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/ Discours du premier président

DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle
de début d’année judiciaire, le vendredi 18 janvier 2013, par :

Monsieur Vincent Lamanda,
premier président de la Cour de cassation

Monsieur le Président de la République,

Votre présence parmi nous est un honneur d’autant plus grand que "autorité judi-
ciaire, dont les principaux représentants sont ici rassemblés, salue en votre personne le
garant constitutionnel de son indépendance.

Que, dés les premiers mois de votre mandat, vous ayez tenu a partager avec nous ce
moment symbolique de ’audience solennelle de début d’année, nous touche.

Les femmes et les hommes qui ceuvrent, chaque jour, pour équilibrer les passions,
les intéréts, les influences, sont naturellement sensibles a cette marque de considéra-
tion, témoignée aux serviteurs d’une institution souvent malmenée que des propos apai-
sants, marquant votre confiance, ne peuvent que rasséréner.

Sachez notre gratitude.

La mission de gardienne de la liberté individuelle, que la Constitution confie a 'au-
torité judiciaire, est essentielle dans un Etat de droit, soucieux du respect de la sépara-
tion des pouvoirs et, par suite, de 'indépendance du judiciaire.

Mais il ne suffit pas que tous s’accordent pour affirmer cette indépendance. Encore
faut-il que chacun en accepte, en toutes circonstances, la manifestation, admette qu’on
ne puisse pas toujours pressentir la sentence, souffre que le juge ne se préte a un quel-
conque accommodement.

Acquis essentiel de notre tradition judiciaire, 'indépendance doit constamment
inspirer I'action du magistrat vers I'objectivité, 'impartialité, la vérité. Elle n’est pas
un privilege, mais un devoir envers lui-méme comme envers les autres. Si elle est une
force, c’est au service du justiciable qu’elle se déploie.

Nous ne pouvons que nous féliciter, Monsieur le Président de la République, de votre
volonté de tout mettre en ceuvre pour renforcer effectivité de ce principe salutaire.

Au moment ol notre pays est conscient de la nécessité d’une réforme de ses struc-
tures, pour mieux affronter les défis d’un monde globalisé, la justice ne saurait demeu-
rer & ’écart du mouvement a engager.

Surtout en premiére instance, notre organisation judiciaire a vieilli. On constate,
d’une part, un émiettement excessif de juridictions spécialisées, que leur nécessaire
déploiement a I’échelon local rend innombrables. On assiste, d’autre part, a une concen-
tration progressive de divers contentieux dans certaines seulement des juridictions géné-
ralistes, alors que toutes sont dites de droit commun.



LIVRE 1 / Discours

Au-dela de ce paradoxe, qui tend 2 faire de ’exception la régle, il en résulte de vains
conflits de compétence, une complexité déroutante dans la mise en ceuvre des procé-
dures et un risque de rupture d’égalité entre les territoires.

Sans méconnaitre la difficulté d’une refonte de notre organisation judiciaire ni nier
’évidente utilité d’une spécialisation adaptée, nous sommes préts a prendre part a la
recherche d’une simplification, d’une clarification et d’une plus grande efficience, s’ins-

crivant dans la modernisation de ’Etat que vous projetez.
Messieurs les Présidents du Sénat et de I’Assemblée nationale,

Le motif central du plafond de cette salle représente la loi tendant la main a la juris-
prudence. Comme en écho 2 cette allégorie, votre venue conjointe est le gage d’une
coopération fructueuse entre le Parlement et notre juridiction. Nous savons qu’il ne
faut pas y voir seulement la manifestation de votre courtoisie, mais ’expression d’un
hommage de la représentation nationale a ceux qui ont la charge de veiller a 'applica-
tion de la loi. Soyez en vivement remerciés, avec Monsieur le Président de la commis-
sion des lois du Sénat qui, toujours délicatement attentif & nos préoccupations, a bien
voulu vous accompagner.

Madame la Garde des sceaux,
Nous sommes heureux de vous accueillir 4 nouveau dans cette grand’ chambre.
Si rendre la justice n’est jamais simple, il n’est pas plus facile de 'administrer.

Mais d’emblée, vous avez embrassé cette tiche avec ’enthousiasme, la finesse et le
naturel chaleureux qui vous caractérisent.

Sachant écouter, vous attachant & étudier en profondeur les dossiers, allant sur place
pour mieux asseoir vos décisions, vous avez a coeur de permettre 2 la justice de s’exer-
cer dans toute sa plénitude, avec dignité et sérénité.

Dans cette démarche, nous vous assurons de notre reconnaissance et de notre soutien.
Excellences, Mesdames, Messieurs les hautes personnalités,
Vous venez de tous les horizons ot 1a vie de Ia cité s’illustre dans sa riche diversité.

La Cour tient a vous associer a cette cérémonie en signe de cordialité entre nos
juridictions, administrations ou organismes respectifs. Vous répondez a son invitation
avec fidélité et sympathie. Elle vous en sait gré.

Vous me permettrez de saluer en particulier les membres du Conseil supérieur de
la magistrature dont j’ai ’honneur de présider la formation pléniere et celle compé-
tente a ’égard des magistrats du siege.

Voila bientot deux ans, le cordon qui reliait ce Conseil au pouvoir exécutif a été
définitivement coupé. Je me réjouis de ’atmosphére constructive qui, convertissant nos
différences en complémentarités, nous réunit, chaque semaine, pour concourir au fonc-
tionnement harmonieux des cours et tribunaux et assurer a la magistrature les garan-
ties effectives de son statut.

La spécificité de la fonction judiciaire est inhérente a la grandeur d’une mission sur
laquelle nos concitoyens portent un regard empli d’exigences élevées, parfois antino-
miques, toujours difficiles a satisfaire. La justice laisse rarement indiftérent.
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/ Discours du premier président

Chacun, croyant la connaitre, s’autorise a la juger. Certes, elle n’est pas faite pour
plaire, flit-ce 4 ceux qui la sollicitent le plus. Mais, généralement elle est raillée, méme
par ceux qui y recourent le moins. Le phénomene est invariable depuis le Moyen Age.
En voici quelques illustrations.

Le Roman de Renart met férocement en scene I'astucieuse perversité de Renart, ses
jugements léonins.

Rabelais inscrit sur la porte de son abbaye de Théléme : «Ici n’entrez pas, [...] juges
anciens qui jetez au charnier les bons paroissiens ainsi que des chiens. Votre salaire est
au gibet. Allez y braire ».

Marot abandonne son badinage pour fulminer : «IIs ont tant de glu dedans les
mains, ces faiseurs de pipée, que toute chose ol touchent est grippée ».

La Fontaine renchérit : «Selon que vous serez puissant ou misérable, les jugements
de cour vous rendront blanc ou noir ».

La Bruyere excite contre les meeurs judiciaires son amertume : « Le devoir des juges
est de rendre la justice; leur métier de la différer; quelques-uns savent leur devoir et
font leur méder ».

Lesage préte a Crispin ce sarcasme : «La justice est une chose si précieuse qu’on
ne saurait trop I"acheter».

Voltaire traite les juges de «cuistres fanatiques, misérables convulsionnaires, singes
changés en tigre ».

Balzac n’épargne pas méme le jeune magistrat : «Aux joues laminées par I’étude et
’envie de parvenir ».

Hugo ironise : «A quoi bon disposer de vingt-quatre heures pour maudire ses juges,
quand on a toute la vie pour les plaindre ».

Anatole France fait dire a ’abbé Coignard : « Cela seul me cause un insurmontable
embarras qu’il faille que ce soient les juges qui rendent la justice ».

Sans étre exhaustif, pourraient étre cités encore Marcel Aymé ou Jean Anouilh.

Et pour illustrer ces auteurs par le dessin et par le cinéma, de Daumier a Cayatte,
les caricatures ne manqueraient pas.

Cette constante acrimonie trouve sa source dans la quéte inlassable d’un impos-
sible absolu, que le pouvoir confié a quelques-uns de juger leurs semblables ne peut
évidemment assouvir.

Le juge ne serait-il pas alors blimé davantage en considération de son image que
pour son action?

Cette image, en tout cas, posséde deux caractéristiques essentielles qui en altérent
les traits.

La premiére est la pérennité.

Le roi de France, a qui le plus humble de ses sujets pouvait faire appel, a commencé
a asseoir son autorité aux dépens de la féodalité par son role judiciaire. Le roi rendait
justice. Le roi était justice. C’est le symbole de Saint Louis sous un chéne a Vincennes.
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Lorsque le roi déléguait le soin de rendre en son nom la justice, ceux qui le substi-
tuaient devaient avoir les mémes habits que lui. ’écarlate en étant la couleur, les robes
des conseillers furent, elles aussi, pourpres.

Le roi, a cette époque moyenigeuse, portait le chaperon a bonnet qui servait de coif-
fure en méme temps que de vétement de cou. Les magistrats adoptérent le chaperon.
Pour alléger le poids de ce couvre-chef quelque peu incommode, ils prirent ’habitude
d’en détacher I'appendice qui était rejeté sur 'épaule gauche. Ainsi naquit épitoge.

A partir du XIIIe sizcle, Pampleur des tiches grandissant avec extension rapide du
domaine royal, le monarque dut se résigner a déléguer ses prérogatives a des conseils
de techniciens. Le plus important d’entre eux, le «parlement», s’installera dans ses
appartements.

Si on nomme palais les bitiments ot la justice est établie et chambres les salles ou
elle est rendue, c’est que le roi de France, voila prés de huit siecles, lorsqu’il a quitté
Iile de la Cité pour la rive droite de la Seine, a laissé son palais aux juges qui ont investi
sa chambre de parade, la grand’ chambre.

Si on nomme audience la séance d’un tribunal et cour certaines formations de juge-
ment, c’est qu’a 'origine, le monarque donnait lui-méme audience a ceux de ses sujets
qui lui demandaient justice, et que les premiéres juridictions étaient composées des prin-
cipales personnes constituant I’entourage du roi et résidant effectivement dans sa cour.

Beaucoup continuent a appeler «placet» exemplaire d’une assignation déposée
au greffe en vue de sa mise au role. En effet, pour obtenir audience, les solliciteurs
priaient le roi qu’il lui plaise (placet en latin) leur accorder la faveur de les entendre.
Leurs requétes étaient inscrites a la suite sur un rouleau de parchemin : un role. Elles
étaient évoquées dans 'ordre ou elles apparaissaient en le déroulant, «a tour de role ».

Mise sous main de justice et mainlevée qualifient certaines mesures judiciaires en
référence au geste que faisait le roi avec la main de justice pour indiquer sa décision.

Si on nomme parquet le lieu ot se tient le ministére public, ¢’est que ce mot dési-
gnait dans la grand’ chambre le cceur de la salle, délimité sur trois cotés par les bancs
des juges et sur le quatriéme par une barre, enclos sacré, petit parc ou «parquet», que
les gens du roi traversaient pour gagner leur place.

Si on nomme barreau ’ensemble des avocats, ¢’est que ceux-ci se tenaient précisé-
ment derriére la barre qui fermait le parquet.

Le batonnier est le chef de leur ordre. Le roi lui avait conféré le privilege, dans les
processions de la confrérie de Saint-Nicolas, de porter le baton, c’est-a-dire la ban-
niére de ce saint.

Le titre d’huissier, donné a certains auxiliaires de justice, est, de méme, hérité de
leurs devanciers, chargés de garder les portes de la chambre du souverain, d’en ouvrir
les battants ou d’en maintenir les huis clos.

En prononcant, lors des rentrées solennelles, des discours, nous prolongeons la tra-
dition multiséculaire des mercuriales, née, dans la grand’ chambre, un mercredi, jour
de Mercure.
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/ Discours du premier président

Pérennité du costume, du vocabulaire et des cérémonies, le juge apparait figé dans
une attitude hiératique.

Lambiguité constitue le second signe distinctif de son image.

On attend du juge qu’il soit totalement libre. Mais il ne peut, sans risque d’arbi-
traire, s’affranchir de la loi, méme §’il la trouve injuste ou dépassée.

Il est indispensable que le juge n’affiche ni ses convictions ni ses préférences et
fasse abstraction d’elles quand il statue. Mais, il est peu de problemes moraux, écono-
miques et sociaux qui ne lui soient soumis et peu de péripéties de la vie publique aux-
quelles il ne soit mélé. Comment empécher, dés lors, que le parti qu’il est contraint de
prendre, soit interprété ?

On veut que le juge soit un recours, au sens de secours. On fait appel a lui pour jeter
la lumiére sur une affaire ténébreuse. Mais il peut devenir aussi un recours, au sens de
refuge. Sa saisine permet d’éluder les questions que ’actualité fait poser avec une insis-
tance qui dérange : «La justice est saisie, laissons la suivre son cours...»

Le temps qui passe prend deux visages quand il s’agit d’étre jugé : celui d’un ennemi
ou celui d’un allié.

C’est un visage ami que suggerent ’erreur évitée par la réflexion, 'apaisement des
passions et des emportements, le respect de la contradiction et des droits de la défense.
Le temps est un gage d’accalmie et de justice.

C’est un visage hostile que révelent les piles de dossiers qui s’entassent, leur trai-
tement expéditif, comme ’abus d’un juridisme dilatoire. Le temps adultére I'instance,
abatardit les responsabilités, minimise les réparations, affaiblit la sanction.

Dans le domaine pénal, 'amphibologie est reine. Tantédt le juge est stigmatisé pour
son laxisme : il ferait montre d’une large tolérance a I’égard des délinquants et d’une
compassion étriquée pour les victimes. Tantot sont dénoncées son dpre sévérité, qui
frapperait les égarés de la vie comme d’incorrigibles malfaiteurs, et sa trop grande sol-
licitude pour les parties civiles, qu’il n’aurait pas vocation a aider  faire leur deuil.

Sil'image du juge est fortement empreinte d’ambiguité, c’est que, depuis des temps
immémoriaux, elle nous rappelle ’'ambivalence native de notre condition : les vertus
sont frontiéres des vices, le mal est inhérent au bien, les méchants sont indissociables
des bons, comme la nuit est inséparable du jour, I'inspiration de 'expiration.

Pérennité et ambiguité se conjuguent pour consolider une perception stéréotypée.
11 faut se libérer des apparences.

Nous avons le respect de nos traditions, car nous avons appris de nos anciens qu'un
magistrat ne transige pas avec sa conscience et qu’il doit rester fidele au droit, juste et
humain. Sans mémoire il n’y a pas de justice.

Mais nous avons également le souci d’aller de I’avant, de nous défaire de ce qui est
dépassé, d’innover, non seulement pour demeurer en phase avec notre époque, mais
aussi pour anticiper les changements a venir. A cet égard, si la critique est parfois bles-
sante, elle ne peut que stimuler notre vigilance et notre détermination a évoluer.
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Parce qu’elle est recherche d’équilibre, la justice doit contrebalancer la force de la
constance par I’élan du progres.

Les costumes d’autrefois sont revétus par des femmes, désormais majoritaires, et
des hommes pleinement conscients des grands enjeux de notre temps.

D’une moyenne d’age de 47 ans, ils justifient souvent d’une expérience profession-
nelle antérieure, facteur d’enrichissement, les voies d’acces a la magistrature s’étant
diversifiées.

Grice a un enseignement initial rénové et a une formation continue dont le carac-
tere désormais obligatoire a accru leffectivité, ils sont mieux mis en mesure de répondre
aux attentes de nos concitoyens. Pour sa part, en 2012, notre Cour a organisé plus de
quarante manifestations, conférences, colloques ou séminaires, sur des themes allant
du droit social a "économie de 'environnement, en passant par la santé ou la répara-
tion du préjudice.

Loin d’adopter la position statique forgée par ’histoire, la magistrature s’ouvre
volontiers sur Iextérieur. En utilisant et en interprétant des normes de nature mul-
tiple, le juge participe éminemment aux mutations de la société.

Vivant reflet de 'origine transnationale croissante des régles et des principes que
nous appliquons, le dialogue des juges est une réalité. Nous sommes particulierement
sensibles a ce que d’éminents représentants des deux cours régulatrices de notre conti-
nent, la Cour européenne des droits de ’homme et la Cour de justice de I'Union, aient
tenu a prendre part a cette audience.

Ici, Pan dernier, outre ’assemblée générale du Réseau des présidents des Cours
suprémes judiciaires d’Europe, ont été accueillies soixante-dix délégations étrangéres.

L’écho du vaste monde résonne en nos prétoires. Aussi, est-il devenu naturel pour
le juge de confronter ses pratiques avec celles de ses homologues étrangers, de mettre
en place des partenariats et des échanges en vue d’une coopération plus efficace.

La présence parmi nous des ambassadeurs de grandes nations amies, aux cotés du
président de ’Association des hautes juridictions de cassation des pays ayant en par-
tage l'usage du francais et du président de I’Association africaine des hautes juridic-
tions francophones, nous honore grandement. Elle témoigne de I'intensité des liens
qui nous unissent a nos pairs par-dela les frontieres.

Mais les juges, quelles que soient leur implication, leur science juridique et leur
droiture, ne peuvent garantir une vraie justice en comptant sur leurs seules forces et
sur leur seul savoir. Rien ne saurait substituer, dans le processus juridictionnel, le débat
contradictoire, remplacer I'intervention de I"avocat.

La Cour se félicite de Iexcellence que I'ordre des avocats aux Conseils apporte a
ses travaux et du précieux concours qu’il préte a son rayonnement.

L ceuvre de justice est collective. Le dévouement et la compétence des personnels
des greffes, sans qui rien ne serait possible, méritent d’étre soulignés.

Lutilisation généralisée, dans notre Cour, des technologies de I'information et de
la communication doit beaucoup i leur dynamique engagement et au climat serein qui,
sous I’autorité souriante de Madame le Directeur de greffe, régne dans leurs équipes.
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Grice aux dispositions d’un décret du 28 décembre dernier, la signature électro-
nique de nos décisions va, bientdt, parachever la dématérialisation compléte de nos
procédures civiles. Nous espérons, Madame la Garde des sceaux, que 'arrété que vous
allez prendre, consacrera les modalités issues de nos expérimentations.

Le passage a I’ére du numérique contribue en outre a faciliter un fonctionnement
moins opaque. Ainsi, les parties au pourvoi en cassation, qui le souhaitent, disposent
d’un acces direct en ligne aux informations les concernant. Tout un chacun peut consul-
ter ’ensemble de nos arréts sur le site Légifrance.

Lamélioration de I'accueil et de Porientation des usagers est devenue une priorité.
IIs doivent étre mieux informés de leurs droits pour pouvoir plus utilement les faire
valoir. La nouvelle architecture des palais de justice traduit, a sa maniere, cette volonté
de transparence et d’accessibilité.

Les garanties d’un proces équitable, notamment en matiére pénale, ont été renfor-
cées. Le nombre des affaires traitées a grossi. Pour autant, les délais de jugement se sont
réduits. En moyenne, devant notre Cour, un pourvoi est jugé, en matieére pénale, en
cinq mois, et, en matiére civile, en un an, dont il faudrait décompter le semestre qu’au
total, le code de procédure laisse aux parties pour déposer leurs mémoires. Cette per-
formance nous place en téte en Europe.

Qu’on ne se méprenne pas. Je ne dis pas que tout va pour le mieux au sein de la jus-
tice frangaise. Bien des améliorations sont possibles et nécessaires. Mais nous n’avons
pas a rougir de nos résultats confrontés avec ceux obtenus, a 'aide de moyens souvent
supérieurs, dans d’autres pays comparables au notre.

Mesurons les efforts accomplis. Restituons a notre justice son vrai visage.

Montrons Ia telle qu’elle est : ni distante ni désincarnée, active, s’attachant, en dépit
des incompréhensions et des difficultés, a relier le passé au présent dans la perspec-
tive de I’avenir.

Si son image est tributaire des habitudes et des # priori, elle dépend d’abord de la
sensibilité de I'ceil qui la voit.

Puisse donc 2013 étre ’'année d’un regard plus lucide porté sur elle.

A ce souhait fervent, il m’est agréable d’ajouter les meilleurs veeux que la Cour pré-
sente a chacun d’entre vous.
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/ Discours du procureur général

DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle
de début d’année judiciaire, le vendredi 18 janvier 2013, par :

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

Monsieur le Président de la République.

Le parquet général tout entier, mais aussi la magistrature toute entiére, vient, par
ma voix, se joindre a celle de Monsieur le Premier président, pour vous témoigner de
Phonneur qu’ils ressentent au témoignage de considération que votre présence a notre
audience signifie au plus haut degré.

Monsieur le Président du Sénat,

Monsieur le Président de 1’Assemblée nationale,
Madame la Garde des sceaux,

Monsieur le Président du Conseil constitutionnel,
Monsieur le Vice-président du Conseil d’Etat,
Monsieur le Défenseur des droits,

Monsieur le Premier président de la Cour des comptes et Monsieur le Procureur
général,

Monsieur le Grand Chancelier de la Légion d’honneur,

Messieurs les Ambassadeurs,

Monsieur le Procureur général d’Espagne Eduardo Torres-Dulce Lifante,
Mesdames et Messieurs les Chefs de cours et de juridictions,

Monsieur le Président de ’Ordre des avocats aux Conseils,

Mesdames et Messieurs les Membres de I’Ordre,

Mesdames et Messieurs,

Paul Valéry avancait I'idée que, je cite, «’humanité souffre de deux grands maux :
la tradition et le progrés».

Et si la justice offrait la preuve paradoxale que, de ces contraires, peut naitre une
alchimie cohérente ?

Les cérémonies judicaires qui marquent ’avénement d’une nouvelle année d’acti-
vité des juridictions sont souvent ’occasion de grands élans rhétoriques convenus pui-
sant tantot au registre de ’exaltation, tantot a celui de la complainte.

Par ses missions, notre justice mérite ’exaltation, au sens pascalien de ce terme : gar-
dienne de la paix civile, rempart contre les injustices nées du déséquilibre des situations
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et des cultures, ultime recours 1a ot d’autres institutions ont échoué, elle est cet arbitre
ou vient se réfugier la quéte du droit.

