé que le juge saisi d’'une demande de rétractation d’une ordon-
nance sur requéte était investi des attributions du juge qui ’avait rendue et devait, apres
débat contradictoire, statuer sur les mérites de la requéte *2. Mais I’instance en rétractation
ayant pour seul objet de soumettre a I'examen d’un débat contradictoire les mesures initiale-
ment ordonnées a 'initiative d’une partie en I'absence de son adversaire, la saisine du juge
de la rétractation se trouver limitée a cet objet 133,

e La partie appelée mais non comparante

Si le défendeur, bien qu’appelé ne comparait pas, il ne peut, a I’évidence, bénéficier de
I'information prévue pour la partie comparante. Le code de procédure civile prévoit, pourtant,
qu’il est néanmoins statué sur le fond si une partie le demande. Le fonctionnement de la jus-
tice doit étre assuré. Mais I’atteinte au principe de la contradiction varie selon les situations.
Dans tous les cas ol un jugement est rendu en ’absence du défendeur, le code de procédure
civile prévoit, & tout le moins, que le juge ne fait droit a la demande que dans la mesure ot
il ’estime recevable et bien fondée. La Cour de cassation censure les jugements qui se bor-
nent a constater par des motifs dont la généralité ne permet pas d’exercer son contrdle que
la demande est réguliere, recevable et bien fondée '**. En cas de moyen soulevé d’office par
le juge dans le cadre d’une procédure orale, la partie comparante qui a pu faire valoir ses
observations ne peut se prévaloir de la violation du principe de la contradiction alléguée au
préjudice de son adversaire 13>, Latteinte sera trés tenue, voire inexistante, dans le cas ol
le défendeur n’aura pas été assigné a personne et que le jugement aura été rendu en der-
nier ressort. Un tel jugement de défaut pourra, en effet, étre ’objet d’une opposition, voie de
rétractation, faisant revenir I’affaire devant la juridiction s’étant déja prononcé, le principe
de la contradiction avec ses obligations d’information étant alors applicable. Dans I’hypo-
these ou le défendeur n’ayant pas comparu n’a pas été assigné a personne mais ol la déci-
sion n’est pas rendue en dernier ressort, celle-ci sera réputée contradictoire et sera, donc,
susceptible d’appel. Le défendeur non comparant en premiére instance ne pourra donc béné-
ficier du principe du contradictoire que lors du second degré de juridiction.

132. 2¢ Civ., 9 décembre 1987, Bull. 1987, 11, n° 262, pourvoi n° 86-18.139.
133. 2¢ Civ., 9 septembre 2010, Bull. 2010, 11, n° 151, pourvoi n° 09-69.936.
134. Com., 17 juin 1986, Bull. 1986, IV, n° 124, pourvoi n° 84-16.887.
135. 2¢ Civ., 17 avril 2008, Bull. 2008, 11, n° 99, pourvoi n® 06-21.859.
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1.1.3.1.1.1.2. Les magistrats au procés civil et I'information des parties

'y alieu d’envisager ici d’une part, le juge civil et I'information des parties (1.1.3.1.1.1.2.1.),
d’autre part, le ministere public et lobligation d’information (1.1.3.1.1.1.2.2.).

1.1.3.1.1.1.2.1. Le juge civil et I'information des parties

Le code de procédure civile donne au juge le pouvoir de soulever d’office des moyens de
fait ou de droit. Mais ces moyens, déterminants pour I'issue du litige, doivent étre connus
des parties qui doivent étre mises en mesure de les discuter. Larti