I n’est sans doute pas opportun, aujourd’hui, d’emprunter au registre de la com-
plainte mais il convient néanmoins que puisse s’exprimer I'inquiétude.

Les difficultés financiéres majeures du moment imposent évidemment des efforts
importants en matiére budgétaire, propres a rétablir les équilibres essentiels, et les
magistrats et fonctionnaires de justice en sont conscients.

Mais se pose de fagon non moins prégnante la question de la capacité de 'institu-
tion 2 laisser encore longtemps entendre qu’elle peut continuer a assumer convena-
blement ’ensemble des compétences toujours plus nombreuses qui lui sont assignées.

«La justice n’est pas une administration comme les autres, confrontée aux défis de
la modernité, elle a pour fin ultime la Justice, c’est-a-dire une valeur» nous enseigne
le professeur Loic Cadiet.

Je pourrais donc céder aux lois du genre et alterner, dans ce méme discours, I'un et
Pautre de ces deux registres, hélas habituels, selon un ordre binaire cher & nos profes-
seurs des facultés de droit.

Mais la présence du Président de la République, votre présence Monsieur le Président,
qui témoigne ainsi, alors que votre mandat n’a que quelques mois, de votre attache-
ment a 'institution judiciaire et a votre rdle constitutionnel de garant de son indépen-
dance, interdit, sans doute, de redire ce qui I'a été de trés nombreuses fois et que vous
connaissez déja bien sir.

Premier magistrat de la République, ancien magistrat de la Cour des comptes,
ancien avocat au barreau de Paris, les choses de justice sont loin de vous étre étrangeres.

Permettez cependant que je vous dise quelques mots des femmes et des hommes
qui, & mes cbtés, ceuvrent au sein du parquet général de la Cour de cassation.

Si lappellation de parquet général a valu bien des vicissitudes a cette institution
mal connue, les membres de notre parquet général, parquet, faut-il le rappeler, tota-
lement étranger a la hiérarchie du ministére public et jouissant d’une totale et réelle
indépendance, n’ont pour boussole que la loi dans son application 2 une société vivante,
apportant aux membres du siege de notre Cour, le regard croisé d’un autre magistrat
impartial, regard nourri de sa conscience du droit, de son interrogation sur la perti-
nence et 'actualité de son application concrete et des échos sur les attentes [égitimes
de la société civile, que lui fournissent ses consultations des acteurs essentiels des débats
soumis 2 la Cour.

Noulle activité de représentation d'un quelconque intérét autre que celui, supérieur,
de la justice, nulle soumission 2 un autre pouvoir que celui de 'application claire et
intelligible de la norme, ils sont, ces premiers avocats généraux, avocats généraux et
avocats généraux référendaires, I’exemple vivant d’une justice indépendante, riche d’ex-
périences souvent uniques acquises au gré de carriéres remarquables.

En ce jour anniversaire de la naissance de Montesquieu, ils méritaient cet hommage
public auquel je crois pouvoir associer votre chancellerie, Madame la Ministre, qui, en
faisant appel a certains des membres de ce parquet général pour participer a des mis-
sions de réflexion ou d’évaluation, a su reconnaitre ces savoirs et ces talents.
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Ala place qui est la sienne au sein du ministére public, il revient, par ailleurs, au
procureur général pres cette Cour d’étre un des ambassadeurs des magistrats du par-
quet pour rappeler, ici, combien, membres a part entiére de 'autorité judiciaire, ils par-
ticipent a Pceuvre de justice.

Je ne saurais donc, en votre présence, Monsieur le Président de la République, rester
taisant sur la condition de notre ministére public, que 'on dit désormais « la francaise ».

Composé de magistrats a part entiére tenus aux mémes reégles déontologiques et a
la méme éthique que leurs collegues du siege dont ils partagent le serment, le minis-
tere public francais ne peut se réduire au concept vague de partie poursuivante ot cer-
tains aimeraient tant le voir enfermé.

Investi du pouvoir de décider de 'opportunité méme des poursuites, premier outil
d’élaboration d’une réaction sociale adaptée a la personnalité de I’auteur et propor-
tionnelle a la gravité des faits, régulateur essentiel de I'activité judiciaire par le choix
des modes de cette réponse sociale, garant des équilibres si délicats entre nécessités de
I’ordre public et libertés individuelles, mais aussi défenseur de "ordre public dans les
affaires civiles, sociales ou commerciales, il ne peut étre, compte tenu de ces missions
essentielles, cantonné dans le réle, certes noble, d’avocat de la poursuite.

Directeur des investigations dans le cadre de la majorité des enquétes pénales,
ambassadeur de Iautorité judiciaire dans la Cité, les magistrats du ministére public
doivent faire preuve d’une impartialité et d’une neutralité absolues dans ce réle digne
d’une déesse judiciaire dont chacun des bras serait porteur d’une mission singuliére,
qui toutes n’ont pour finalité que I'intérét général, le respect des principes fondamen-
taux de notre démocratie et le bien de la justice.

C’est pour cela que les membres de notre parquet «a la frangaise » ne peuvent étre
que des magistrats et il serait temps de mettre fin a cette vieille antienne, aussi simpli-
ficatrice qu’indigne d’un Etat de droit, qui est d’imaginer qu’il y a, dans ce pays, une
partie de la magistrature dont le role et le statut sont bien peu compatibles avec cet Etat.

Dans sa perception du ministére public, notre société, dans nombre de ses com-
posantes, ressemble a ces hommes enchainés au fond de la caverne de Platon qui ne
connaissent d’eux-mémes et de ce qui les entoure, que les ombres projetées sur les
parois obscures par une source lumineuse a laquelle ils n’ont pas directement accés.

Quand aurons-nous la chance de voir se répandre la lumiére de la réalité socra-
tique due a notre ministére public et s’éteindre le mythe de Pombre prisonniére des
idées recues?

Sans doute, les interrogations qui ont entouré le processus de nomination des magis-
trats du ministére public ont longtemps contribué a brouiller I'image de ce dernier.

Des progres notables ont, nous le savons, été accomplis notamment avec la réforme
du Conseil supérieur de la magistrature, ce Conseil qui vous assiste Monsieur le Président
de la République, dans la garantie de I'indépendance de l'autorité judiciaire que vous
confie 'article 64 de notre Constitution, comme je le rappelais a I'orée de ce propos.

Depuis le 3 février 2011, date d’entrée en vigueur de la réforme issue de la loi consti-
tutionnelle du 23 juillet 2008 et de la loi organique du 22 juillet 2010, c’est la nomi-
nation de 'ensemble des magistrats du ministere public, quel qu’en soit le grade, qui
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est désormais soumise a ’avis du Conseil dans sa formation compétente a ’égard des
magistrats du parquet.

Certes ces avis ne sont pas, de jure, contraignants pour ’autorité de nomination
mais Madame la Garde des sceaux, comme certains de ses prédécesseurs, a solennel-
lement affirmé qu’elle ne passerait pas outre les avis défavorables a ses propositions
émis par le Conseil, engagement annoncé comme devant figurer, a terme, dans la loi.

ATécoute du Conseil supérieur de la magistrature, Madame la Ministre de la justice
a permis une avancée significative dans la nécessaire transparence qui doit présider a la
nomination des magistrats du parquet, surtout aux niveaux des plus hautes responsa-
bilités : désormais ’ensemble des propositions de nomination des membres du minis-
tere public fait 'objet d’une publication comprenant outre la personne proposée par
Pautorité de nomination, ’ensemble des candidats a ces fonctions.

Cela est de nature  faire taire partiellement fantasmes et suspicions toujours vivants.
Mais, des réformes a venir du Conseil supérieur de la magistrature sont annoncées.

Parité ou imparité des membres, pouvoir de proposition pour I’ensemble des
postes de responsabilité du siege comme du parquet, unicité ou pluralité des forma-
tions, capacité d’initiative de la formation pléniére dans la formulation d’avis sur les
réformes utiles et le fonctionnement de la justice..., les champs de réflexion et de pro-
gres ne manquent pas.

Mais je voudrais dire, & cet instant précis, que quelles que soient les nécessités de
modifier la composition ou les compétences du Conseil supérieur de la magistrature,
les membres des formations actuelles de ce Conseil, et pour celle que je connais davan-
tage, les membres de la formation du Conseil compétente pour les magistrats du par-
quet, assument leur mission avec un sens aigu de leurs responsabilités dans le respect
d’une déontologie au-dessus de toute critique avec un sentiment commun d’apparte-
nance, magistrats et non magistrats, a une institution essentielle a notre démocratie.

Pour Georges Bernanos «’avenir est quelque chose qui se surmonte. On ne subit
pas I’avenir, on le fait» et c’est pourquoi les membres du Conseil sont disposés a par-
ticiper activement aux réflexions engagées sur les réformes envisagées, des groupes de
travail sur différents axes de réformes ayant tres vite été constitués a la fin de I'été 2012.

Mais, §'il faut réformer, empruntons la devise de Pierre de Coubertin «plus vite,
plus haut, plus fort, plus loin».

Et puisqu’il est question d’avenir, hissons-nous au-dela des frontiéres de notre
Hexagone et envisageons un autre futur, celui qui porte le nom de parquet européen.

En effet, nous sommes, aujourd’hui, @ un point cardinal de la construction d’une
Europe judiciaire apte a faire face aux grands défis de la criminalité de nos temps qui a
tant su, et depuis longtemps, profiter des libertés qu’offre notre Europe recomposée.

Le constat est ancien : les Etats de I'Union européenne ont, dans un premier temps,
celui du troisieéme pilier, vu, en matiére judiciaire, 'espace nouveau comme celui de
la coopération dont Pefficacité et 'opérationnalité se sont renforcées au fil du temps
tout en continuant a s’ancrer dans une logique régalienne caractérisée par le morcel-
lement et une vision classique d’un droit pénal et d’une procédure pénale relevant de
la souveraineté de chacun.
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Certes, les instruments d’harmonisation porteurs de confiance mutuelle, se sont
multipliés de Maastricht a Lisbonne en passant par Amsterdam sans oublier le Conseil
européen de Tempéré.

Bien siir, la création d’Eurojust, 1ncomparable outil de coopération et de coordi-
nation entre les 27 Etats de I'Union, a, en s'imposant comme maillon essentiel de la
lutte contre le terrorisme et la criminalité transfrontiéres, projeté nos différents sys-
temes judiciaires dans la réalité européenne.

Mais, pour essentielles que soient ces constructions nouvelles, il semblait a beau-
coup que, pour lutter contre une délinquance qui a aboli les découpages sophisti-
qués de notre géographie ancienne, pour utiliser au mieux les instruments de lutte de
plus en plus complexes, notamment en matiére de violation des intéréts financiers de
I"Union, o, il faut le dire, les succes sont confidentiels, et pour dépasser les limites du
cadre contraint de la coopération, il fallait franchir un pas supplémentaire par la créa-
tion d’une sorte de ministére public européen.

"Tres tot, des contributions dont se sont partiellement inspirés les traités que j’ai cités,
ontabordé la nécessité de ce parquet européen et, 'idée de I'instauration d’une telle ins-
titution a progressé grice a 'apport essentiel de divers travaux menés, a partir de 1997,
tels ceux sur le « Corpus furis» conduits par le groupe d’experts dirigé par Madame le
Professeur Delmas-Marty, tel, en 2001, le livre vert élaboré par la Commission euro-
péenne, tel le colloque organisé ici méme en 2008 sur ce théme, telle la création d’un
Réseau européen des procureurs généraux de Cours suprémes et encore, plus récem-
ment, les rapports établis par le Conseil d’Etat sur le parquet européen en 2011 et
celui, en 2012, de Madame le Sénateur Sophie Joissains au nom de la Commission des
affaires européennes du Sénat intitulé : «Vers un parquet européen ».

Car c’est bien désormais d’une direction et non plus d’une hypothese dont s’agit.

Nous le savons, une étape considérable a été franchie avec entrée en vigueur du
"Traité de Lisbonne le 1¢r décembre 2009.

Les dispositions de 'article 86 du Traité sur le fonctionnement de I’'Union euro-
péenne (IFUE) prévoient en effet, je cite : «Pour combattre les infractions portant
atteinte aux intéréts financiers de I’'Union, le Conseil, statuant par voie de réglements
conformément a une procédure législative spéciale, peut instituer un parquet européen
a partir d’Eurojust. Le Conseil statue & 'unanimité, aprés approbation du Parlement
européen ».

Ce texte dispose encore qu’a défaut d’unanimité, neuf Etats au moins, pourront
dans le cadre d’une coopération renforcée, décider d’établir un tel parquet lequel sera
compétent «pour rechercher, poursuivre et renvoyer en jugement> les auteurs des
infractions relevant de sa compétence, celle-ci étant limitée, dans un premier temps, a
la violation délictuelle des intéréts financiers de I'Union et pouvant étre étendue ulté-
rieurement a la lutte contre la criminalité organisée transfrontiére.

Ces dispositions font basculer, en avons-nous pleinement conscience, notre espace
judiciaire européen d’un monde des relations de coopération entre autorités judiciaires,
a celui de la conduite d’une action publique européenne par un organe unique qui devra,
bien sir, s’appuyer, pour relayer son action, sur chacun des ministeres publics nationaux.
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Une remarque s’impose d’emblée, les compétences que le Traité confie au parquet
européen, soit, je le rappelle, rechercher, poursuivre et déférer au juge, sont celles d’un
ministére public continental plutét que celles confiées traditionnellement a la partie
poursuivante dans le modele anglo-saxon.

C’est donc dés la phase essentielle de la décision initiale de procéder a des investi-
gations et, celle, subséquente, de la direction de ces derniéres, que ce parquet européen
sera appelé, en amont, 2 intervenir, «a la francaise » oserais-je dire.

Deés lors que ces missions essentielles lui sont confiées, cette structure nouvelle doit
s’affirmer d’essence judiciaire et le statut de ses membres doit clairement faire appa-
raitre une totale indépendance a I'égard de I'exécutif européen ainsi qu’a I'égard de celui
des Etats membres, aussi bien au niveau statutaire qu’au plan budgétaire et financier.

Une telle exigence d’indépendance, communément admise comme une évidence
pour le parquet européen, ne devrait-elle pas rejaillir sur le statut des ministéres publics
nationaux, et par exemple sur celui du parquet francais, appelés, pour certains, a étre
éventuellement, au niveau de chaque Etat, des délégués ou des substituts, au sens sta-
tutaire de ce terme, du parquet européen ?

Les dispositions du Traité évoquent un parquet européen et non un procureur
européen.

Ce n’est sans doute pas une approximation mais ce choix éclaire sans doute ce que
seront, peut-€tre, les premiers pas de ce parquet européen.

Si, comme nous I'avons déja dit, la souveraineté des Etats en matiére répressive
céde peu i peu devant les compétences nouvelles des institutions de I’'Union euro-
péenne et les arréts fédérateurs de la Cour de justice de I’'Union et de la Cour euro-
péenne des droits de ’homme, sans doute le choix d’un parquet composé d’un college
des représentants des Etats participant a la mise en ceuvre des dispositions de I'article
86 du Traité s’imposera, dans un premier temps, pour tester et organiser une institu-
tion dont la création pourrait effrayer certains.

Mais il apparaitra trés vite la nécessité d’avoir une incarnation de ce parquet et,
quel que soit le choix du mode de désignation de la personnalité destinée a remplir
ce role, au terme d’un processus de nomination ou par élection au sein du college par
exemple, elle ne sera pas le président de ce colléege mais sera identifiée comme «le>»
procureur européen.

Limage d’un procureur européen semble d’ailleurs conforme au concept d’un par-
quet qui, organe d’investigations et de poursuites, devra s’organiser autour d’une hié-
rarchie et d’une indivisibilité.

Il est intéressant de constater que les juridictions internationales ont, de leur coté,
adopté le concept de procureur plutdt que celui de parquet.

Mais, quoi qu’il en soit, et de maniére évidente, 'existence de représentants du par-
quet européen au sein des ministéres publics nationaux, et intégrés a ces derniers, devra
s'imposer comme garant d’une meilleure efficacité par la prise en compte des particu-
larismes de chacun des systémes en présence.

Les sujets qui devront étre réglés sont nombreux : harmonisation des infractions
réprimant 'atteinte aux intéréts financiers de I’Union, socle processuel minimal sur

122



/ Discours du procureur général

les garanties et les droits fondamentaux ainsi que sur la délicate question de I"admis-
sibilité des modes de preuves, nature des recours juridictionnels susceptibles d’étre
formés contre les décisions du parquet européen, notamment en matiére de décisions de
renvoi en jugement, élaboration de critéres objectifs de choix de la juridiction de juge-
ment nationale compétente, sort des infractions connexes au socle de compétence, etc.

Enfin, ’existence d’un parquet européen, quels que soient ses liens organiques
avec Eurojust, n’atteint en rien les missions désormais traditionnelles de cette agence
européenne dans le domaine de la coopération et de la coordination d’une part avec
les Etats qui ne souhaiteront pas participer i la création de ce parquet et, d’autre part,
évidemment, pour maintenir efficacité de la lutte contre tous les phénomeénes crimi-
nels étrangers a la compétence de ce dernier.

Nous le voyons, le monde des juges et des procureurs cernés par leurs frontiéres natio-
nales s’éteint et nait enfin, sous nos yeux, le monde d’une justice a I’échelle de ’Europe.

En guise de conclusion, j’aimerais, qu’en matiére de justice, nous fassions notre
cette exhortation de Victor Hugo :

«Allez tous a la découverte. Ot sont les terres promises ? La civilisation veut mar-
cher; essayons les théories, les systémes, les améliorations, les inventions, les progres
jusqu’a ce que chaussure a ce pied soit trouvée. L’essai ne cotite rien; ou cotite peu...
Mais avant tout, et surtout, prodiguons la lumiére. Tout assainissement commence par
une large ouverture des fenétres. Ouvrons les intelligences toutes grandes. Aérons les
ames.!»

Je requiers qu’il plaise a la Cour constater qu’il a été satisfait aux prescriptions du
code de I'organisation judiciaire, me donner acte de ces réquisitions et dire que du tout
il sera dressé proces-verbal pour étre versé au rang des minutes du greffe.

1. In William Shakespeare.
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DISCOURS PRONONCE lors de I'audience solennelle
de début d’année judiciaire, le vendredi 18 janvier 2013, par :

Monsieur Francois Hollande,
Président de la République

Madame la Garde des sceaux,
Monsieur le Premier président,
Monsieur le Procureur général,
Mesdames et Messieurs les Présidents,
Mesdames et Messieurs,

Je vous remercie, Monsieur le Premier président, Monsieur le Procureur général,
pour les paroles que vous venez de prononcer. Je suis trés sensible a la confiance et 2
’exigence qu’elles expriment. Je veux y répondre.

D’abord, en saluant les représentants de la Cour européenne des droits de ’homme
etde la Cour de justice de ’'Union, les présidents de I’Association des hautes juridictions
de cassation et celui du Réseau des Cours suprémes africaines. Leur présence témoigne
de la solidité des liens qui unissent ces hautes juridictions. Elle nous rappelle que la jus-
tice doit se concevoir aussi au-dela des frontiéres de chacun de nos Etats.

Dans la période trés particuliére que nous traversons, alors que nos soldats luttent,
au Mali, pour la liberté d’un peuple ami et pour la défense de valeurs universelles, 'idée
méme de justice internationale prend tout son sens. C’est, dans une large mesure, une
idée francaise. Notre pays, avec d’autres, en a porté le projet, il contribue a son finance-
ment et il en défend inlassablement le principe. Je me réjouis notamment de la coopé-
ration exemplaire de la France avec la Cour pénale internationale. Nous continuerons
a la soutenir en dépit des critiques de ceux qui trouvent qu’elle va trop loin et de ceux
qui considérent qu’elle ne va pas assez vite. Elle doit encore faire face a de nombreux
défis, notamment pour réduire ses délais de jugement. Mais elle est aussi 'arme du
droit contre les dictatures.

Je tiens aujourd’hui par ma présence a exprimer la reconnaissance de la République
a la Cour de cassation. Depuis la Révolution, vous étes 'ultime instance de la justice
judiciaire, le dernier tribunal — et donc le premier.

A travers vous, c’est a 'ensemble de la magistrature francaise que je m’adresse.

Lefficacité de la justice est une condition du vivre ensemble, et I'institution char-
gée de l'incarner doit étre défendue dans son autorité.

Cette légitimité est, dans notre pays, garantie par la séparation des pouvoirs : « Tout
serait perdu, écrivait Montesquieu, si le méme homme, ou le méme corps, exergait ces
trois pouvoirs : celui de faire des lois, celui d’exécuter les résolutions publiques, et celui
de juger les crimes ou les différends des particuliers».
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Il n’y a pas de justice sans indépendance des juges. Il ne suffit pas d’étre une femme
ou un homme libre pour rendre la justice. Il faut apparaitre comme tel aux yeux de tous.

C’est ma responsabilité. La Constitution m’en confere la charge. J’entends I'assu-
mer pleinement. Le Président de la République est le garant de I'indépendance
de la justice.

I1 est assisté dans cette tiche par le Conseil supérieur de la magistrature.

Le Conseil supérieur de la magistrature, cette «institution gardienne» a déja fait
’objet de plusieurs réformes. La derniére en date visait a «raffermir 'autorité judi-
ciaire ». Il est nécessaire aujourd’hui d’aller au-dela, vers plus d’indépendance encore.

Des consultations sont en cours a cette fin. La Garde des sceaux a recu les membres
du Conseil, les organisations syndicales de magistrats, les présidents des assemblées
parlementaires. La réforme du Conseil supérieur de la magistrature figurera dans le
projet de loi constitutionnelle qui sera présenté ce printemps, pour étre examiné avant
I’été par le Parlement réuni en Congres.

Elle permettra trois évolutions majeures.

La premiére concernera la composition du Conseil supérieur de la magistrature,
qui comprendra davantage de magistrats que de personnalités extérieures a la magis-
trature, conformément aux régles en usage dans les autres démocraties européennes.

Le deuxiéme enjeu de la réforme portera sur le mode de nomination des membres
du Conseil supérieur de la magistrature. Les personnalités extérieures seront propo-
sées par un college indépendant et non plus par le pouvoir politique. Et les commis-
sions des lois de ’Assemblée nationale et du Sénat devront approuver leur désignation
aux trois cinquiemes. Cette étape permettra de lever le soupcon sur 'intervention du
pouvoir exécutif dans les nominations et le déroulement des carrieres des magistrats.

Enfin, les compétences du Conseil supérieur de la magistrature seront étendues.
Son avis conforme sera requis pour toutes les nominations des magistrats du Parquet.
En toute transparence.

Car 'indépendance de la justice passe par la transparence. Celle des nomina-
tions, celle des carriéres, mais aussi celle des conditions de son exercice.

Cette transparence, la Garde des sceaux ’a faite dés le mois de juillet pour toutes
)
les nominations aux fonctions d’inspecteur général des services judiciaires, de magistrat
bl
du parquet général de la Cour de cassation, de procureur général prés une cour d’ap-
)
pel. Les Francais peuvent ainsi avoir ’assurance que les magistrats ne sont pas nommés
par la faveur. La loi confirmera, dans les mois qui viennent, cette évolution importante.

Entendons-nous bien. Une justice indépendante, ce n’est pas une justice sans lien
avec I’Etat.

La politique pénale est définie par le gouvernement. Elle continuera de I’étre.
Des instructions générales seront adressées aux parquets généraux pour leur exécu-
tion. ’exécution de cette politique pénale par un ministére public «a la francaise »,
selon Pexpression que vous avez employée, Monsieur le procureur général, est un gage
d’efficacité. Cest, pour la justice, un élément d’unité, une exigence de rigueur, et une
garantie d’impartialité.
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Devant la loi, les citoyens doivent savoir qu’ils sont égaux, et qu'aucune distinction,
aucune hiérarchie ne peut étre établie entre eux.

Pour que chacun en soit bien sir, ni la Garde des sceaux pas plus qu’aucun membre
du gouvernement ne donnera d’instructions individuelles. La circulaire du 19 septembre,
dont j’ai tenu & ce qu’elle soit communiquée en Conseil des ministres, a réaffirmé ce
principe. La pratique instaurée par cette circulaire sera inscrite dans la loi avant 'été.

Mais 'indépendance de la justice n’est pas seulement un devoir du pouvoir
exécutif. Elle est une obligation pour le juge. Elle est en chacun de vous. Elle repose
sur une culture. Un sens élevé de la fonction exercée. Certes, les magistrats doivent
pouvoir disposer des libertés dont ils sont les garants, notamment celle de s’exprimer
et de faire connaitre leurs opinions. Mais dans les limites fixées par la loi.

L’indépendance, c’est aussi une affaire de moyens.

Le budget de la justice pour 2013 est en hausse de plus de 4 %. Dans un contexte
ou des efforts sont demandés a toutes les administrations, c’est le signe le plus évident
que la justice constitue une priorité.

Ce budget rehaussé est au service de trois objectifs principaux : la justice des
mineurs, ’exécution des peines, et enfin la justice de proximité.

D’abord, la jeunesse. Une loi, qui sera soumise au Parlement au cours de I'an-
née 2013, clarifiera et simplifiera 'ordonnance de 1945, autour de quelques principes.

Le premier, c’est la nécessaire spécialisation de la justice des mineurs. Le role du
juge des enfants sera consolidé. Le tribunal correctionnel pour mineurs sera supprimé.

Le deuxieéme principe, c’est la nécessaire modernisation de la procédure. Celle-ci
doit permettre d’une part au juge des enfants, ou au tribunal pour enfants, de se pronon-
cer rapidement sur la culpabilité du mineur qui lui est présenté — avec, le cas échéant,
un droit immédiat a la réparation pour les victimes. Le cadre procédural doit permettre
de statuer sur la peine la mieux adaptée. Ainsi seront conciliés les intéréts de la société,
de la victime et du mineur.

Car la réinsertion est un impératif pour éviter la récidive. Le nombre des centres
éducatifs fermés sera doublé, mais je tiens a assurer la diversité des solutions offertes aux
juges des enfants : familles d’accueil, foyers éducatifs, centres éducatifs renforcés — tout
doit étre fait pour permettre une réponse individualisée et efficace a chaque situation.

uxie jeux auxquels seront affectés les nouveaux moyens
Le deuxieme des grands enje Is seront affectés les n m
dégagés pour la justice, c’est 'exécution des peines.

Certains automatismes, certaines habitudes sans doute, certaines dérives peut-étre,
ont conduit @ un phénomene dont nous sommes tous les témoins : ’engorgement des
prisons. Qui s’ajoute souvent a leur délabrement. La situation du centre pénitenti-
aire des Baumettes et de la prison de Nouméa constitue une honte pour la République.
Je demande que le programme de modernisation et d’humanisation des prisons engagé
par la Garde des sceaux soit poursuivi, et qu’il soit, méme, accéléré. Nous devons réta-
blir la dignité, la sécurité, la salubrité, dans tous nos établissements pénitentiaires.

Ce qui suppose de remédier a leur surpopulation, qui a deux principales causes.
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Dinsuffisant recours a 'aménagement des peines. Une «conférence de consen-
sus» a été réunie sur ce sujet par la Garde des sceaux. Je respecterai ses conclusions
mais je souhaite d’ores et déja que soit mise en place une peine de probation et que
soit organisé un véritable suivi des condamnés.

Une deuxiéme cause de la surpopulation carcérale, c’est 'automatisme des peines.
Je veux rendre aux juges leur réle véritable, celui d’apprécier une situation toujours
singuliére. Si cet acte devenait mécanique, il cesserait d’étre juste. Et votre fonction
cesserait d’étre nécessaire. C’est le sens de la réforme des « peines planchers» qui sera
engagée dans les prochains mois.

Derniére priorité que je souhaitais évoquer devant vous : la justice de proximité.

La justice de tous les jours, celle qui est familiére & nos compatriotes, et qui est pour
eux le visage méme du droit, doit évoluer. Je prendrai un exemple, auquel j’attache une
grande importance : les juridictions sociales. Quelque 250000 personnes font appel a
elles chaque année. Cette justice de I'aide sociale, du handicap, des pensions, des allo-
cations familiales, doit étre plus simple, plus accessible. ensemble de ces contentieux
sera regroupé en une seule juridiction.

Notre organisation judiciaire, qui aurait di étre préalable a la réforme de la carte
judiciaire doit elle-méme étre plus attentive aux situations de nos concitoyens qui ont
besoin du juge pour régler une difficulté familiale, le paiement d’un loyer ou le place-
ment d’un parent 4gé sous un régime de protection.

Une juridiction de premiére instance sera donc instituée. Elle regroupera tous
les contentieux du quotidien : litiges liés a la consommation, au crédit, au logement,
a la dépendance mais aussi et surtout a la famille — je pense en particulier aux procé-
dures de divorce ou de séparation.

Le mode de saisine de cette juridiction sera facilité. Laccueil sera mutualisé. Les
procédures de conciliation et de médiation seront encouragées : je sais qu'un grand
nombre de magistrats et d’avocats sont favorables a ce mode de résolution des conflits.

Tous les Frangais, ou qu’ils habitent, devront pouvoir accéder équitablement 2 la
justice. Des chambres détachées de ces tribunaux de premiére instance pourront étre
appelées dans des lieux ot la présence du service public de la justice doit se manifester
davantage. D’autres structures devront étre renforcées, notamment les maisons de la
justice et du droit et les centres départementaux d’acces au droit.

Ce n’est pas simplement une affaire de juges. Les avocats, les notaires, les huissiers
sont attachés au développement de la justice de proximité. Ils seront étroitement asso-
ciés a sa mise en ceuvre.

Car P'institution judiciaire doit étre modernisée, notamment a travers deux pro-
Co . ur T iou ur T Tier.
es prioritaires — le premier pour I'informatique, le second pour 'immobilier.

Je sais en particulier les difficultés que le tribunal de grande instance de Paris connait
en raison de ses installations devenues inadaptées. Je vous confirme que les travaux de
construction du nouveau tribunal de grande instance commenceront en 2013, et que
les locaux, aux Batignolles, ouvriront en 2017.

Jentends rétablir, dans notre pays, la confiance a I’égard de 'institution
judiciaire.
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Elle exige que les pouvoirs ne soient pas dressés les uns contre les autres : 'exécu-
tif, le [égislatif, le judiciaire.

Je sais combien cette défiance a été douloureusement vécue par les magistrats, qui
ont ressenti comme autant de blessures ’accumulation des soupcons et ’enchainement
des mises en cause a I’occasion de certains faits divers dramatiques.

La encore, je travaillerai a ’apaisement en me fondant sur une idée simple : le gou-
vernement, le législateur et le juge participent, chacun a la place qui est la sienne, a
I’expression de la volonté populaire. Le juge n’a pas d’autre devoir que d’appliquer la
loi votée par les représentants du peuple. Mais, dans toute la mesure ou I’exercice de
ce devoir engage sa conscience et lui impose I'obligation d’interpréter les textes, il est
un gardien de la loi.

Mais une autre défiance doit étre levée : je parle de celle des citoyens a ’égard
de la justice.

Vous n’en ignorez pas 'une des principales raisons : ’accusation de lenteur. Nos
concitoyens ont parfois le sentiment que le temps de la justice n’est pas celui des
hommes. Le pouvoir de juger, de dire le droit, de décider de la liberté d’une personne,
le plus grand de tous. Pour étre accepté, il doit étre exercé avec célérité. C’est d’abord,
1a encore, affaire d’effectifs et de moyens. Je sais que la Garde des sceaux y accorde
toute I'attention nécessaire.

Lidée que le magistrat se fait de lui-méme, I'idée que les justiciables se font de la
justice, c’est aussi votre responsabilité. La Cour de cassation construit 'unité de I'in-
terprétation du droit. Elle contribue au dialogue des juges, dont la question prioritaire
de constitutionnalité est venue renforcer le principe. Elle est aussi garante des liber-
tés fondamentales. Elle I’a prouvé, en 2012, a plusieurs reprises, avec des arréts qui ont
une portée exceptionnelle : je pense 2 la reconnaissance du préjudice écologique dans
la catastrophe de I’Erika.

La cohésion de notre pays est notre bien le plus précieux. La Justice, par son indé-
pendance comme par le respect qu’elle inspire chez nos concitoyens, est un de ses fon-
dements. C’est pourquoi j’exprime a 'institution judiciaire ma confiance et ma gratitude
a I’égard des magistrats.

Je vous remercie.
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|. PROPOSITIONS DE REFORME EN MATIERE CIVILE

Le comité de suivi, composé des membres du bureau de la Cour de cassation ainsi
que du directeur des affaires civiles et du sceau, s’est réuni le 28 janvier 2013 afin, d’une
part, d’examiner les suites réservées aux propositions de réforme des dispositions de
nature législative et réglementaire en matiére civile figurant dans les précédents Rapports
annuels et, d’autre part, d’évoquer les propositions nouvelles de la Cour de cassation.

A. Suivi des suggestions de réforme

Droit des assurances

Modification de I'article L. 114-2 du code des assurances

A dix reprises depuis 19901, les Rapports annuels ont soulevé la question de la sus-
pension du délai de prescription pendant la durée des pourparlers avec I’assureur. La
difficulté tient au fait que, dés lors que des pourparlers s’engagent avec ’assureur, ou
qu’est mise en ceuvre une procédure de médiation dans des conditions prévues au
contrat, I’assuré 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 prescrip-
tion par lettre recommandée avec accusé de réception. C’est la raison pour laquelle la
Cour de cassation a suggéré, dés 1990, qu’il soit précisé par la loi que 'existence de
pourparlers entre assureur et 'assuré ou 'ouverture d’une proposition de médiation
suspendent la prescription aussi longtemps qu’ils durent.

11 était relevé dans le Rapporr 2008 que article 2238 du code civil, modifié par la
loi ne 2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matiére civile,
n’avait pas envisagé ’hypothese ou les parties, sans recourir formellement a une pro-
cédure de médiation ou de conciliation, entament des pourparlers. Aussi était-il tou-
jours proposé de modifier ainsi qu’il suit la rédaction de l'article L. 114-2 du code des
assurances :

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

Elle Pest 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 I'assuré du rapport d’expertise, ainsi qu’en
cas de pourparlers entre I’assuré et I’assureur jusqu’a la notification de leur fin par lettre
recommandée avec demande d’avis de réception.

2002, p. 14; Rapport 2007, p. 9; Rapport 2008, p. 9; Rapport 2009, p. 9; Rapport 2010, p. 9, Rapport
2011, p. 9.
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Elle peut I’étre, en outre, par envoi d’une lettre recommandée avec accusé de
réception adressée par 'assureur a 'assuré en ce qui concerne I’action en paiement de
la prime et par 'assuré a ’assureur en ce qui concerne le réglement de I'indemnité ».

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

Procédure civile

Proposition relative a I'article 600 du code de procédure civile

Le Rapport 20112 a suggéré la mise en place d’une procédure, en matiere de révi-
sion, permettant d’éviter que le demandeur au pourvoi obtienne la censure de la déci-
sion déférée au seul motif d'un défaut de communication.

Larticle 8 du décret n° 2012-1515 du 28 décembre 2012 portant diverses disposi-
tions relatives a la procédure civile et 4 'organisation judiciaire a modifié I’article 600
comme suit :

«Le recours en révision est communiqué au ministére public.

Lorsque le recours en révision est formé par citation, cette communication est faite
par le demandeur auquel il incombe, a peine d’irrecevabilité de son recours, de dénon-
cer cette citation au ministere public».

Modification de I'article 424 du code de procédure civile

1l a été proposé, dans les Rapports 2004, 2010, 20113, d’ajouter un alinéa second a
Particle 424 du code de procédure civile, destiné a élargir en toute matiére 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 ministére public le pourvoi en cassation pour
défaut de communication de certaines procédures en matiére commerciale.

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

Droit de la construction

Abrogation de I'article 1792-4 du code civil

La suggestion, plusieurs fois formulée* d’abroger, en raison de son imprécision et
de son faible intérét, I'article 1792-4 du code civil qui définit les éléments d’équipe-
ment entrainant la responsabilité solidaire (habituellement appelés EPERS) sera évo-
quée a ’occasion de travaux législatifs en cours avec le ministere en charge du logement.

2. Rapport 2011, p. 28.
3. Rapport 2004, p. 14, Rapport 2010, p. 10, Rapport 2011, p. 10.

4. Rapport 2007, p. 17; Rapport 2008, p. 12; Rapport 2009, p. 12; Rapport 2010, p. 11; Rapport
2011, p. 11.
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Fonds de garantie

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

Le Rapport 20115 a proposé que des dispositions législatives ou réglementaires pré-
cisent, voire harmonisent, les textes relatifs aux frais et dépens pour tous les fonds de
garantie ou d’indemnisation mis en place ces derniéres années.

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

Expropriation

Modification de l'article R. 12-5-1 du code de I'expropriation

Le Rapport 20116 a suggéré, en cas d’annulation d’une déclaration d’utilité publique
et des arrétés de cessibilité, de faire obligation 4 expropriant de notifier cette décision,
aussitot qu’elle sera devenue irrévocable, a tous les expropriés concernés. Le délai de
forclusion de Iarticle R. 12-5-1 ne pourrait courir qu’a compter de cette notification.

Le directeur des affaires civiles et du sceau se déclare favorable a cette proposition
qui pourrait étre satisfaite a ’'occasion d’une nouvelle codification du droit de I’expro-
priation pour cause d’utilité publique.

Baux d’habitation

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

Les Rapports 2009, 2010 et 20117 ont proposé d’ajouter, a la suite du dernier alinéa
de larticle 17 ¢, les dispositions suivantes :

«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 a ses pos-
sibilités lui soit offert dans les limites géographiques prévues a I'article 13 bis de la loi
n° 48-1360 du 1er septembre 1948.

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

5. Rapport 2011, p. 29.
6. Rapport 2011, p. 31.

7. Rapport 2007, p. 17; Rapport 2008, p. 125 Rapport 2009, p. 12; Rapport 2010, p. 11; Rapport
2011, p. 11.
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L4ge 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

Les Rapports 2009,2010 et 20118 ont proposé d’aligner I'article 50 du décret n° 67-223
du 17 mars 1967 pris pour ’application de la loi n° 65-557 du 10 juillet 1965 fixant le
statut de la copropriété des immeubles batis sur les autres textes relatifs au droit de la
copropriété prévoyant une saisine du juge en la forme des référés. Il a ainsi été pro-
posé de rédiger 'article 50 comme suit : «[...] le président du tribunal de grande ins-
tance, statuant cozzzzze en matiére de référé [...]».

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

Actions possessoires

Les Rapports 2009, 2010 et 20119 relevaient que les propositions de I’Association
Henri Capitant pour une réforme du droit des biens incluaient notamment la suppres-
sion des actions possessoires et, corrélativement, du principe du non-cumul du péti-
toire et du possessoire.

Cette proposition avait fait 'objet d’'un amendement au projet de loi relatif 4 la
répartition des contentieux et a 'allégement des procédures juridictionnelles du 3 mars
2010 déposé par le gouvernement, que le Sénat a repoussé.

La proposition, sur laquelle I'attention de la chancellerie a été spécialement appe-
lée a nouveau, n’a pas été suivie d’effet.

Contrat de travail

Protection des conseillers prud’hommes

Il a été suggéré a cinq reprises !0 dans les Rapports annuels de modifier les disposi-
tions de Particle L. 514-2 du code du travail (désormais L. 1442-19) pour clarifier la
durée de la protection du conseiller prud’hommes salarié et préciser les conséquences
d’un licenciement prononcé en méconnaissance de son statut.

8. Rapport 2009, p. 16; Rapport 2010, p. 12 ; Rapport 2011, p. 12.
9. Rapport 2009, p. 17 ; Rapport 2010, p. 13 ; Rapport 2011, p. 13.

10. Rapport 2007, p. 14; Rapport 2008, p. 12 ; Rapport 2009, p. 11; Rapport 2010, p. 14; Rapport
2011, p. 14.
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Le Rapport 2011 précisait que cette modification apparaissait d’autant plus néces-
saire que, par trois arréts rendus le 22 septembre 2010 (Soc., 22 septembre 2010, pour-
voi n° 08-45.227, Bull. 2010, V, ne 190; pourvoi n° 09-40.968, Bull. 2010, V, n° 191;
pourvoi n° 09-41.173, Bull. 2010, V, n° 192), la chambre sociale a jugé que la protec-
tion des conseillers prud’hommes court a compter de la proclamation des résultats des
élections le lendemain du jour du scrutin prévue a 'article D. 1441-162 du code du
travail, indépendamment de la publication de la liste des conseillers élus au recueil des
actes administratifs de la préfecture du département prévue a 'article D. 1441-164 du
code du travail.

Faire obligation au salarié élu d’informer son employeur de I'existence de son mandat
au plus tard au moment de Pentretien préalable semble toujours opportune pour éviter
a ce dernier de prononcer, en toute bonne foi, un licenciement en méconnaissance du
nouveau statut du salarié.

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

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

Il a été suggéré dans les Rapports 2008,2010 et 2011 1! d’intégrer dans le code du travail
la solution adoptée en la matiere par la chambre sociale de la Cour de cassation dans un
arrét du 13 novembre 2008 (pourvoi n° 06-44.608, Bu/l. 2008, V,n° 211), en ces termes :

«En I’absence de disposition, sur ce point, de ’accord collectif, la retenue opérée
résulte de la durée de I’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 1égale du travail si la durée du
travail applicable dans 'entreprise aux cadres soumis a ’horaire collectif lui est inférieure,
soit la durée du travail applicable a ces cadres si elle est supérieure a la durée légale. >

Il a été en outre proposé, dans ces conditions, de modifier article L. 212-15-3, III,
devenu L. 3121-45 du code du travail, afin de prévoir que I’accord collectif instituant
les conventions de forfait en jours comporte les modalités de décompte des absences
non comptabilisables en journée ou demi-journée et, qu’a défaut d’accord, I’employeur
ait 'obligation d’utiliser un mode de décompte défini réglementairement.

Ces suggestions n’ont pas été suivies d’effet.

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

Les Rapports 2009,2010 et 2011 12 ont proposé d’ajouter a Iarticle 6 de la loi n° 83-629
du 12 juillet 1983 réglementant les activités privées de sécurité un alinéa prévoyant
qu’en cas de recours contre la décision administrative de retrait d’agrément le contrat
de travail est suspendu, et de préciser, au premier alinéa, que la rupture de plein droit
du contrat de travail est acquise au terme du délai de recours.

11. Rapport 2008, p. 16; Rapport 2010, p. 14; Rapport 2011, p. 14.
12. Rapport 2009, p. 17; Rapport 2010, p. 15; Rapport 2011, p. 15.
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Larticle 6 de la loi n° 83-629 du 12 juillet 1983 a été abrogé et partiellement codi-
fié, par 'ordonnance n° 2012-351 du 12 mars 2012, 2 compter du 1¢* mai 2012, a Par-
ticle L. 612-20 du code de la sécurité intérieure, sans intégrer la proposition soumise.

Information des salariés quant au transfert de leur contrat de travail

par application de larticle 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 ou il n’y aurait pas dans une entreprise ou un établisse-
ment de représentants des travailleurs pour des motifs indépendants de leur volonté,
les travailleurs concernés 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 ».

Cette directive européenne n’a pas encore été transposée en droit interne.

Les Rapports 2009, 2010 et 201113 ont donc souligné la nécessité, pour le droit
interne, de se conformer au droit de I'Union européenne.

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

Droit a congés payés des salariés : transposition de la directive 93/104/CE
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

Les Rapports 2009, 2010 et 2011 * avaient proposé de modifier 'article L. 3141-3
du code du travail qui n’était plus conforme au droit de I’'Union européenne.

Larticle 50 de laloi n° 2012-387 du 22 mars 2012 relative a la simplification du droit
et a l'allégement des démarches administratives, suivant les propositions de la Cour de
cassation, a modifié Particle L. 3141-3 du code du travail comme suit :

«Le salarié a droit a2 un congé de deux jours et demi ouvrables par mois de travail
effectif chez le méme employeur ».

13. Rapport 2009, p. 18; Rapport 2010, p. 15; Rapport 2011, p. 15.
14. Rapport 2009, p. 18; Rapport 2010, p. 16; Rapport 2011, p. 16.
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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 briéveté du délai d’avertissement des parties
intéressées par la contestation et a la forme de cet avertissement, réalisé par lettre simple,
il a été proposé, dans les Rapports 2008, 2009, 2010, 201115, de modifier ainsi qu’il suit
le troisieme alinéa de I'article R. 2143-5 et le premier alinéa des deux autres articles :

«II [Le tribunal] statue dans les vingt jours sans frais ni forme de procédure et sur
avertissement donné dans les huit [quinze] jours a avance par lettre recommandée
avec demande d’avis de réception 2 toutes les parties intéressées ».

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

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

Le Rapport 201116 avait fait état d’un projet de décret réformant la procédure en
matiere de contentieux électoral professionnel, alors en cours d’examen, prévoyant
I'ouverture d’un appel dans les différents contentieux électoraux, selon une procédure
spéciale et rapide, ainsi que I'extension de la représentation obligatoire pour les pour-
vois formés dans cette matiere, lequel répondait aux suggestions présentées en ce sens
dans les Rapports 2008, 2009 et 201017

La direction des affaires civiles et du sceau avait toutefois indiqué que les organi-
sations syndicales semblaient désormais opposées a 'ouverture de ’appel, craignant
qu’il en résulte un allongement des procédures.

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

Création d'un bloc de compétences en matiére de droit syndical
et d’élections professionnelles

Afin d’unifier le contentieux en la matiere, le Rapport 201118 avait proposé que soit
prévu de maniere générale dans le code du travail que :

«Art. R. 2221-1. — Les contestations relatives a la désignation ou a Iélection des
représentants du personnel et syndicaux prévus conventionnellement, y compris ceux
mis en place par les groupes spéciaux de négociation, sont formées, instruites et jugées
dans les conditions prévues par les articles R. 2324-24 et R. 2324-25 ».

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

15. Rapport 2008, p. 13 ; Rapport 2009, p. 12; Rapport 2010, p. 16; Rapport 2011, p. 16.
16. Rapport 2011, p. 17.

17. Rapport 2008, p. 13 ; Rapport 2009, p. 15; Rapport 2010, p. 17.

18. Rapport 2011, p. 32.
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Délégués syndicaux supplémentaires

Il était proposé, dans les Rapports 2008, 2009, 2010, 201119, de modifier 'article
L. 2143-4 du code du travail en le complétant par les alinéas suivants :

«Dans le cas ot remplissent les conditions visées au ler 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  I'expiration du mandat des
membres du comité d’entreprise €lus lors du scrutin ayant donné lieu a sa désignation ».

Larticle 2143-4 du code du travail a été modifié par la loi n° 2012-387 du 22 mars
2012 relative a la simplification du droit et a I'allégement des démarches administra-
tives et dispose désormais :

«Dans les entreprises d’au moins cinq cents salariés, tout syndicat représentatif dans
Pentreprise peut désigner un délégué syndical supplémentaire s’il a obtenu un ou plu-
sieurs €lus dans le college des ouvriers et employés lors de Iélection du comité d’en-
treprise et s’il compte au moins un élu dans 'un des deux autres colleges.

Ce délégué supplémentaire est désigné parmi les candidats aux élections profes-
sionnelles qui ont recueilli au moins 10 % des suffrages exprimés au premier tour des
derniéres élections au comité d’entreprise ou des délégués du personnel, quel que soit
le nombre de votants».

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

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 ultérieu-
rement annulée, et "annulation rétroactive de tels actes étant susceptible de créer une
situation d’insécurité dangereuse pour les entreprises et les salariés, il était proposé,
dans les Rapports 2008, 2009, 2010, 201120, d’ajouter, pour chacune des institutions
représentatives du personnel, un article ainsi rédigé :

«Dannulation de I’élection [ou de la désignation] du représentant du personnel
n’a pas d’effet sur la validité des actes conclus par ce représentant avant la décision
d’annulation ».

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

Salariés mis a disposition

La loi n° 2008-789 du 20 aoiit 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et
réforme du temps de travail a ouvert un droit d’option aux salariés «mis a disposition
qui devront choisir d’étre électeurs soit chez leur employeur, soit dans Pentreprise d’ac-
cueil » (articles L. 2314-18-1 et L. 2324-17-1 du code du travail). Il a été suggéré, dans

19. Rapport 2008, p. 15; Rapport 2009, p. 13 ; Rapport 2010, p. 17, Rapport 2011, p. 18.
20. Rapport 2008, p. 16; Rapport 2009, p. 135 Rapport 2010, p. 17, Rapport 2011, p. 18.
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les Rapports 2009, 2010, 201121, de compléter ces dispositions pour préciser les moda-
lités d’exercice de ce droit, en déterminant notamment a quel moment et de quelle
facon il devait étre mis en ceuvre.

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

Délai de dépot du mémoire en demande en matiére d’élections
professionnelles

Les Rapports 2009, 2010, 201122 ont proposé une harmonisation des régles en la
matiere.

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

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

Les Rapports 2010 et 201123 ont suggéré d’introduire une disposition légale auto-
risant le juge d’instance, si les circonstances I’exigent, 4 proroger les mandats en cours
pour une durée précise en fonction de la date fixée pour le renouvellement des insti-
tutions représentatives.

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

Fixation d’'un délai pour les recours contre les décisions du médecin
du travail en matiére d’inaptitude

Le Rapport 20112+ a suggéré de prévoir un délai pour encadrer le recours dirigé
contre la décision du médecin du travail prévu a P'article L. 4624-1 du code du travail.

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

Actes a I'étranger

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

Les Rapports 2009, 2010 et 201125 ont proposé d’affirmer, en droit positif, le prin-
cipe d’obligation de 1égalisation des actes de I’état civil étrangers, qui relevait, depuis
I’abrogation de 'ordonnance royale d’aotit 1681 par une ordonnance n° 2006-460 du
21 avril 2006 ratifiée par la loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de
clarification du droit, de la coutume internationale. I’objectif était, ainsi, d’assurer la

21. Rapport 2009, p. 19; Rapport 2010, p. 18, Rapport 2011, p. 18.
22. Rapport 2009, p. 19; Rapport 2010, p. 18, Rapport 2011, p. 18.
23. Rapport 2010, p. 26, Rapport 2011, p. 19.

24. Rapport 2011, p. 32.

25. Rapport 2009, p. 20; Rapport 2010, p. 18, Rapport 2011, p. 20.
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stabilité et la sécurité juridique que requiert un principe comme la [égalisation des
actes de I’état civil étranger.

Le directeur des affaires civiles et du sceau n’entend pas, faute de support, remettre
en cause la législation et dit se satisfaire, en I’état, de la jurisprudence de la Cour de
cassation.

Sécurité sociale

Contentieux de I'incapacité

Les Rapports 2010 et 2011 26 ont proposé de supprimer la distinction entre le conten-
tieux général et le contentieux technique de la sécurité sociale, source de complexité.
Ainsi, a été proposée I'abrogation des articles L. 143-1 et suivants, R. 143-1 et suivants
du code de la sécurité sociale qui instituent les tribunaux du contentieux de 'incapacité
et la Cour nationale de I'incapacité et de la tarification de I’assurance des accidents du
travail. Cependant, I’existence de cette derniére pourrait étre maintenue pour le seul
contentieux trés particulier de tarification visé a I'article L. 143-1 du code de la sécu-
rité sociale pour lequel elle statue en premier et dernier ressort.

Cette proposition n’a pas été reprise par la loi n° 2011-901 du 28 juillet 2011 ten-
dant a améliorer le fonctionnement des maisons départementales des personnes han-
dicapées et portant diverses dispositions relatives a la politique du handicap.

Selon le directeur des affaires civiles et du sceau, une réflexion sur les juridictions
sociales est en cours a la Chancellerie.

Réparation des conséquences de la faute inexcusable

I a été proposé, dans les Rapports 2010 et 201127, de modifier ainsi les dispositions
de Particle L. 452-3 du code de la sécurité sociale :

«Article unique

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

“Indépendamment de la majoration de rente qu’elle recoit en vertu de I'article pré-
cédent, la victime a le droit de demander a ’employeur devant la juridiction de sécu-
rité sociale la réparation de ’ensemble des préjudices qui ne sont pas couverts par les
prestations, majorations et indemnités prévues par le présent livre.”

II - La branche accidents du travail du régime général et celle du régime des sala-
riés agricoles supportent définitivement, chacune en ce qui la concerne, la charge impu-
table 4 la modification de ’étendue de la réparation, résultant du I du présent article,
des accidents du travail survenus et des maladies professionnelles constatées antérieu-
rement au 19 juin 2010.»

26. Rapport 2010, p. 19, Rapport 2011, p. 20.
27. Rapport 2010, p. 19, Rapport 2011, p. 21.
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Le directeur des affaires civiles et du sceau a fait part des réserves de la direction de
la sécurité sociale liées notamment a des considérations financiéres.

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

Les Rapports 2010 et 201128 ont suggéré de modifier les dispositions de I’article
R. 4031-31 du code de la santé publique de maniére a laisser au juge du fond le pou-
voir d’apprécier, in concreto, le respect du délai impart aux candidats pour contester le
refus d’enregistrement de leur candidature, en remplacant les dispositions de la deu-
xieéme phrase du quatrieéme 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 ».

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

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

Les Rapports 2010 et 20112° ont suggéré de clarifier les dispositions régissant le
recouvrement de I'indu en matiére de sécurité sociale. Une telle clarification devrait
s’inscrire autour de deux principes directeurs. Le premier tendrait a la détermination
du champ d’application respectif de chacune des procédures de recouvrement. Le
second viserait Iarticulation des procédures de contréle et des procédures de recou-
vrement de I'indu, s’agissant, en particulier, des régles qui garantissent I'information et
le respect du contradictoire et des droits de la défense au bénéfice des usagers du ser-
vice public. Des dispositions propres aux procédures complexes (tel le recouvrement
par les organismes d’assurance maladie des indus aupres des professionnels et établis-
sements de santé 2 la suite des controles opérés par les agences régionales de santé)
devraient permettre 'appel en la cause, lors du contentieux de 'indu, de 'organisme
qui a procédé au contrdle.

Larticle 94 de la loi n° 2011-1978 du 28 décembre 2011 de finances rectificative
pour 2011 a modifié les régles de recouvrement des prestations indiiment versées selon
ce qui suit :

«I. - Le titre V de laloi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens
dans leurs relations avec les administrations est complété par un article 37-1 ainsi rédigé :

“Art. 37-1.-Les créances résultant de paiements indus effectués par les personnes
publiques en matiére de rémunération de leurs agents peuvent étre répétées dans un
délai de deux années a compter du premier jour du mois suivant celui de la date de
mise en paiement du versement erroné, y compris lorsque ces créances ont pour ori-
gine une décision créatrice de droits irréguliére devenue définitive.

28. Rapport 2010, p. 22, Rapport 2011, p. 23.
29. Rapport 2010, p. 23, Rapport 2011, p. 25.
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Toutefois, la répétition des sommes versées n’est pas soumise a ce délai dans le cas
de paiements indus résultant soit de I’absence d’information de ’administration par
un agent de modifications de sa situation personnelle ou familiale susceptibles d’avoir
une incidence sur le montant de sa rémunération, soit de la transmission par un agent
d’informations inexactes sur sa situation personnelle ou familiale.

Les deux premiers alinéas ne s’appliquent pas aux paiements ayant pour fondement
une décision créatrice de droits prise en application d’une disposition réglementaire
ayant fait 'objet d’une annulation contentieuse ou une décision créatrice de droits irré-
guli¢re relative 4 une nomination dans un grade lorsque ces paiements font pour cette
raison l'objet d’une procédure de recouvrement”.

II. - Le I ne s’applique pas aux paiements faisant 'objet d’instances contentieuses
en cours a la date de publication de la présente loi.»

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

Les Rapports 2010 et 201139 ont proposé d’insérer dans le code de la sécurité
sociale, a la suite des articles L. 141-1 et suivants relatifs a expertise médicale tech-
nique, ou bien a la suite des articles L. 142-1 et suivants relatifs au contentieux géné-
ral, un article ainsi rédigé :

«Lorsqu’une mesure d’expertise judiciaire est organisée a I’occasion d’une contes-
tation opposant un employeur a un organisme social sur le caractére professionnel
d’une affection ou d’une rechute, le praticien-conseil du contréle médical du régime
de sécurité sociale transmet, sans que puissent lui étre opposées les dispositions de I’ar-
ticle 226-13 du code pénal, a 'attention du médecin expert désigné par la juridiction
compétente, Pentier dossier médical constitué par ses soins, et ayant contribué a la
décision de prise en charge [I’ayant amené a émettre un avis favorable a la décision de
prise en charge]. A la demande de ’employeur, ce dossier est communiqué au méde-
cin 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.»

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

30. Rapport 2010, p. 24, Rapport 2011, p. 26.
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B. Suggestions nouvelles

Procédure civile

Modification de I'article 526 du code de procédure civile

Larticle 526 du code de procédure civile a ét¢ modifié par le décret n° 2005-1678 du
28 décembre 2005 relatif a la procédure civile, a certaines procédures d’exécution et a
la procédure de changement de nom, entré en vigueur le ¢ mars 2006. Mesure emblé-
matique de ce décret?®!, destinée a renforcer I'exécution des décisions de premiére ins-
tance et le droit a ’exécution, cette radiation de Paffaire 3 la demande de I'intimé, en
cas d’inexécution du jugement frappé d’appel, lorsqu’il est revétu de I'exécution provi-
soire, a été construite sur le modeéle du retrait du réle des pourvois pour défaut d’exécu-
tion, prévu par l'article 1009-1 du code de procédure civile créé par décret ne 89-511 du
20 juillet 1989 modifiant certaines dispositions de procédure civile, ultérieurement modi-
fié notamment par le décret n° 99-131 du 26 février 1999 relatif a la Cour de cassation
et modifiant le code de 'organisation judiciaire et le nouveau code de procédure civile.

Deés sa promulgation, la doctrine s’est interrogée sur de possibles imperfections
techniques de article 52632, susceptibles d’entraver le droit d’acces au juge d’appel 33.
Figurait notamment parmi ces imperfections la question de I'interruption du délai de
péremption de 'instance dans le cas de la radiation de affaire.

En effet, en vertu du droit commun, la radiation, qui suspend le cours de 'instance,
ne suspend pas le délai de péremption de I'instance (article 392 du code de procédure
civile). Larticle 526 prévoit en ce sens que 'affaire est réinscrite au role des affaires en
cours, sauf péremption de I'instance.

Au contraire, puisque la péremption est un mode d’extinction de I'instance qui repose
principalement sur I'idée d’un désistement tacite 3*, I'interruption du délai de péremp-
tion ne résulte en principe que d’une démarche accomplie par une partie manifestant la

31. R. Perrot, «Décret n° 2005-1678 du 28 décembre 2005 », Procédures n° 2, février 2006,
p. 4, n° 25; B. Lissarrague, «Décret de procédure du 28 décembre 2005 : quel cadeau? », Gaz.
pal. 31 janvier 2006 n° 31, V, 2; P. Hoonakker, « Derniéres réformes de I’exécution provisoire :
raison et déraison>, D. 2006, chr., p. 754, n° 19; P. Julien et N. Fricero, D. 2006, pan. p. 546.

32. Voir B. Lissarrague, R. Perrot, P. Hoonakker, précités, en particulier I'article de ce dernier.

33. Sur la question, voir A. Lacabarats et ].-P. Lacroix-Andrivet, « La procédure de radiation du
role des articles 526 et 1009-1 du code de procédure civile et le droit d’acces au juge », in Fustice
et droit du proces. Du légalisme procédural a I'bumanisme processuel, Mélanges en Phonneur de Serge
Guinchard, Dalloz, 2010, citant notamment I’avis de la section de I'intérieur du Conseil d’Etat,
p. 784 ets.; S. Guinchard, «Petit a petit, I'effectivité du droit a un juge s’effrite>, in La création
du droit jurisprudentiel, Mélanges en honneur de Jacques Boré, Dalloz, 2007, p. 275.

34. D. Cholet, Droit et pratique de la procédure civile, Droits interne et de I’'Union européenne, Dalloz
action 201272013, sous la dir. de S. Guinchard, n° 352.330; voir également S. Guinchard,
C. Chainais, F. Ferrand, Procédure civile, Droit interne et droit de I'Union européenne, Dalloz, 31¢
éd., 2012, no 454.
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volonté certaine de poursuivre 'instance et de faire progresser P'affaire 5. Il a été sou-
ligné combien ce critére n’était pas adapté a la radiation pour inexécution, qui sanc-
tionne I'inexécution d’une décision que I'appelant entend justement pouvoir contester
en la déférant a la cour d’appel 3.

C’est pourquoi, devant la Cour de cassation, la jurisprudence a d’abord retenu que
la décision de radiation interrompait le délai de péremption?7, avant que cette solution
ne soit confortée par la modification de I'article 1009-2 du code de procédure civile,
prévoyant qu’en cas de radiation pour défaut d’exécution, le délai de péremption ne
court qu’a compter de la notification de la décision ordonnant la radiation du role.

Labsence d’une telle précision apportée a Particle 526 par le décret n° 2005-1678
du 28 décembre 2005 précité, qui prenait pourtant le parti de souligner la filiation des
deux dispositifs en requalifiant le retrait du réle prévu par I'article 1009-1 de radiation,
suscite nécessairement le doute quant 2 la possibilité d’étendre cette solution devant la
cour d’appel, par une voie purement prétorienne.

Elle apparait néanmoins opportune. D’autant que la Cour européenne des droits
de ’homme, considérant que Particle 526 était, compte tenu de ses objectifs, compa-
tible avec larticle 6, § 1, de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des
libertés fondamentales, a toutefois souligné que «compte tenu de la gravité de I'at-
teinte au droit a un tribunal a ce stade de la procédure, la Cour estime que I’Etat ne
disposait en I’espéce d’une marge d’appréciation plus restreinte que dans les affaires
portant sur I'article 1009-1 du code de procédure civile pour juger de I’opportunité de
la mesure de radiation» 3%. Uextension  la cour d’appel du dispositif applicable devant
la Cour de cassation est indubitablement de nature a renforcer P'effectivité du droit
d’appel en retardant le point de départ du délai de péremption de I'instance 2 la date
a laquelle Pappelant est spécialement averti de son obligation d’exécuter la décision
de premiére instance.

I1 est des lors proposé d’aligner le régime de l'article 526 du code de procédure
civile sur celui de 'article 1009-2 de ce code, en prévoyant que le délai de péremp-
tion de I'instance d’appel court 2 compter de la notification de la décision ordonnant
la radiation du role de Iaffaire pour inexécution de la décision frappée d’appel. Un ali-
gnement plus complet de Particle 526 sur les articles 1009-1 & 1009-3 gagnerait éga-
lement a étre examiné.

manifestation de la volonté de poursuivre I'instance; sur les diligences procédurales, voir, par
exemple, 3¢ Civ., 20 décembre 1994, pourvoi n° 92-21.536, Bull. 1994, 111, n° 227 ; ¢’est pourquoi,
al'inverse, la demande de renvoi, méme sollicitée par toutes les parties a 'instance, ne constitue
pas, par elle-méme, une diligence au sens de I'article 386 du nouveau code de procédure civile :
2¢ Civ., 17 juin 1998, pourvoi n° 96-14.800, Bu/l. 1998, II, n° 198 idem pour les demandes ten-
dant a la réinscription d’une affaire radiée : 2¢ Civ., 30 avril 2003, pourvoi n° 01-10.632; 2¢ Civ.,
22 octobre 2002, pourvoi n° 00-22.054.

36. P. Gerbay, «L’article 526 du NCPC : premiéres approches», Procédures n° 6, juin 2006,
étude 15.

37. 3¢ Civ., 20 janvier 1999, pourvoi n° 94-12.652, Bu/l. 1999, 111, n° 15.

38. CEDH, 31 mars 2011, Chattelier c. France, requéte n° 34658/07 ; Procédures n° 5, mai 2011,
comm. 171, par N. Fricero.
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Le directeur des affaires civiles et du sceau s’est déclaré favorable a cette proposi-
tion. En effet, il lui apparait justifié, alors que 'appelant a introduit une voie de recours
ordinaire, que le délai de péremption ne coure qu’a compter de la date  laquelle il aura
été averti spécialement de son obligation d’exécuter la décision de premiére instance.
Leffectivité du droit d’appel s’en trouvera renforcée.

Surendettement des particuliers

11 est suggéré d’ouvrir la voie de I'appel contre les décisions statuant sur la receva-
bilité de la demande du débiteur tendant a voir traiter sa situation financiére.

Une option est ouverte : ouvrir la voie de I’appel aux seuls débiteurs mécontents
d’une décision d’irrecevabilité, ou Pouvrir également aux créanciers contestant une
décision de recevabilité.

Pour limiter le nombre de recours devant les cours d’appel et remédier aux déci-
sions les plus critiquables vues a travers les pourvois, limiter ’appel a la seule premiére
hypothese paraitrait opportun.

Cependant, il serait juridiquement contestable de n’ouvrir cet appel que de maniére
asymétrique, en créant ainsi une inégalité procédurale entre le débiteur et les créan-
ciers. Ces derniers sont en effet directement touchés par la décision de recevabilité, des
lors que cette décision suspend toute procédure civile d’exécution.

Aussi semble-t-il préférable d’ouvrir ce recours a toutes les parties, débiteur et
créanciers.

Il est ainsi proposé le texte suivant :

«Lexamen de la recevabilité de la demande d’un débiteur tendant au traitement
de sa situation de surendettement fait 'objet d"une décision spécifique qui, pour n’étre
susceptible d’aucun recours en cas de recevabilité, fait en revanche I'objet d’une part
importante des pourvois formés en cette matiére lorsqu’est retenue l'irrecevabilité. Or,
parmi les conditions d’admission d’un débiteur au dispositif de traitement du surendet-
tement, les deux principales, que sont la bonne foi et 'état de surendettement, relevent
d’une appréciation éminemment factuelle des juges du fond. Le jugement par lequel
le juge d’instance retient I'irrecevabilité étant rendu en dernier ressort, en application
de 'article R. 331-9-2 du code de la consommation, nombre de pourvois en la matiére
tendent, sous couvert de cas d’ouverture a cassation, a critiquer des motifs relevant de
’appréciation souveraine des juges du fond. Compte tenu de 'importance de cette étape
procédurale, la Cour de cassation propose que la voie de 'appel soit ouverte contre les
décisions statuant sur la recevabilité de la demande du débiteur tendant & voir traiter
sa situation financiere.»

Le directeur des affaires civiles et du sceau a émis un avis favorable pour le débi-
teur, lorsque le jugement conclut a I'irrecevabilité de sa demande. La proposition reste
a expertiser s’agissant du ou des créanciers, lorsque le jugement prononce la recevabilité
(probléme de la protection du débiteur pendant ’exercice de cet appel et du pourvoi
qui peut suivre; allongement de la durée de la procédure de traitement de la situation
de surendettement du débiteur).
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Réparation du préjudice

Abus frauduleux de I'état d’ignorance ou de la situation de faiblesse
et Fonds de garantie des victimes des actes de terrorisme et d’autres
infractions (articles 706-3 et suivants du code de procédure pénale)

Labus frauduleux de I’état d’ignorance ou de la situation de faiblesse, prévu et réprimé
par larticle 223-15-2 du code pénal créé par la loi n° 2001-504 du 12 juin 2001 tendant
arenforcer la prévention et la répression des mouvements sectaires portant atteinte aux
droits de ’homme et aux libertés fondamentales, figure dans le livre IT du code pénal
«Des crimes et délits contre les personnes », au chapitre III «De la mise en danger de
la personne », alors que ’ancien article 313-4 du code pénal, abrogé par cette méme loi,
figurait dans le livre III «Des crimes et délits contre les biens». En requalifiant cette
infraction aux biens en atteinte a la personne, en élargissant I'incrimination aux auteurs
de manipulation mentale et en aggravant les peines prévues, le 1égislateur a entendu
améliorer et renforcer la prévention et la répression de délits commis, notamment par
des groupements a caractére sectaire, au préjudice de victimes particuliérement vul-
nérables, a savoir un mineur, ou une personne «dont la particuliére vulnérabilité, due
a son 4ge, a une maladie, 4 une infirmité, a une déficience physique ou psychique ou a
un état de grossesse, est apparente ou connue de son auteur», ou encore «en état de
sujétion psychologique ou physique résultant de I’exercice de pressions graves ou réi-
térées ou de techniques propres a altérer son jugement>.

Or, les victimes de tels faits ne peuvent étre indemnisées par le Fonds de garantie
des victimes des actes de terrorisme et d’autres infractions (FGTI) de leur préjudice
matériel. La Cour de cassation considére en effet que la réparation du préjudice maté-
riel n’entre pas dans les prévisions de I'article 706-3 du code de procédure pénale, qui
prévoit que «toute personne ayant subi un préjudice résultant de faits volontaires ou
non qui présentent le caractére matériel d’une infraction peut obtenir la réparation
intégrale des dommages qui résultent des atteintes a la personne [lorsque sont réunies
certaines conditions]». Selon la Cour de cassation, ce texte n’ouvre droit a réparation
intégrale que du seul préjudice corporel (2¢ Civ., 18 juin 1997, pourvoi n° 95-11.192,
Bull. 1997, 11, n° 194). La victime dun préjudice corporel ne peut ainsi prétendre a la
réparation par le FGTI d’un dommage vestimentaire (2¢ Civ., 22 avril 1992, pourvoi
n° 91-21.306, Bu/l. 1992, I1, n° 131) ou des frais de justice exposés par elle a 'occasion
de la procédure devant la juridiction répressive contre I’auteur de I'infraction (2¢ Civ.,
21 février 2008, pourvoi n° 06-21.394).

En ce qui concerne plus spécifiquement ’abus de I’état d’ignorance ou de la situa-
tion de faiblesse, par un arrét récent du 8 mars 2012, s’inscrivant dans cette ligne juris-
prudentielle, la deuxieéme chambre civile de la Cour de cassation a précisé que n’entre
pas dans la prévision de I'article 706-3 du code de procédure pénale la réparation du
préjudice financier constitué par la perte des sommes remises par la victime de faits
présentant le caractére matériel de 'infraction d’abus frauduleux de I’état d’ignorance
ou de la situation de faiblesse, prévue et réprimée par P'article 223-15-2 du code pénal
(2¢ Civ,, 8 mars 2012, pourvoi n° 11-13.832, Bu/l. 2012, 11, n° 43).

Cette exclusion du bénéfice de I'indemnisation par le FGTT des victimes les plus
vulnérables, que le 1égislateur de 2001 a souhaité protéger plus efficacement, est d’au-
tant plus regrettable que la prise en charge par ’Etat, au titre de la solidarité nationale,

148



/ Propositions de réforme en matiere civile

de la réparation des dommages résultant d’une infraction, notamment lorsque leur
auteur est inconnu ou insolvable, a été étendue, sous certaines conditions, aux vic-
times d’atteintes aux biens, énumérées par I'article 706-14 créé par la loi n° 81-82 du
2 février 1981 renforcant la sécurité et protégeant la liberté des personnes, complété
par la loi n° 2000-516 du 15 juin 2000 renforgant la protection de la présomption d’in-
nocence et le droit des victimes, et que la loi n° 2008-644 du 1¢r juillet 2008 créant de
nouveaux droits pour les victimes et améliorant exécution des peines a prévu, en un
article 706-14-1 nouveau, la prise en charge du préjudice matériel des victimes de la
destruction de leur véhicule par incendie et ce, sans qu’elles aient a justifier d'une situa-
tion matérielle ou psychologique grave.

Afin d’assurer, sous certaines conditions de ressources, 'indemnisation des victimes
d’un état d’ignorance ou d’une situation de faiblesse, il est proposé d’insérer dans le
code de procédure pénale un article 706-14-2 prévoyant :

«Larticle 706-14 est applicable a toute personne victime de faits présentant le carac-
tére matériel d’un abus frauduleux de Pétat d’ignorance ou de la situation de faiblesse,
prévu et réprimé par P'article 223-15-2 du code pénal, qui ne peut prétendre, au titre
de l'article 706-3, a la réparation de son préjudice matériel, sans qu’elle ait a établir
qu’elle se trouve dans une situation matérielle ou psychologique grave; elle peut alors
bénéficier d’une indemnité lorsque ses ressources ne dépassent pas 1,5 fois le plafond
prévu par le premier alinéa de Iarticle 706-14».

Sile directeur des affaires civiles et du sceau ne s’y oppose pas par principe, il note
que cette question reléve surtout des compétences du Service de 'acces au droit et a la
justice et de I"aide aux victimes (SADJAV). En opportunité, rien ne semble justifier 'ex-
clusion du préjudice matériel des victimes en cas d’abus frauduleux de leur état d’igno-
rance ou de leur situation de faiblesse, ce d’autant que l'article 706-14-1 du code de
procédure pénale prévoit I'indemnisation du préjudice matériel des victimes de des-
truction de véhicule par incendie. Cependant, une extension du texte actuel aurait sans
doute des conséquences budgétaires qu’il n’est pas encore possible d’évaluer.

Contentieux électoral

Contribution a l'aide juridique en matiére de contentieux des inscriptions
sur les listes électorales — Modification de I'article 1635 bis, Q, Ill, 8°,
du code général des impots

La contribution pour l'aide juridique, instaurée par la loi n° 2011-900 du 29 juil-
let 2011 de finances rectificatives pour 2011, est applicable aux instances introduites a
compter du 1¢r octobre 2011.

Les textes applicables sont les suivants : article 1635 bis du code général des impots,
articles 62 (modifié par le décret ne 2011-1202 du 28 septembre 2011 relatif au droit
affecté au fonds d’indemnisation de la profession d’avoué pres les cours d’appel et a la
contribution sur I'aide juridique), 62-1 a 62-5 du code de procédure civile (créés par
le méme décret).

Sauf bénéfice de I'aide juridictionnelle, le requérant doit justifier du paiement de
cette contribution, conformément a l'article 62-4 du code de procédure civile.
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La matiére du contentieux des inscriptions sur les listes électorales n’est pas exclue
de ce dispositif, a ’exception de la dispense légale prévue pour les cas de saisine en
application de I'article L. 34 du code électoral.

Il en résulte que le tiers électeur qui saisit le juge pour solliciter ou contester I'ins-
cription d’un électeur sur la liste électorale de sa commune est tenu, sauf s’il bénéficie
de 'aide juridictionnelle, de s’acquitter du paiement de cette contribution.

Or, par principe et selon une jurisprudence constante, I’électeur qui use de cette
faculté n’agit pas en vertu d’un droit privé et dans un but personnel, mais exerce une
action populaire, appartenant a tous les électeurs, qui tend a assurer la sincérité de
toutes les listes électorales.

La nature de ce droit n’est pas compatible avec Pobligation de payer, personnelle-
ment, une telle contribution.

La Cour de cassation propose en conséquence I’exonération totale de paiement au
bénéfice du tiers électeur mais aussi pour tout ce contentieux, y compris donc pour I’élec-
teur concerné, compte tenu de la nature spécifique du droit ainsi revendiqué par celui-ci.

Larticle 1635 bis, Q, III, 8°, actuellement rédigé comme suit : «III. Toutefois, la
contribution pour I'aide juridique n’est pas due : [...] 8°: Pour la procédure mention-
née a Particle L. 34 du code électoral », pourrait ainsi étre modifié, et devenir : «8¢:
pour le contentieux des inscriptions sur les listes électorales».

Techniquement, le directeur des affaires civiles et du sceau ne s’y oppose pas. Si
cette question reléve d’un arbitrage politique, la proposition va toutefois dans le sens
des engagements de la ministre de la justice de remettre en cause a terme le principe
de cette contribution.

Abrogation de I'article 370 de la loi n° 92-1336 du 16 décembre 1992

Darticle L. 5 du code électoral, dans sa rédaction antérieure a la loi n° 92-1336
du 16 décembre 1992 relative a I'entrée en vigueur du nouveau code pénal, prévoyait
qu’étaient privées de plein droit de leur capacité électorale les personnes faisant ’ob-
jet de certaines condamnations énumérées limitativement. article 159 de la loi du
16 décembre 1992 précitée, entrée en vigueur le 1¢r mars 1994, a supprimé les incapa-
cités électorales résultant de plein droit d’'une condamnation pénale. Les incapacités
liées aux condamnations pénales ne peuvent donc plus résulter, en principe, que d’une
décision expresse de la juridiction qui les prononce et en fixe la durée, conformément a
Iarticle 132-21 du code pénal, qui prohibe toute interdiction des droits civiques résul-
tant de plein droit d'une condamnation pénale.

Néanmoins, I’article 370 de la loi du 16 décembre 1992 a maintenu I'interdiction
des droits civiques résultant d’une condamnation pénale prononcée en dernier res-
sort avant le 1er mars 1994. Il en résulte que ces incapacités subsistent jusqu’a ce que
la personne frappée d’incapacité électorale obtienne soit sa réhabilitation judiciaire ou
légale, soit une décision de relevement ou de dispense d’inscription au bulletin ne 2
(voir, notamment, 2¢ Civ., 3 mai 2012, pourvoi n° 12-60.192).

AToccasion du contentieux électoral né des élections qui se sont déroulées au cours
de I'année 2012, la Cour a pu constater que cette disposition continuait de susciter
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P'incompréhension des intéressés, étant précisé que la conformité de I'article 370 de
la loi du 16 décembre 1992 a l'article 8 de la Déclaration des droits de ’homme et
du citoyen du 26 aott 1789 peut étre discutée, la peine accessoire d’incapacité électo-
rale interdisant au juge d’apprécier sa proportionnalité a la gravité des faits poursuivis.

Ajoutons, a cet égard, que I'article 7 du code électoral, dans sa rédaction issue de la
loi n° 95-65 du 19 janvier 1995 relative au financement de la vie publique, qui continuait
également d’exclure de la liste électorale, par dérogation au principe de Particle 132-1
du code pénal, les personnes condamnées pour certaines infractions, a été déclaré
contraire a la Constitution par le Conseil constitutionnel (Cons. const., 11 juin 2010,
décision n° 2010-6/7 QPC, M. Stéphane A. et autres [Article L. 7 du code électoral]).

Labrogation de larticle 370 de la loi du 16 décembre 1992 est donc a nouveau
suggérée, comme elle "avait été dans le Rapport annuel de la Cour de cassation 200839

Le directeur des affaires civiles et du sceau, en accord avec la direction des affaires
criminelles et des grices (DACG), émet un avis réservé sur cette proposition, en ce
qu’elle rétablirait automatiquement dans leurs droits les criminels condamnés a de
trés longues peines (une personne condamnée en 1993 a une longue peine de réclu-
sion criminelle pour un crime de sang retrouverait immédiatement ses droits civiques
et pourrait étre jurée, puisqu’a I’époque la cour d’assises n’avait pas eu a prononcer la
peine complémentaire de privation de ces droits). Une solution intermédiaire pourrait
étre de modifier I'article 370 afin de supprimer la mention de 'interdiction des droits
civiques tout en conservant celle d’étre juré.

Droit de la sécurité sociale

Modification de I'article R. 144-10 du code de la sécurité sociale

Il résulte de I’article R. 144-10, alinéas 4, 5 et 6 du code de la sécurité sociale
que, dans les litiges portant sur le recouvrement de cotisations ou de majorations de
retard mentionnés aux articles R. 133-3, R. 243-6 a R. 243-22, R. 243-24, R. 243-25
et R. 244-2, et si la procédure est jugée dilatoire ou abusive, «le demandeur qui suc-
combe est condamné a une amende ».

Or, une jurisprudence bien établie (Soc., 23 janvier 2003, pourvoi n° 00-22.014, Bull.
2003, V, n° 24; Soc., 6 février 2003, pourvoi n° 01-20.085, Buil. 2003, V, n° 49; 2¢ Civ.,
30juin 2011, pourvoi n® 10-23.577, Bull. 2011, II,n° 151, Gaz. pal., 10 sept. 2011, n° 253,
p- 37, note P. Coursier, Procédures n° 10, oct. 2011, comm. 308 par A. Bugada), attribue au
destinataire de la contrainte ayant saisi le tribunal d’une opposition la qualité de défen-
deur et non celle de demandeur. La qualification ainsi retenue répond a la spécificité
de la procédure de la contrainte qui habilite I'organisme de recouvrement a délivrer un
titre exécutoire, assorti, a défaut d’opposition, des effets qui s’attachent normalement a
une décision de justice. Plus généralement, c’est 'acte d’exécution qui engage I'instance
et assigne a chacune des parties le réle de demandeur ou de défendeur : opposition a
commandement (Com., 6 aotit 1951, pourvoi n° 1099, Bull. 1951, 11, n° 270, p. 147,
D. 1951, p. 720; 3¢ Civ., 20 avril 1974, pourvoi n° 72-13.373, Bull. 1974, 111, 175, 7CP

39. Rapport 2008, p. 13.
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1974, IV, p. 221); opposition 2 injonction de payer (2¢ Civ., 23 octobre 1991, pourvoi
n° 90-15.529, Bull. 1991, 11, n° 272 ; 2¢ Civ., 1¢* octobre 2009, pourvoi n° 08-19.489),
et, plus récemment, en matiére de recours contre une ordonnance de taxe d’hono-
raires (3¢ Civ., 11 janvier 2012, pourvoi n° 10-23.647, Bull. 2012, 111, n° 9). La position
de défendeur reconnue a 'opposant a contrainte est au demeurant cohérente avec la
jurisprudence en matiére d’opposition a injonction de payer, qui conserve au créancier
sa qualité de demandeur et a 'opposant celle de défendeur.

Si Iarticle R. 144-10 du code de la sécurité sociale vise a I’évidence a sanctionner
’auteur d’une opposition abusive, cette amende ne peut toutefois jamais étre pronon-
cée dans la mesure ou il a la qualité de demandeur.

Il parait donc souhaitable de remplacer dans Iarticle R. 144-10, alinéa 4, «le deman-
deur» par «la partie».

Le directeur des affaires civiles et du sceau s’est déclaré favorable a cette proposi-
tion. Les procédures visées par cet article sont larges et recouvrent celles sur opposition
a contrainte dans lesquelles les qualités de demandeur et de défendeur sont détermi-
nées au moment de I’émission de la contrainte. Une telle rédaction interdit donc le
prononcé d’une amende civile a ’encontre du demandeur a ’opposition abusive, ce qui
n’est pas objectif du texte. Il pourra étre envisagé de modifier ces textes sous réserve
de 'accord de la direction de la sécurité sociale.

Modification de l'article L. 243-6 du code de la sécurité sociale

A la différence des autres branches, dont le financement repose sur des cotisations
percues a un taux uniforme, le financement de la branche Accident du travail/Maladies
professionnelles (branche AT/MP) est assuré par des cotisations dont le taux brut est
égal a la somme algébrique, d’une part, d’un taux net, fonction de la situation propre
de 'entreprise, d’autre part, de majorations fixées d'une maniere forfaitaire par voie
réglementaire pour la couverture des accidents du trajet et des charges communes.

Le paiement des cotisations au titre des accidents du travail et des maladies pro-
fessionnelles s’inscrit par ailleurs dans les relations unissant Pemployeur a2 'URSSAF.
Cette derniere n’a compétence que pour les litiges relatifs a I’assiette, au paiement et
au recouvrement des cotisations, a I’exclusion notamment de ceux touchant 2 la tarifi-
cation, qui relévent des attributions exclusives des caisses d’assurance retraite et de la
santé au travail (CARSAT) e, le cas échéant, des caisses primaires d’assurance maladie.

Dans ces conditions, "employeur peut étre exposé, s’il a obtenu, au terme d’une pro-
cédure administrative ou juridictionnelle parfois longue, la notification 4 son profit de
son taux brut de cotisations, a des difficultés pour se voir restituer le montant des coti-
sations qu’il a indiment versées. En effet, la stricte indépendance de TURSSAF et de la
CARSAT en la matiere conduit, le cas échéant, 'organisme de recouvrement a oppo-
ser a ’employeur la prescription triennale instituée par I'article L. 243-6 du code de la
sécurité sociale 4 une action de sa part en restitution des cotisations indiment versées,
du moins pour les cotisations afférentes a la période ainsi prescrite.

Siune telle exclusivité est parfaitement conforme a la distinction opérée par le code
de la sécurité sociale entre I’assiette et le paiement des cotisations et la tarification du
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risque, elle n’en méconnait pas moins les droits des employeurs, confrontés a la com-
plexité de 'organisation du service public de la sécurité sociale.

C’est pourquoi, il apparait opportun de modifier la législation applicable en la
matiere en conférant a I’action engagée en matiere de tarification un effet interruptif
de la prescription applicable aux cotisations correspondantes.

I1 est donc proposé d’insérer, apres le deuxieme alinéa de I'article L. 243-6 du code
de la sécurité sociale, un nouvel alinéa ainsi rédigé :

«Lorsque le remboursement desdites cotisations nait d’une décision administrative
ou juridictionnelle qui modifie le taux de la tarification du risque, la demande de rem-
boursement des cotisations d’accident du travail et des maladies professionnelles peut
porter sur ensemble de la période a laquelle s’appliquent les bases ainsi rectifiées ».

Le directeur des affaires civiles et du sceau s’est déclaré défavorable a cette pro-
position. En effet, elle ne recueille pas I’avis favorable de la direction de la sécurité

sociale au regard de I'impact important d’une telle modification sur le financement de
la branche AT-MP.

Bail rural

Modification de I'article 411-74 du code rural et de la péche maritime

Lors de 'examen, le 12 décembre 2012, du dossier QPC portant prohibition des pas-
de-porte dans la matiére du bail rural (3¢ Civ., 12 décembre 2012, QPC n° 12-40.075,
en cours de publication), la Cour a fait ce constat que devrait étre modifiée sinon sup-
primée la disposition de l'article L. 411-74 du code rural et de la péche maritime dis-
posant que les sommes sujettes a répétition comme versées illicitement «sont majorées
d’un intérét calculé a compter de leur versement et égal au taux pratiqué par la Caisse
régionale de crédit agricole pour les préts & moyen terme» (al. 2, in fine).

Cette disposition, issue de la loi n° 67-560 du 12 juillet 1967 tendant & compléter
le statut du fermage en ce qui concerne les améliorations pouvant étre apportées par
les preneurs, est apparue a la Cour de cassation :

— datée (le Crédit agricole n’est plus la seule banque des agriculteurs);

— d’application difficile (les taux pratiqués par chaque caisse régionale, si tant est qu’ils
different, étant inconnus);

— porteuse d’une certaine rupture d’égalité entre les débiteurs a la restitution.

Le directeur des affaires civiles et du sceau s’est déclaré favorable a cette proposi-
tion. Il pourrait étre recouru au taux légal majoré de cinq points, comme en matiére
de condamnation exécutoire depuis plus de deux mois. U'obligation de restitution des
sommes indiment percues doit étre accompagnée d’un intérét majoré, s’agissant d'une
sanction complémentaire 2 la sanction pénale instituée par Particle L. 411-74 du code
rural et de la péche maritime.
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Droit des sociétés

DLarticle L. 225-105 du code de commerce détermine les régles applicables a 'ordre
du jour des assemblées générales des actionnaires d’une société anonyme. Aux termes
de son troisiéme alinéa, ’assemblée ne peut délibérer sur une question qui n’est pas
inscrite 2 Pordre du jour. A cette régle claire, le texte n’admet qu’une seule exception :
’assemblée peut, en toutes circonstances, révoquer un ou plusieurs administrateurs ou
membres du conseil de surveillance et procéder a leur remplacement.

Par cette disposition, issue de la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés
commerciales (ancien article 160 du code de commerce), qui doit étre rapprochée de
Particle R. 225-66, alinéa 2, du code de commerce aux termes duquel «sous réserve des
questions diverses qui ne doivent présenter qu'une minime importance, les questions
inscrites a ’ordre du jour sont libellées de telle sorte que leur contenu et leur portée
apparaissent clairement sans qu’il y ait lieu de se reporter a d’autres documents », le
législateur a marqué sa volonté de protéger les intéréts des actionnaires en faisant obs-
tacle & ce qu’une assemblée convoquée sur un ordre du jour anodin puisse inopiné-
ment émettre un vote sur une question plus importante. Afin de conjurer ce risque et
de prévenir tout effet de surprise pour les actionnaires, la loi a voulu que 'ordre du
jour se suffise a lui-méme.

Linobservation de cette régle est énergiquement sanctionnée par I’article L. 225-
121, alinéa 1¢r, du code de commerce qui déclare nulles les délibérations prises par les
assemblées en violation des dispositions de I'article L. 225-105.

Dauteur de la convocation, qui est en principe le conseil d’administration ou le
directoire, doit donc porter une grande attention au libellé de 'ordre du jour. Il n’est
toutefois pas exclu que soit omise, de bonne foi, une question soumise au vote des
actionnaires et que 'imprécision de 'ordre du jour ne nuise pas aux intéréts de ces der-
niers. Il serait opportun que, dans de telles circonstances, le juge saisi d’une demande
d’annulation d’une délibération fondée sur la violation des dispositions de article
L. 225-105, alinéa 3, du code de commerce, dispose d’un pouvoir d’appréciation. A cela
s’ajoute que la rigueur attachée au caractére obligatoire de la sanction prévue par I’ar-
ticle L. 225-121 s’harmonise mal avec I’évolution du droit des sociétés commerciales
qui, sous 'influence du droit communautaire, considére la nullité comme une sanction
exceptionnelle des irrégularités affectant les décisions sociales.

C’est pourquoi il est proposé de substituer une nullité facultative a la nullité obliga-
toire actuellement prévue par Particle L. 225-121 du code de commerce et, pour cela,
de modifier ce texte afin qu’il prévoie que «peuvent étre annulées» les délibérations
prises par les assemblées en violation, soit seulement du troisieme alinéa de Iarticle
L. 225-105, soit, de maniére plus générale, de ’ensemble des dispositions de ce texte.
Dans cette hypothese, Particle L. 225-121 pourrait étre ainsi rédigé :

«Les délibérations prises par les assemblées en violation des articles L. 225-95,
L. 225-97, L. 225-98, des troisiéme et quatrieme alinéas de Particle L. 225-99 et du
deuxiéme alinéa de ’article L. 225-100 sont nulles.

En cas de violation des dispositions des articles L. 225-105, L. 225-115 et L. 225-
116 ou du décret pris pour leur application, I"assemblée peut étre annulée ».
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Le directeur des affaires civiles et du sceau s’est déclaré défavorable a la proposition.
Elle consiste a substituer une nullité facultative a une nullité impérative. Néanmoins,
cette nullité impérative sanctionne une régle essentielle au bon fonctionnement des
sociétés anonymes : en effet, 'ordre du jour permet aux actionnaires de connaitre a
I’avance les questions qui seront débattues lors de I’assemblée et par conséquent, de
préparer leurs interventions et de réfléchir au sens de leur vote ou d’établir une procu-
ration conforme a 'ordre du jour. Il existe des possibilités de régularisation, puisque la
nullité peut étre couverte jusqu’a ce que le tribunal ait statué sur le fond en premiere
instance (article L. 235-3 du code de commerce). En outre, le tribunal de commerce,
saisi d’une action en nullité, peut, méme d’office, fixer un délai pour permettre de cou-
vrir les nullités. Le tribunal peut également accorder le délai nécessaire pour que les
associés puissent prendre une nouvelle décision s’il est justifié d"une convocation régu-
liere de P’assemblée (article L. 235-4 du code de commerce).

Procédures collectives

Article L. 624-6 du code de commerce

Par une décision du 20 janvier 2012 (Cons. const., 20 janvier 2012, décision n° 2011-
212 QPC, Mme Khadija A., épouse M. [Procédure collective : réunion a I’actif des biens
du conjoint]), le Conseil constitutionnel a déclaré 'article L. 624-6 du code de com-
merce contraire a la Constitution.

Cetarticle précise que le « mandataire judiciaire ou 'administrateur peut, en prou-
vant par tous les moyens que les biens acquis par le conjoint du débiteur 'ont été avec
des valeurs fournies par celui-ci, demander que les acquisitions ainsi faites soient réu-
nies a 'actif».

Le Conseil a considéré que, en absence de toute disposition retenue par le législateur
pour assurer un encadrement des conditions dans lesquelles la réunion des biens a l'actif
est possible, les dispositions de I'article L. 624-6 du code de commerce permettent qu’il
soit porté une atteinte disproportionnée au droit de propriété du conjoint du débiteur.

Cette décision pourrait étre ’occasion, selon la Cour de cassation, de procéder a
un toilettage des dispositions du code de commerce relatives au statut du conjoint du
débiteur et notamment du conjoint commun en biens, De maniére générale, il serait
opportun d’engager une réflexion sur les droits du conjoint dans la procédure collec-
tive. Est-il normal qu’un conjoint soit vu comme un tiers ordinaire ? Quelques efforts
ont été faits pour améliorer le statut du conjoint du commercant ou de artisan. Il faut
aller plus loin dans la reconnaissance de la spécificité de celui que ’on a assimilé a tort
a un ters. Or, l'article L. 624-5 du code de commerce modifié par la loi ne 2005-845
du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises fait au contraire régresser ses droits
par rapport a son prédécesseur, I'article L. 621-111, en lui imposant les régles de la
revendication comme a n’importe quel tiers, alors que la preuve de sa propriété selon
les régles des régimes matrimoniaux (parfois difficile a rapporter) devrait le dispenser
de toute autre procédure.

Selon le directeur des affaires civiles et du sceau, ’expertise est en cours.
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Article L. 631-5, alinéa 1¢', du code de commerce

Par une décision du 7 décembre 2012 (Cons. const., 7 décembre 2012, déci-
sion n° 2012-286 QPC, Société Pyrénées services et autres [Saisine d’office du tribunal
pour ouverture de la procédure de redressement judiciaire]), le Conseil constitution-
nel a déclaré les mots «se saisir d’office ou» figurant dans I'article L. 631-5, alinéa 1,
du code de commerce contraires a la Constitution.

Cet article précise que lorsqu’il n’y a pas de procédure de conciliation en cours, le
tribunal peut également se saisir d’office ou étre saisi sur requéte du ministere public
aux fins d’ouverture de la procédure de redressement judiciaire.

Le Conseil a relevé que ni Iarticle L. 631-5 du code de commerce, ni aucune autre
disposition ne fixent les garanties légales ayant pour objet d’assurer que, en se saisis-
sant d’office, le tribunal ne préjuge pas sa position lorsque, a l'issue de la procédure
contradictoire, il sera appelé i statuer sur le fond du dossier. Les dispositions relatives
a la saisine d’office du tribunal méconnaissent par suite les exigences de I'article 16 de
la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789.

A la suite de cette décision, il conviendrait de supprimer tous les cas de saisine d’of-
fice du tribunal de commerce chaque fois qu’il n’y a pas de motif d’intérét général et
que ne sont pas instituées de garanties propres.

Selon le directeur des affaires civiles et du sceau, ’expertise est en cours.

Contributions indirectes

Les regles de procédures applicables — préalablement a la saisine du tribunal d’ins-
tance — a la contestation de I'assiette des contributions indirectes recouvrées par I’admi-
nistration des douanes sont prévues par le livre des procédures fiscales (articles R. 190-1,
R.196-1,R. 198-1,R. 198-10 et R. 199-1) et par le code des douanes (articles 345 a 349

bis), dont les dispositions pertinentes ne sont pas applicables cumulativement.

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

La chambre commerciale a été saisie d’un pourvoi qui I'invitait 2 déterminer les
textes applicables et, par conséquent, les textes devenus sans objet.

Dans un arrét du 15 janvier 2013 (Com., 15 janvier 2013, pourvoi n° 11-26.700, en
cours de publication), elle a fait application des articles R. 198-10 et R. 199-1 du livre
des procédures fiscales. Il est suggéré de clarifier les textes en la matiére.

Le directeur des affaires civiles et du sceau s’est déclaré favorable a cette proposi-
tion méme s’il est nécessaire de la soumettre au ministére compétent.
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Droit du travail

Comité d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail (CHSCT)

Le CHSCT est une institution représentative qui a pris une place de plus en plus
importante en entreprise compte tenu des impératifs renforcés en matiére d’hygiéne,
de sécurité et des conditions de travail des salariés.

Or, les conditions de la mise en place de 'institution sont trés sommairement évo-
quées par 'article L. 4613-1 du code du travail qui dispose :

«Le comité d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail comprend I’em-
ployeur et une délégation du personnel dont les membres sont désignés par un college
constitué par les membres élus du comité d’entreprise et les délégués du personnel ».

Si la jurisprudence, depuis longtemps, affirme que la désignation prend la forme
d’une élection, dont elle a fixé les contours essentiels, une intervention législative pour
fixer les conditions concretes de détermination des modalités électorales devient indis-
pensable. Ainsi, encore récemment, la chambre sociale a constaté qu’en I'absence de
texte prescrivant un appel général a candidature, une publicité restreinte pouvait suf-
fire a la licéité du scrutin (Soc., 7 novembre 2012, pourvoi n° 11-60.339). Un tel méca-
nisme, qui repose sur des régles électorales minimalistes, n’est pas satisfaisant au regard
de I'importance de 'institution représentative. Il serait opportun de prévoir dans les
textes de confier, soit aux organisations syndicales, soit au college désignatif, le soin de
conclure, comme pour les élections, un protocole préélectoral avec I’employeur. Outre
la sécurisation juridique du processus, une telle précision législative permettrait éga-
lement de susciter de maniére plus efficace les candidatures des salariés intéressés aux
questions évoquées devant le CHSCT.

Le directeur des affaires civiles et du sceau n’a pas formulé d’objection a cette
proposition.

Instauration d’une question préjudicielle dans les rapports
de la Cour de cassation avec le Conseil d’Etat

Le droit du travail fait partie des domaines du droit qui connaissent un partage de
compétence entre les ordres juridictionnels judiciaire et administratif.

Le mécanisme de la question préjudicielle est un mécanisme essentiel pour résoudre
les difficultés qui peuvent naitre d’un litige qui, relevant au principal d’un autre ordre
de juridiction, pose une question sérieuse qui releve de I'autre ordre de juridiction. La
décision du tribunal des conflits du 17 octobre 2011 (Tribunal des conflits, 17 octobre
2011, pourvois n° 11-03.828 et n° 11-03.829, Bull. 2011, T. conflits, n° 24) permet de
limiter les questions préjudicielles aux situations dans lesquelles 'ordre de juridiction
compétent sur la question n’a pas encore, par une jurisprudence constante, donné de
réponse. Mais la procédure de la question préjudicielle, qui continue i avoir une uti-
lité importante, en rend la mise en ceuvre lourde et est surtout source de lenteurs par-
fois inacceptables.

Le Conseil d’Etat a appelé lattention du législateur sur la nécessité d’une réforme
en profondeur (voir notamment 'intervention de Jean-Marc Sauvé, vice-président du
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Conseil d’Etat, le 27 juin 2012, lors des deuxiémes états s généraux du droit administra-
tif 2 Paris, disponible sur le site internet du Conseil d’Etat).

Pour le contentieux soumis a la chambre sociale de la Cour de cassation, une modi-
fication des textes serait indispensable afin de lui donner la possibilité de poser elle-
méme une question préjudicielle au Conseil d’Etat ou aux juridictions administratives.
En effet, a heure actuelle, seules les juridictions du fond peuvent reconnaitre ’exis-
tence d’une question préjudicielle, ce qui les conduit  surseoir a statuer dans P'attente
de la saisine par les parties de la juridiction administrative compétente, et a attendre le
cas échéant expiration des voies de recours sur la décision administrative statuant sur
la question préjudicielle avant de pouvoir statuer a leur tour. Or, il arrive fréquemment
que la nécessité d’une question préjudicielle apparaisse a hauteur de cassation, soit que
la cour d’appel I'ait, a tort, écartée, soit que les parties ne I'aient pas alors soulevée. Il
serait de bonne justice que la Cour de cassation puisse dans ce cas adresser directement
la question préjudicielle au Conseil d’Etat, qui y répondrait en dernier ressort, ce qui
permettrait, en fonction de cette réponse, de rejeter ou de casser la décision des juges
du fond, et cela, aux termes d’une procédure rapide et sécurisée.

Le directeur des affaires civiles et du sceau s’est déclaré favorable a I'introduction
d’une réflexion sur cette proposition.

Contrat de travail : expiration de la période d’essai et délai de prévenance
(article L. 1221-25 du code du travail)

11 est proposé une réforme de I'article L. 1221-25 du code du travail afin que le
législateur précise I'articulation des dispositions de ce texte lorsque la durée du délai
de prévenance est supérieure a la durée restant a courir de la période d’essai. En ce cas,
le contrat ne peut étre rompu avant la fin de la période d’essai en respectant le délai de
prévenance. Il s’agirait de mettre en cohérence ces deux exigences, qui dans cette situa-
tion sont antinomiques, et de préciser la sanction éventuellement applicable lorsque le
respect du délai de prévenance conduit a dépasser le terme fixé pour la période d’essai
(dont le maximum est fixé par les articles L. 1221-19 et L. 1221-21 du code du travail).

Selon le directeur des affaires civiles et du sceau, cette proposition reléve de la
direction générale du travail, étant toutefois observé que I'article L. 1221-25 reflete
la volonté du législateur d’imposer a 'employeur de bien anticiper la gestion de ses
contrats en précisant que «la période d’essai, renouvellement inclus, ne peut étre pro-
longée du fait de la durée du délai de prévenance». Il appartiendra a ce ministere d’ap-
précier opportunité de clarifier les textes étant observé qu’une option a été prise par
la chambre sociale de la Cour dans son arrét du 23 janvier 2013 (Soc., 23 janvier 2013,
pourvoi n° 11-23.428, en cours de publication), le non-respect du délai de prévenance
par 'employeur ne pouvant conduire a la requalification de la rupture de la période
d’essai en un licenciement.

Nécessaire regroupement des contentieux

Dans le domaine des licenciements économiques affectant des entreprises compor-
tant de nombreux établissements, il est fréquent que les mémes questions soient sou-
mises 2 des juridictions différentes également compétentes.
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Ainsi, dans une série d’arréts prononcés le 14 décembre 2011 (Soc., 14 décembre
2011, pourvoi ne 10-11.042, Bu/l. 2011, V, n° 295 ; pourvoi n° 10-13.922, Buil. 2011, 'V,
n° 296 : pourvoi n° 10-23.753 ; pourvoi n° 09-42.395; pourvoi n° 10-23.198; pourvoi
n° 10-14.525) concernant un licenciement économique collectif au sein d’un groupe
francais comportant de nombreux établissements, pas moins de quatre cours d’appel
se sont prononcées sur le méme litige, avec des appréciations différentes selon les élé-
ments d’informations fournis localement par les représentants des parties, certaines
juridictions considérant que les licenciements étaient justifiés par un motif économique
sérieux, d’autres jugeant le contraire.

11 est indispensable, pour assurer Uefficacité et la crédibilité des interventions judi-
ciaires, de prévoir une concentration du contentieux, par exemple au lieu du si¢ge social
de Pentreprise dominante, pour que la juridiction désignée comme compétente bénéficie
des moyens d’appréhender la réalité de la situation économique au sein de entité affec-
tée et de traiter ’ensemble des conséquences, collectives et individuelles, en résultant.

Si la problématique reléve au premier chef de la direction des services judiciaires
(DS)), des réflexions sont cependant en cours i la Chancellerie.

Traitement du contentieux prud’homal

Une réflexion approfondie doit étre engagée sur le traitement du contentieux
prud’homal, qui donne lieu trop souvent a des condamnations prononcées sur le fon-
dement de P'article L. 141-1 du code de 'organisation judiciaire relatif & la réparation
des dommages causés par le fonctionnement défectueux du service de la justice.

Parmi les sujets qui méritent une attention particuliére, on peut mentionner, a titre
d’exemples :
— I’analyse des conditions de réalisation des procédures de conciliation préalable devant
les conseils de prud’hommes, afin d’assurer une meilleure efficacité;
— D’éventuelle instauration d’une véritable mise en état des affaires, avec des pouvoirs de
sanction en cas de non-respect des délais fixés, les réformes de procédure civile issues du
décretn° 2010-1165 du 1¢r octobre 2010 relatif a la conciliation et a la procédure orale
en matiére civile, commerciale et sociale s’avérant a cet égard insuffisantes puisqu’elles
subordonnent les mesures de contrainte i ’accord des parties;
— les difficultés liées aux procédures de départage, trop nombreuses devant certaines
juridictions;
— lutilité ou P'inutilité du maintien de la procédure orale devant la cour d’appel en
droit du travail, certaines cours d’appel ayant des délais de fixation des affaires parti-
culierement longs et étant malgré tout conduites, les dispositions contraignantes de
la procédure ordinaire n’étant pas applicables, a renvoyer un certain nombre d’entre
elles, en raison de communications tardives que les textes ne permettent pas toujours
de sanctionner efficacement.

Le directeur des affaires civiles et du sceau s’est déclaré favorable au principe visant
aaméliorer la phase de conciliation et 2 mettre en place une véritable mise en état ainsi
qu’une extension aux conseils des prud’hommes du décret du 1¢r octobre 2010 précité
méme si des concertations interministérielles restent nécessaires.
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1. 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 grices, s’est réuni le 28 janvier 2013
afin, d’une part, d’examiner les suites réservées aux propositions de réforme des dispo-
sitions de nature législative et réglementaire en matiére pénale figurant dans les pré-
cédents Rapports annuels et, d’autre part, d’évoquer les propositions nouvelles de la
Cour de cassation.

A. Suivi des suggestions de réforme

Droit pénal

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 (pourvoi n° 01-85.826, Bull. crim. 2009, Ass. plén.,
ne 1), 'assemblée pléniére a décidé, par application du principe d’interprétation stricte
de la loi pénale posée a 'article 111-4 du code de procédure pénale, que la poursuite de
travaux malgré une décision de la juridiction administrative ordonnant qu’il soit sursis a
’exécution du permis de construire n’était pas constitutive de I'infraction de construc-
tion sans permis prévue par 'article L. 480-4 du code de 'urbanisme.

11 était donc suggéré+ de prévoir une incrimination spécifique de la poursuite de
travaux en dépit d’une décision de la juridiction administrative ordonnant qu’il soit
sursis a exécution du permis de construire.

Cette suggestion figurait dans la proposition de loi n° 2746 déposée le 13 juillet
2010 par le député Jean-Luc Warsmann tendant & compléter I’article L. 480-3 du code
de I'urbanisme.

Modifié par la loi n° 2012-387 du 22 mars 2012 relative a la simplification du droit
eta lallégement des démarches administratives, I'article L. 480-3 comporte désormais
un second alinéa ainsi rédigé :

«Ces peines sont également applicables en cas de continuation des travaux nonobs-
tant la décision de la juridiction administrative pronongant la suspension ou le sursis a
exécution de Pautorisation d’urbanisme ».

Modification de l'article 132-24 du code pénal

En vertu des articles 132-24 et suivants du code pénal, en matiére correction-
nelle, en dehors des condamnations en récidive légale prononcées en application de

40. Rapport 2009, p. 26; Rapport 2010, p. 30; Rapport 2011, p. 38.
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Particle 132-19-1, une peine d’emprisonnement sans sursis ne peut étre prononcée
qu’en dernier recours, si la gravité et la personnalité de son auteur rendent cette peine
nécessaire et si toute autre sanction est manifestement inadéquate. Dans ce cas, la peine
d’emprisonnement doit, si la personnalité et la situation du condamné le permettent,
et sauf impossibilité matérielle, faire ’'objet d’'une des mesures d’aménagement pré-
vues aux articles 132-25 a 132-28.

En conséquence, la chambre criminelle est amenée a casser les décisions des juges
du fond qui prononcent des peines d’emprisonnement ferme sans caractériser la néces-
sité d’une telle peine, ni 'impossibilité d’ordonner une mesure d’aménagement.

Dans I'hypothese ot aucun aménagement d’une peine d’emprisonnement inférieure
ou égale a deux ans d’emprisonnement n’a été prévu ab initio par la juridiction de juge-
ment, article 732-15 du code de procédure pénale prévoit I’examen obligatoire de la
situation du condamné par le juge de Papplication des peines.

I1 était proposé #! de modifier I'article 132-24 pour supprimer la nécessité pour le
juge de démontrer I'impossibilité d’ordonner un aménagement de la peine d’emprison-
nement alors que la loi postule que cette impossibilité va étre surmontée par le juge de
I'application des peines en application de I'article 732-15 du code de procédure pénale.

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

Modification des conséquences du caractére non avenu
d’'une condamnation a une peine d’emprisonnement assortie
d’un sursis avec mise a I'épreuve

11 était proposé* de prévoir, pour le sursis avec mise a 'épreuve, des dispositions
identiques 2 celles de I'article 132-29 du code pénal qui ne visent que le sursis simple,
de sorte que les effets du «non avenu» ne s’étendent pas a la peine d’amende.

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

Procédure pénale

Extension de la représentation obligatoire devant la chambre criminelle

En2011,43 % des pourvois formés devant la chambre criminelle n’ont pas été sou-
tenus par un mémoire, en dépit de la possibilité théoriquement offerte au justiciable
qui forme lui-méme un pourvoi en matiére pénale de présenter un mémoire personnel
exposant les moyens qu’il propose a 'appui de ce pourvoi. Une telle proportion traduit
en réalité la difficulté éprouvée par un grand nombre de justiciables pour formaliser un
mémoire au regard de la complexité de la technique de cassation.

Par ailleurs, la grande majorité des pourvois assortis de mémoires donnant lieu 4 une
non-admission traduisant "absence de moyens sérieux (soit 33 % des pourvois soutenus

41. Rapport 2011, p. 53.
42. Rapport 2011, p. 57.
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par un mémoire) concernent des mémoires personnels qui n’ont pas su s’adapter aux
exigences de la technique de cassation et au role spécifique de la chambre criminelle.

Le ministere d’avocat aux Conseils obligatoire devant la chambre criminelle, comme
c’est déja le cas devant toutes les autres chambres de la Cour de cassation, offrirait de
meilleures chances aux justiciables de voir aboutir les moyens sérieux pouvant étre invo-
qués contre une décision, rendrait plus effectif le droit au pourvoi en cassation, et per-
mettrait 4 la chambre elle-méme de se consacrer pleinement a sa mission consistant a
dire le droit dans les causes qui le justifient.

Cette proposition, régulierement formulée depuis 20004, n’a pas été suivie d’effet.

Adoptée par le Sénat lors de 'examen de la loi n° 2007-297 du 5 mars 2007 relative
a la prévention de la délinquance, elle avait été rejetée en commission mixte paritaire
suite a "opposition de "assemblée nationale qui estimait notamment que I’'intervention
obligatoire d’un avocat aux Conseils risquait de limiter I’acces a la Cour de cassation.

Cette question aurait di étre examinée dans le cadre de la réforme d’ensemble
du code de procédure pénale du précédent Gouvernement, mais les travaux sur cette
réforme ont été suspendus avant que ne débutent les travaux sur les dispositions rela-
tives au pourvoi en cassation.

La direction des affaires criminelles et des grices n’est pas opposée a cette réforme
qui lui parait cohérente et l1égitime, mais dont la concrétisation nécessite une décision
politique de la ministre de la justice et un vecteur législatif utile.

Une différence essentielle entre la procédure civile, ot la représentation est obli-
gatoire, et la procédure pénale, réside dans le délai du pourvoli, trés court en matiére
pénale. La représentation obligatoire en matiére pénale ne pourra avoir comme consé-
quence de dissuader la personne de former un pourvoi mais de la conduire a se désis-
ter sur les conseils de son avocat ultérieurement désigné.

Extension de I'appel en matiére de contravention de police

11 était suggéré, dans les Rapports 2009, 2010, 20114, de réformer les dispositions
de Particle 506 du code de procédure pénale en étendant le droit d’appel a toute la
matiére contraventionnelle.

La chambre criminelle tient a appeler a nouveau ’attention sur la nécessité de réfor-
mer les dispositions de cet article en étendant le droit d’appel en matiére de contra-
vention de police.

Outre les raisons précédemment invoquées, il convient d’insister sur le paradoxe
résultant de ce que les justiciables peuvent saisir directement la Cour de cassation de
pourvois contre les décisions les moins importantes prises par les juridictions pénales.
Cette possibilité est largement utilisée par des justiciables. C’est ainsi qu’en 2011,

2004, p. 9; Rapport 2005, p. 95 Rapport 2008, p. 17; Rapport 2009, p. 21; Rapport 2010, p. 27;
Rapport 2011, p. 34.

44. Rapport 2009, p. 31; Rapport 2010, p. 37; Rapport 2011, p. 35.
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501 pourvois, et, du 1¢ janvier au 20 décembre 2012, 474 pourvois, ont été formés
contre des jugements de juridictions de proximité.

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

La direction des affaires criminelles et des graces indique que la loi n° 2011-1862
du 13 décembre 2011 a supprimé la juridiction de proximité (2 compter du 1¢r jan-
vier 2015, compte tenu du report de la réforme opéré par la loi n° 2012-1441 du
24 décembre 2012 relative aux juridictions de proximité), la matiére contravention-
nelle relevant désormais entierement de la compétence du tribunal de police (méme si
celui-ci pourra étre composé par un juge de proximité pour les décisions concernant
les contraventions des quatre premiéres classes).

Elle rappelle le risque de recours dilatoires, appels suivis de pourvois (sans que les
appels entrainent ensuite nécessairement une diminution du nombre de pourvois),
notamment en matiére de contentieux routier.

La proposition en matiére de récupération des points devra étre expertisée avec le
ministere de I'intérieur.

Demeure un risque d’affaiblissement de la répression, de surcroit de charge important
pour les cours d’appel, et de maintien du nombre de pourvois devant la Cour de cassation.

Modification de I'article 179 du code de procédure pénale

I1 convient de rappeler 'importance pratique de la proposition, déja formulée dans
les Rapports 2010 et 201145, tendant a '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 prolon-
gation de cette détention et les délais d’examen, ce que ne font ni Iarticle 148-1, ni
Particle 179 du code de procédure pénale.

Il serait donc opportun de prévoir que la chambre de 'instruction est compétente
pour prolonger la détention provisoire, lorsque le maintien en détention a été ordonné
par le juge d’instruction en application de I'article 179 du méme code, et qu’il soit fixé
un délai dans lequel cette chambre devra statuer sur ’appel dont elle est saisie, a I'ins-
tar de ce qui est prévu par l'article 186-2 du code de procédure pénale en cas d’appel
d’une ordonnance de mise en accusation. Il pourrait encore étre prévu de remplacer,
a la fin du 4¢ alinéa de article 179, les termes «un délai de deux mois a2 compter de la

45. Rapport 2010, p. 41; Rapport 2011, p. 45.
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date de 'ordonnance de renvoi» par les termes «un délai de deux mois & compter du

jour ou 'ordonnance de renvoi est devenue définitive », selon une rédaction proche

de celle de P'article 181, alinéa 8, du code de procédure pénale en matiére criminelle.
b ) p p

La direction des affaires criminelles et des grices est favorable a cette modification
mais ne dispose pas de vecteur législatif.

Modification de I'article 181 du code de procédure pénale

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

Des procédures soumises en 2012 a la chambre criminelle conduisent & souligner
a nouveau I'importance d’'une modification de P’article 181, alinéa 6, du code de pro-
cédure pénale afin que le juge d’instruction statue, par une ordonnance motivée, sur le
maintien, ou non, en détention, du mis en examen, au moment ou celui-ci est mis en
accusation, alors que le texte actuel prévoit purement et simplement la poursuite de la
détention provisoire initialement décidée.

Cette nouvelle décision conduirait a un débat contradictoire sur la détention provi-
soire. En cas de maintien, elle constituerait un nouveau fondement a la détention pro-
visoire et cloturerait les contentieux nés antérieurement dans ce domaine.

La direction des affaires criminelles et des grices est favorable a cette modifica-
tion. Cette proposition avait été reprise dans le cadre de la refonte du code de procé-
dure pénale.

Lavant-projet de code de procédure pénale diffusé le 3 mars 2010 prévoyait en
effet dans un article 433-37 : «Lorsque la partie pénale est renvoyée devant le tribu-
nal correctionnel ou la cour d’assises, le procureur de la République peut saisir le juge
de ’enquéte et des libertés pour qu’il décide, par ordonnance motivée, du maintien
de la détention provisoire du prévenu ou de 'accusé jusqu’a sa comparution devant la
juridiction de jugement>.

Cette réforme pourrait intervenir indépendamment de la refonte du code de pro-
cédure pénale. Il n’y a toutefois pas de vecteur 1égislatif en I’état.

Modification de la législation sur la conservation des scellés

Il a été proposé*’ de soumettre la destruction des scellés a un contréle ou a une
autorisation préalable du parquet.

ette proposition n’a pas été suivie d’effet. Toutefois, la chancellerie a indiqué
Cett t ’ t d’effet. Toutefois, la ch 11 d
qu’une circulaire avait été diffusée demandant aux juridictions de traiter ces dossiers
avec prudence.

46. Rapport 2008, p. 225 Rapport 2009, p. 24; Rapport 2010, p. 29; Rapport 2011, p. 37.

47. Rapport 2007, p. 21; Rapport 2008, p. 19; Rapport 2009, p. 22; Rapport 2010, p. 27; Rapport
2011, p. 34.
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Modification de I'article 706-103 du code de procédure pénale

La chambre criminelle, par un arrét du 26 mai 2010 (pourvoi n° 10-81.163, Bull.
crim. 2010, n° 94), a jugé que les mesures conservatoires prévues par article 706-103
du code de procédure pénale ne pouvaient étre prises que sur un bien dont le mis en
examen €tait propriétaire.

11 était proposé*® de compléter cet article en y incluant la possibilité de mesures
conservatoires sur les biens meubles ou immeubles, divis ou indivis, dont le mis en
examen est ayant droit économique.

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

Modification de I'article 224-4 du code de procédure pénale

I1 était suggéré+ de modifier I'article 224-4 du code de procédure pénale, qui pré-
voit une disparité de peine encourue importante selon que la personne prise en otage
a été libérée volontairement avant le septieme jour ou non, en ne prévoyant la diminu-
tion 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

11 était proposé 30 de modifier I'article 2-1 du code de procédure pénale afin qu’en
cas de déces de la victime, ses ayants droit puissent consentir a la constitution de partie
civile d’une association se proposant de lutter contre le racisme.

Cette suggestion a été reprise par la proposition de loi n° 2756 relative a la consti-
tution de partie civile par des associations déposée par les députés Jean-Luc Warsmann
et Etienne Blanc le 13 juillet 2010.

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

Modification de I'article 505-1 du code de procédure pénale

I1 était suggéré 5! de modifier I'article 505-1 du code de procédure pénale, qui permet
au président de la chambre des appels correctionnels de rendre une ordonnance de
non-admission, insusceptible de recours, en présence d’un appel hors délai, devenu sans
objet ou dont I'appelant s’est désisté, afin de prévoir qu’il puisse étre @ nouveau saisi
pour rétracter cette ordonnance dans les cas ou des éléments d’information inconnus
lors de cette décision ont été révélés postérieurement.

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

48. Rapport 2010, p. 44; Rapport 2011, p. 35.

49. Rapport 2008, p. 20; Rapport 2009, p. 23 ; Rapport 2010, p. 28; Rapport 2011, p. 36.
50. Rapport 2008, p. 21; Rapport 2009, p. 24; Rapport 2010, p. 28; Rapport 2011, p. 37.
51. Rapport 2008, p. 22; Rapport 2009, p. 25; Rapport 2010, p. 30.
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Exercice de I'action civile au nom d’une association étrangére

Sous 'impulsion d’une condamnation de la France par la Cour européenne des
droits de 'homme (CEDH, 15 janvier 2009, Ligue du monde islamique et Organisation
islamique mondiale du secours islamique c. France, requétes n° 36497/05 et 37172/05)
pour avoir subordonné la capacité d’ester en justice d’une association étrangére n’ayant
pas son principal établissement en France aux formalités de déclaration de l'article 5
de la loi de 1901, la chambre criminelle a modifié sa jurisprudence antérieure (Crim.,
8 décembre 2009, pourvoi n° 09-81.607, Buil. crim. 2009, n° 205).

Dans un souci de conciliation de Iarticle 6 de la Convention de sauvegarde des
droits de ’homme et des libertés fondamentales et de 'exigence légitime de préserva-
tion de l'ordre public et de la sécurité, il était proposé 2 de suspendre la prescription
des poursuites pour 'infraction dénoncée par I'association étrangere le temps néces-
saire 4 la réalisation par cette derniére des formalités administratives imposées par la loi.

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

Pouvoirs d’évocation de la chambre de I'instruction

Une clarification de la rédaction des dispositions du code de procédure pénale,
notamment de Particle 207, relatives a la chambre de I'instruction et a ses pouvoirs
d’évocation du dossier était souhaitée 3.

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

Insertion d’'un communiqué de presse aprés une décision de non-lieu

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

La chambre criminelle a procédé a une lecture restrictive de ces textes et a limité
leur application aux seules personnes mises en examen (Crim., 6 mars 2007, pourvoi
n° 06-83.103, Bull. crim. 2007, n° 68).

Il était donc proposé* de modifier ces textes pour ouvrir clairement le bénéfice
de ce dispositif aux témoins assistés. Une proposition de loi n° 2748 a été déposée le
13 juillet 2010 a ’Assemblée nationale par le député Jean-Luc Warsmann en ce sens.

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

Modification de I'article 82 du code de procédure pénale

Par arrét du 11 mai 2010 (pourvoi n° 10-80.953, Bull. crim. 2010, n° 78) la chambre
criminelle a jugé que Particle 82 du code de procédure pénale, qui prévoit que le pro-
cureur de la République peut demander 2 assister a I’exécution des actes qu'il requiert,
ne respecte pas le principe de I'égalité des armes, en ce qu’il lui ouvre un droit dont ne
disposent pas les autres parties.

52. Rapport 2009, p. 32; Rapport 2010, p. 37; Rapport 2011, p. 42.
53. Rapport 2009, p. 33 ; Rapport 2010, p. 38; Rapport 2011, p. 43.
54. Rapport 2009, p. 33; Rapport 2010, p. 39; Rapport 2011, p. 43.
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Cette proposition de modification, plusieurs fois formulée 5%, n’a pas été suivie d’effet.

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, ce qui
a amené la chambre criminelle, par un arrét du 31 mars 2009 (pourvoi n° 08-88.226,
Bull. crim. 2009, n° 63), A censurer un arrét de la chambre de Pinstruction n’excluant
pas que le juge d’instruction puisse également prendre I'initiative de ce dessaisissement.

Dans I'intérét d’une bonne administration de la justice, il était proposé 36 que I'initia-
tive d’une telle procédure de dessaisissement puisse étre prise par le juge d’instruction.

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

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, prévoit qu'une affaire peut
étre renvoyée dans I'intérét d’une bonne administration de la justice, soit sur requéte
du procureur général prés 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 siége, agissant
d’initiative ou sur demande des parties.

11 était suggéré 7 qu’une méme procédure soit envisagée pour le ministére public
en raison des prérogatives judiciaire importantes qu’il exerce en matiére d’enquétes
préliminaires et d’enquétes de flagrant délit.

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

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

En vertu de 'application combinée des articles 706-3 et 706-14 du code de pro-
cédure pénale, les victimes d’une atteinte légére a la personne ne peuvent bénéficier
d’une indemnisation que si elles justifient de ’existence d’une incapacité totale de tra-
vail médicalement constatée.

Cette exigence a conduit la chambre criminelle, par un arrét du 9 décembre 2010
(pourvoi n° 09-71.202, Bull. crim. 2010, n° 203), a rejeter la demande d’indemnisation
d’un enfant de 7 ans, victime de violences de la part de son pére.

11 était suggéré 58 de modifier le dernier alinéa de I’article 706-14 pour permettre
d’indemniser le préjudice subi en prenant en considération la seule condition d’un
retentissement psychologique important ou d’un traumatisme psychologique grave
en relation avec I'infraction.

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

55. Rapport 2010, p. 41; Rapport 2011, p. 45.
56. Rapport 2010, p. 42 ; Rapport 2011, p. 47.
57. Rapport 2010, p. 43 ; Rapport 2011, p. 47.
58. Rapport 2010, p. 43 ; Rapport 2011, p. 48.
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Adaptation de la procédure de dépot des questions prioritaires
de constitutionnalité devant les juridictions du fond (articles R. 49-21
et suivants du code de procédure pénale)

11 était proposé 3 d’encadrer dans un délai déterminé le dépot par les parties d’'une
question prioritaire de constitutionnalité (QPC) a compter de leur renvoi devant le tri-
bunal correctionnel ou apres la saisine de la cour d’appel afin d’éviter des remises en
cause excessives du calendrier des juridictions du fond de nature a empécher le dérou-
lement des procés.

De telles exigences éviteraient qu’aprés une décision de non-transmission d’une
QPC au Conseil constitutionnel, la méme question reformulée soit posée a nouveau
au méme stade de la procédure (voir, Crim., 13 septembre 2011, décision de non-
transmission, pourvoi n° 11-90.081; nouvelle transmission dans la méme procédure,
par arrét en date du 20 octobre 2011 de la méme cour d’appel, d’une QPC identique)

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

Réglementation de la géolocalisation

Par un arrét du 22 décembre 2011 (pourvoi n° 11-84.308, Bull. crim. 2011, n° 234),
la chambre criminelle a considéré que la mise en place d’un dispositif technique dit de
«géolocalisation » était justifiée des lors qu’il trouvait son fondement légal dans I'ar-
ticle 81 du code de procédure pénale et que la surveillance effectuée sous le contrdle
d’un juge était proportionnée au but poursuivi, s’agissant d’un important trafic de stu-
péfiants en bande organisée, et nécessaire au sens de 'article 8 de la Convention de
sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales.

11 était suggéré © qu’une loi vienne toutefois réglementer avec précision cette nou-
velle pratique.

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

Droits de la personne entendue par la police judiciaire hors le régime
de la garde a vue

Par sa décision n° 2011-191/194/195/196/197 QPC, Mme Elise A. et autres [garde
a vue II] du 18 novembre 2011 relative a la garde a vue, le Conseil constitutionnel a
estimé qu’il résultait de I'article 62 du code de procédure pénale qu'une personne a
I’encontre de laquelle il apparaissait qu’il existait des raisons plausibles de soupconner
qu’elle avait commis ou tenté de commettre une infraction pouvait étre entendue par
les enquéteurs en dehors du régime de la garde a vue dés lors qu’elle n’était pas main-
tenue a leur disposition sous la contrainte et que le respect des droits de la défense
exigeait que cette personne ne puisse étre entendue librement par les enquéteurs que
si elle avait été informée de la nature et de la date de P'infraction qu’on la soupgon-
nait d’avoir commise et de son droit de quitter a tout moment les locaux de police ou
de gendarmerie.

59. Rapport 2011, p. 49.
60. Rapport 2011, p. 50.
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11 était suggéré ¢! que cette réserve d’interprétation fasse 'objet d’une intervention
du législateur de nature a fixer les droits de la personne suspectée.

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

Modification de I'article 148 du code de procédure pénale

Par décision n° 2010-62 QPC du 17 décembre 2010, M. David M. [Détention pro-
visoire : procédure devant le juge des libertés et de la détention], le Conseil constitu-
tionnel a considéré que l'article 148 du code de procédure pénale était conforme i la
Constitution sous réserve que le demandeur ou son avocat ait pu avoir communication
de l’avis du juge d’instruction et des réquisitions du ministére public.

Par un arrét du 26 octobre 2011 (pourvoi ne 11-86.117, Bull. crim. 2011, n° 220), la
chambre criminelle a fait application de ce principe en précisant toutefois qu’il n’im-
posait pas que le juge des libertés et de la détention (JLD) statue aprés avoir recu les
observations du demandeur.

Afin d’éviter tout contentieux d’annulation consécutif au caractere général de cette
réserve, il était proposé ¢ que le législateur intervienne pour fixer clairement les régles
permettant le respect du contradictoire.

A défaut de vecteur législatif, la directrice des affaires criminelles et des grices a
envisagé d’introduire dans la partie réglementaire du code de procédure pénale un
article reprenant la réserve émise par le Conseil constitutionnel.

Cette proposition n’a été suivie d’aucun effet tant sur le plan législatif que
réglementaire.

Modification de I'article 148-2 du code de procédure pénale

Par un arrét du 8 juin 2011 (pourvoi n° 11-82.402, Bull. crim. 2011, n° 125), la
chambre criminelle a jugé qu’il résultait de I’article 148-2 du code de procédure pénale
qu’une juridiction appelée  statuer, en application de I'article 148-1 de ce méme code,
sur une demande de mise en liberté formée par un accusé qui a déja été jugé en pre-
mier ressort et se trouve en cause d’appel, doit se prononcer dans le délai de deux mois,
non susceptible de prolongation, faute de quoi il est mis fin 4 la détention provisoire.

Il en va autrement lorsque la chambre de I'instruction intervient en tant que juridic-
tion d’appel de décisions prises par le juge des libertés et de la détention, 'article 194
du code de procédure pénale disposant que la chambre de I'instruction doit se pro-
noncer au plus tard dans les dix jours de I’appel s’agissant d’une ordonnance de place-
ment en détention et dans les quinze jours dans les autres cas, ces délais étant prolongés
de cing jours en cas de comparution personnelle de la personne concernée, faute de
quoi celle-ci est mise en liberté.

61. Rapport 2011, p. 50.
62. Rapport 2011, p. S1.
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11 était proposé 63, dans un souci de cohérence, d’étendre ces principes aux demandes
de mise en liberté présentées a une juridiction saisie en application de Iarticle 148-1
du code de procédure pénale.

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

Modification de I'article 393 du code de procédure pénale

Larticle 393 du code de procédure pénale prévoit que le procureur de la République
constate I'identité de la personne qui lui est déférée, lui fait connaitre les faits qui lui
sont reprochés, recueille ses déclarations si elle en fait la demande et, en cas de com-
parution immédiate ou de comparution sur proces-verbal, 'informe de son droit a I'as-
sistance d’un avocat pour la suite de la procédure.

Dans sa décision n° 2011-125 QPC du 6 mai 2011, M. Abderrahmane L. [Déférement
devantle procureur de la République], le Conseil constitutionnel, dans ses considérants
n° 12 et n° 13 relatifs a cette disposition, a jugé que le respect des droits de la défense
n’imposait pas que la personne poursuivie ait accés au dossier avant de recevoir cette
notification et qu’elle soit, a ce stade de la procédure, assistée d’un avocat mais n’au-
torisait pas le procureur de la République a consigner les déclarations de la personne
qui lui était déférée sur les faits faisant ’objet de la poursuite.

En cas de déferement, les articles 706-80 et 706-95 du code de procédure pénale
prévoient que la personne comparait en présence de son avocat devant le procureur
de la République qui, aprés avoir entendu ses déclarations et les observations de son
avocat, soit proceéde comme il est dit aux articles 394 i 396, soit requiert ’ouverture
d’une information.

11 était suggéré 6+ d’unifier les deux régimes afin de faciliter la conduite des procédures.

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

Modification de I'article 660 du code de procédure pénale

Par arrét du 26 octobre 2011 (pourvoi n° 11-87.302, Buil. crim. 2011, n° 219), la
chambre criminelle, 2 'occasion d’une procédure de réglement de juges, a constaté,
apres avoir communiqué la requéte aux parties, que le cours des procédures devant les
juridictions du fond saisies était suspendu.

I1 était suggéré 65 que I'article 660 du code de procédure pénale soit modifié afin de
laisser cette suspension a ’appréciation de la chambre criminelle.

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

Modification de I'article 716-4 du code de procédure pénale

Par arrét du 5 octobre 2011 (QPC n° 11-90.087, Bull. crim. 2011, n° 196), la chambre
criminelle, rompant avec sa jurisprudence antérieure du 21 octobre 1997 (pourvoi

63. Rapport 2011, p. 51.
64. Rapport 2011, p. 52.
65. Rapport 2011, p. 53.
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n° 97-81.099, Bull. crim. 1997, n° 344), a décidé de ne pas transmettre une QPC rela-
tive a I'article 716-4 du code de procédure pénale, en jugeant que cet article n’excluait
pas de son domaine d’application la détention provisoire subie a I’étranger pour des
faits jugés en France mais prévoyait, au contraire, en termes généraux, que lorsqu’il y
a eu détention provisoire, a quelque stade que ce soit de la procédure, cette détention
est intégralement déduite de la durée de la peine prononcée.

11 était suggéré ¢ que cette évolution jurisprudentielle se traduise par une adapta-
tion du texte concerné.

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

Modification de I'article 662, alinéa 4, du code de procédure pénale
relatif aux requétes en dépaysement pour cause de suspicion légitime

Larticle 662, alinéa 4, du code de procédure pénale prévoit que la présentation de
la requéte n’a point d’effet suspensif, 2 moins qu’il n’en soit autrement ordonné par la
Cour de cassation.

Cet article, peu clair, n’a jamais été utilisé a ce jour par la chambre criminelle qui
n’est saisie, de fait, que lorsqu’elle examine la requéte au fond ce qui rend sans objet la
demande d’effet suspensif. Il appartient en effet au parquet général d’apprécier 'op-
portunité de saisir la chambre criminelle d’une demande d’effet suspensif accompa-
gnant les requétes.

I1 était donc proposé ¢7 soit la suppression de cette disposition, soit sa modification
afin qu’il soit précisé que la demande d’effet suspensif doit intervenir par requéte dis-
tincte et motivée et que le président (et non la chambre criminelle) statue sur le bien-
fondé de cette demande.

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

Modification de I'article 665 du code de procédure pénale relatif
aux requétes en dépaysement dans l'intérét d’'une bonne administration
de la justice

Laloin°®2011-1862 du 13 décembre 2011 relative a la répartition des contentieux
et a l'allégement de certaines procédures juridictionnelles a modifié l'article 665 du
code de procédure pénale en précisant que la requéte devait étre signifiée «a toutes les
parties intéressées qui ont un délai de huit jours pour déposer un mémoire au greffe
de la Cour de cassation ».

Or, le délai de huit jours est trop court pour permettre I'instruction du dossier par
le cabinet du procureur général, puis par le rapporteur et ’avocat général, de sorte que,
dans la pratique, la chambre criminelle est conduite, pour respecter ce délai, a n’enre-
gistrer la requéte que lorsque la date d’audience est fixée.

66. Rapport 2011, p. 53.
67. Rapport 2011, p. 54.
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11 était donc suggéré 8 de porter le délai a un mois (et quinze jours pour le dépét
d’observations éventuelles).

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

Modification de I'article 712-8 du code de procédure pénale et du recours
contre certaines décisions du juge de I'application des peines

Compte tenu de "'ambiguité rédactionnelle de 'article 712-8 du code de procédure
pénale, la question s’est posée de savoir si les décisions rendues par le juge de 'applica-
tion des peines sur une demande d’autorisation de se déplacer a I’étranger, sollicitée par
un condamné a une peine de sursis avec mise a I’épreuve, étaient susceptibles de recours.

Dans un arrét du 16 mars 2011 (pourvoi n° 10-85.885, Bull. crim. 2001, n° 56), la
chambre criminelle a estimé que I"absence de recours contre un refus d’autorisation de
déplacement a 'étranger fondé sur le maintien des liens familiaux priverait la condam-
née de la possibilité de contester cette atteinte et méconnaitrait son droit a un recours
effectif garanti par Iarticle 13 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme
et des libertés fondamentales.

Ce faisant, la chambre criminelle, qui a fondé sa décision sur I’article 13 de la
Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, n’a
pas expressément dit que I’article 712-8 du code de procédure pénale visait nécessaire-
ment les décisions prises par le juge de application des peines sur une demande d’au-
torisation de se déplacer a étranger.

I1 était donc proposé ® que le législateur clarifie la rédaction de I'article 712-8 du
code de procédure pénale en faisant apparaitre que les décisions du juge de I"applica-
tion des peines en la matiére sont rendues par ordonnances motivées, susceptibles d’un
recours devant le président de la chambre de I"application des peines de la cour d’ap-
pel dans le délai de 24 heures.

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

Modification de I'article 503-1 du code de procédure pénale

11 était proposé 70 de modifier I'article 503-1 du code de procédure pénale afin qu’il
soit précisé qu’a la réception de 'appel, il doit étre notifié, a ’appelant ou son conseil,
que I’arrét rendu sur son appel sera contradictoire a signifier a I'adresse déclarée s’il
ne se présente pas et ne signale pas son changement d’adresse.

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

68. Rapport 2011, p. 55.
69. Rapport 2011, p. 56.
70. Rapport 2011, p. 56.
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Modification de I'article L. 450-4 du code de commerce relatif aux visites
domiciliaires pratiquées par I’Autorité de la concurrence en matiére
de recherches des pratiques anticoncurrentielles

Sila loi n° 2010-1 du 4 janvier 2010 relative a la protection du secret des sources
des journalistes a organisé un régime spécifique des perquisitions dans les locaux de
presse en offrant de véritables garanties au regard de la liberté de la presse et de son
corollaire, la protection des sources, il n’existe aucune disposition similaire applicable
aux visites domiciliaires dans les locaux de presse. Larticle L. 450-4 du code de com-
merce ne renvoie en effet qu'au seul article 56 du code de procédure pénale pour «la
réalisation des inventaires et mises sous scellés».

11 était proposé’ de combler cette lacune.

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

Détermination de I'autorité compétente pour procéder a la levée de I'écrou
extraditionnel, dans I’hypothése d’une pluralité de procédures d’extradition
concernant un méme individu

I1 était suggéré 72 une clarification des textes issus de la loi n° 2011-392 du 14 avril
2011 relative a la garde a vue dans I’hypothése ot une méme personne fait objet de
demandes d’extradition d’un méme Etat, voire d’Etats différents, et se trouve sous écrou
extraditionnel en vertu de ces demandes.

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

B. Suggestions nouvelles

Droit pénal

Modification de I'article 223-3 du code pénal

Larticle 223-3 du code pénal dispose : «Le délaissement, en un lieu quelconque,
d’une personne qui n’est pas en mesure de se protéger en raison de son ige ou de son
état physique ou psychique est puni de cinq ans d’emprisonnement et de 75 000 euros
d’amende.»

Ce délit de délaissement suppose donc un acte positif exprimant de la part de son
auteur la volonté d’abandonner définitivement la victime.

La chambre criminelle a en conséquence jugé qu’encourait la cassation un arrét qui
considérait ce délit caractérisé par les conditions de vie dégradantes dans lesquelles le
prévenu avait maintenu sa mére, gée de 89 ans et présentant un état de délabrement phy-
sique et mental (Crim., 9 octobre 2012, pourvoi n° 12-80.412, Bull. crim. 2012, n° 213).

71. Rapport 2011, p. 56.
72. Rapport 2011, p. 57.
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Cette position, procédant d’une interprétation stricte de la loi pénale, suit la méme
ligne qu’une décision du 13 novembre 2007 (pourvoi ne 07-83.621, Bull. crim. 2007,
n° 273) ayant cassé un arrét qui, pour condamner une personne, citée pour avoir délaissé
sa mere, personne vulnérable hors d’état de se protéger en raison de son ige (84 ans),
notamment en faisant obstacle a la venue d’une aide ménagere, retenait qu’elle s’était
énergiquement opposée a 'intervention de I'aide ménagere envoyée par une associa-
tion au domicile de sa meére, sans apporter a celle-ci une autre forme d’assistance.

Il pourrait dés lors étre envisagé d’incriminer par un texte spécifique le fait pour
tout individu ayant autorité sur une personne qui n’est pas en mesure de se protéger,
de la priver d’aliments ou de soins au point de compromettre sa santé, une telle atti-
tude emportant une réprobation sociale que les décisions des juges du fond ci-dessus
mentionnées traduisent.

La direction des affaires criminelles et des grices est favorable  cette modification.

S’agissant des mineurs, le code pénal réprime par des infractions distinctes le
délaissement de mineur (article 227-1 du code pénal) et la mise en péril des mineurs
(article 227-15 du code pénal).

Compte tenu de I’exigence d’un acte positif d’abandon pour que soit constitué le
délit de délaissement, il pourrait étre envisagé de prévoir un nouvel article dans le code
pénal réprimant le fait, pour un ascendant ou toute autre personne ayant autorité sur
la victime qui n’est pas en mesure de se protéger, de la priver d’aliments ou de soins au
point de compromettre sa santé.

Procédure pénale

Modification des délais de recours en matiére de contréle judiciaire

Pour statuer sur ’appel d’une ordonnance de placement sous contréle judiciaire,
la cour d’appel dispose, non, comme le prévoit I’article 148-2 en matiére de mainle-
vée totale ou partielle de controle judiciaire, d’un délai de vingt jours, mais, selon ’ar-
ticle 194, alinéa 3, du code de procédure pénale, d’un délai de deux mois a compter de
la transmission du dossier au procureur général.

I1 serait opportun d’envisager I'alignement de ce dernier délai sur celui prévu par
Particle 148-2.

La direction des affaires criminelles et des grices observe qu’il était déja proposé,
dans le Rapport 200973, d’introduire un délai d’examen, par la chambre de I'instruction,
de P"appel d’une ordonnance de placement sous controle judiciaire ou de refus de pla-
cement sous controle judiciaire.

Dans son Rapport, la Cour de cassation notait que examen des pourvois avait en
effet révélé que le controle judiciaire est souvent assorti d’obligations particuliére-
ment astreignantes, notamment d’interdiction professionnelle ou de cautionnement.
Alors que la chambre de 'instruction doit statuer dans un délai de vingt jours si elle

73. Rapport 2009, p. 30.
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est directement saisie d’une demande de mainlevée partielle ou totale du contréle judi-
ciaire (article 148-2, alinéa 2, du code de procédure pénale), ’examen du recours n’est
soumis a aucun délai en cas d’appel d’une décision du juge d’instruction ou du juge des
libertés et de la détention en matiére de contrdle judiciaire.

Laloin2011-1862 du 13 décembre 2011 relative a la répartition des contentieux
et a I'allégement de certaines procédures juridictionnelles a ajouté un alinéa 3 a l'ar-
ticle 194 afin de prévoir I'application du délai de deux mois a I’examen par la chambre
de Pinstruction de 'appel d’une ordonnance de placement ou de refus de placement
sous controle judiciaire ou sous assignation a résidence avec surveillance électronique.

La direction des affaires criminelles et des grices souligne que ce délai pourrait
certes étre raccourci, et fixé par exemple a vingt jours comme en cas de refus de mainle-
vée, mais qu'il pourrait alors exister un risque de voir des appels systématiques a chaque
placement sous controle judiciaire, empéchant les chambres de I'instruction de statuer
dans ce bref délai et conduisant 2 une mainlevée automatique des contréles. C’est pour
cette raison que le parlement n’a pas repris ce méme délai.

Procédure d’enquéte en matiére contraventionnelle

Par décision n° 2012-257 QPC du 18 juin 2012, société OLANO CARLA et autre
[Convocation et audition par OPJ en enquéte préliminaire], le Conseil constitution-
nel a jugé que, pour I'application de I'article 78 du code de procédure pénale relatif a
la convocation de personnes par un officier de police judiciaire, le respect des droits de
la défense exigeait qu’une personne a encontre de laquelle il existe, avant son audi-
tion ou au cours de celle-ci, des raisons plausibles de soupgonner qu’elle a commis ou
tenté de commettre une infraction, ne puisse étre entendue, ou continuer a étre enten-
due librement par les enquéteurs, que si elle a été informée de la nature et de la date
de l'infraction qu’on la soupgonne d’avoir commise et de son droit de quitter a tout
moment les locaux de police ou de gendarmerie. Cette interprétation doit conduire a
s’interroger sur la procédure a suivre pour les investigations en matiére de contraven-
tions dés lors que la personne concernée ne se soumet pas a ’audition effectuée par un
officier de police judiciaire alors qu’elle n’est pas susceptible, au regard de la nature de
'infraction faisant 'objet de ’enquéte, d’étre placée en garde a vue.

La direction des affaires criminelles et des grices observe que cette décision QPC
(concernant les contraventions mais aussi les délits non punis d’emprisonnement), qui
a donné lieu a la dépéche DACG CRIM-AP Ne 11-51 H 11 du 29 juin 2012, appelle
une réflexion globale sur la procédure pénale d’enquéte et ’audition des suspects libres.
La directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2012 rela-
tive au droit a 'information dans le cadre des procédures pénales, qui doit étre trans-
posée au plus tard le 2 juin 2014, 'impose également.

Cette direction ajoute que les exigences constitutionnelles paraissent claires : il
n’existe pas de contrainte autre que la comparution forcée en matiére contraventionnelle
(ou pour les délits non punis d’emprisonnement). Si la personne convoquée par la force
ne veut pas rester pour étre entendue par les enquéteurs, on ne peut I’y contraindre.
"Toutefois rien n’exige dans le code de procédure pénale quune personne soit enten-
due avant de faire Pobjet, le cas échéant, de poursuites.
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Proposition de clarification des dispositions relatives a la computation
des délais de procédure

La premiere proposition, ponctuelle, vient en complément de celle, formulée au
Rapport 201174, tendant a ce que soient harmonisées les dispositions des articles 148-2,
194 et 199 du code de procédure pénale s’agissant des causes possibles de prorogation
du délai imparti a la chambre de I'instruction pour statuer en matiére de détention
provisoire. Elle est "'occasion d’une seconde proposition, plus large, tendant a ce que
soient inscrites dans la loi les régles relatives a la computation des délais de procédure.

1. Clarification des textes fixant le point de départ du délai imparti a la
chambre de I'instruction pour statuer en matiere de détention provisoire

Le point de départ du délai imparti a la chambre de I'instruction pour statuer en
matiere de détention provisoire varie selon qu’elle est saisie par la voie de I'appel ou
d’une demande directe de mise en liberté et, dans ce second cas, selon le cadre procédural
de la demande. Cette disparité n’est pas justifiée et peut étre source de confusion dans
un domaine ot la clarté apparait pourtant particulierement nécessaire, le dépassement
du délai imparti étant sanctionné par la mise en liberté d’office de la personne détenue.

a.- Lorsque la chambre de l'instruction est saisie de ’appel d’une ordonnance du
juge des libertés et de la détention, le délai court «a compter de "appel » (article 194
du code de procédure pénale), c’est-a-dire a compter de "accomplissement des forma-
lités prévues par les articles 502 et 503 du code de procédure pénale fixant les modalités
d’exercice du droit d’appel. Il en résulte que le point de départ du délai doit étre fixé soit
au lendemain du jour de la déclaration d’appel faite, en application de I'article 502, au
greffe de la juridiction qui a rendu la décision attaquée, soit au lendemain de la trans-
cription au greffe de cette juridiction de la déclaration d’appel lorsque celle-ci a été
faite par I'appelant détenu aupres du chef de ’établissement pénitentiaire, comme 'y
autorise 'article 503 (Crim., 28 novembre 1989, pourvoi n° 89-85.168, Bull. crim. 1989,
n° 443 ; Crim., 8 février 1996, pourvoi n° 95-85.830, Bull. crim. 1996, n° 69; Crim.,
15 octobre 2002, pourvoi n° 02-85.421; Crim., 4 janvier 2005, pourvoi n° 04-85.968).
Dans ce second cas, la déclaration d’appel devant, selon les termes de Iarticle 503, étre
adressée «sans délai» au greffe de la chambre de I'instruction pour qu’il soit procédé
a sa transcription, il importe que celle-ci intervienne elle-méme sans délai ou a tres
bref délai. La transcription tardive, étant irréguliére, n’a pas pour effet de reporter le
point de départ du délai d’appel 2 moins de «caractériser ’existence d’une circons-
tance imprévisible et insurmontable, extérieure au service de la justice justifiant» le
retard. Ainsi, il n’est pas rare que le dépassement du délai imparti par Iarticle 194 trouve
son explication dans un retard injustifié de la transcription par le greffe de la déclara-
tion d’appel faite a I’établissement pénitentiaire (voir, notamment, Crim., 15 janvier
2013, pourvoi n° 12-87.079, en cours de publication; Crim., 4 septembre 2012, pour-
voin°® 12-83.997, Bull. crim.2012,n° 177 ; Crim., 7 février 2012, pourvoi n° 11-88.494,
Bull. crim. 2012, n° 36; Crim., 18 janvier 2011, pourvoi n° 10-87.525, Bull. crim. 2012,
n° 7). Sous réserve qu’il pourrait étre utile que le 1égislateur précise, dans un souci de
clarté, le délai maximum de transcription pouvant étre admis, ces solutions n’appellent
pas de modifications législatives.

74. Rapport 2011, p. 52.
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b.- Il n’en est pas de méme de celles applicables lorsque la chambre de P’instruc-
tion est saisie d’'une demande directe de mise en liberté. En ce cas, pour déterminer le
point de départ du délai imparti a la chambre de I'instruction pour statuer, le 1égislateur
emploie des expressions qui varient selon le cadre procédural. Lorsque la demande est
présentée en application des articles 148, dernier alinéa, ou 148-4, il est indiqué que le
délai court a compter de la «saisine » de la chambre. Lorsqu’elle est présentée en appli-
cation de article 148-2, le deuxieme alinéa de celui-ci fixe le point de départ du délai,
selon le cas, au jour de «la réception de la demande » ou au jour de «la demande ».

Cette diversité n’est pas seulement source de gloses inutiles et donc d’incertitudes.
Elle recouvre des différences de fond. Ainsi, «la réception de la demande » s’entend de
la réception matérielle de celle-ci aussi bien par la chambre de I'instruction elle-méme
que par le parquet général ou par les services du greffe (Crim., 25 octobre 1983, pour-
voi n° 83-93.720, Bull. crim. 1983, n° 264). La notion de «saisine» apparait plus res-
trictive. Elle désigne I'accomplissement des formalités prévues par les articles 148-6
et 148-7 ayant, précisément, pour effet de saisir la chambre de I'instruction — forma-
lités tres proches de celles prévues par les articles 502 et 503 en cas d’appel : déclara-
tion au greffe de la chambre de I'instruction (art. 148-6) ou déclaration aupres du chef
de I’établissement pénitentiaire suivie d’une transmission «sans délai» au greffe de la
chambre de l'instruction pour transcription (art. 148-7). interprétation de la notion
de «demande » fait quant a elle objet d’un pourvoi actuellement pendant.

11 serait souhaitable de mettre fin a ces disparités injustifiées pour retenir une solu-
tion unique et claire. Cette solution devrait bien entendu rapprocher la regle applicable
en cas de demande directe de celle applicable en cas d’appel. En I’état, les différences
de rédaction induisent parfois des écarts de solution difficilement justifiables selon la
nature du recours exercé. Il en est ainsi spécialement dans le cas ot la demande est faite
au moyen d’une déclaration aupres du chef de I’établissement pénitentiaire. Lorsque la
loi prévoit que le délai court & compter de «la réception de la demande» (art. 148-2,
al. 2), celui-ci commence a courir le lendemain de la transcription de la déclaration
au greffe de la chambre de I'instruction méme lorsque cette formalité a été effectuée
avec retard des lors que la transcription au greffe se confond avec la «réception». Il
en résulte que le point de départ du délai peut se trouver fixé plusieurs jours, voire
plusieurs semaines aprés la déclaration faite a Iétablissement pénitentiaire sans qu’il
soit nécessaire de faire état de circonstances exceptionnelles justifiant le retard (voir,
par exemple, Crim., 10 décembre 2003, pourvoi n° 03-86.052). La différence est tres
nette avec la solution, rappelée ci-dessus, qui prévaut en cas d’appel. Rien ne parait
la justifier compte tenu de la proximité, déja évoquée, des formalités prévues par les
articles 148-7 et 503.

c.- Aussi, devrait étre retenue dans tous les cas, pour point de départ du délai, le
lendemain de "accomplissement des formalités prévues pour 'exercice du recours. La
déclaration au greffe — du tribunal ou de la chambre de I'instruction selon le cas — ou
la transcription par le greffe, dans un bref délai qui serait fixé par la loi, de la déclara-
tion faite a I’établissement pénitentiaire, constituerait alors le point de départ du délai
imparti a la chambre de I'instruction pour statuer, qu’elle soit saisie dun appel ou d’une
demande directe.
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2. Introduction des dispositions générales clarifiant le mode
de computation des délais de procédure et de détention

De maniére plus générale, compte tenu des enjeux qui s’attachent au respect des
nombreux délais impartis soit aux juridictions pour notifier un acte ou statuer, soit aux
parties pour exercer leurs recours, déposer leurs mémoires ou effectuer telle ou telle
autre formalité, il serait opportun qu’a 'instar du code de procédure civile, le code de
procédure pénale comporte des dispositions générales fixant de maniére claire leur mode
de computation. Hormis quelques rares dispositions, comme celles de I'article 801 du
code de procédure pénale, la matiere est actuellement toute entiére jurisprudentielle.
Cette clarification pourrait d’ailleurs étre également utile s’agissant de la computation
des délais de détention provisoire qui, pas davantage que les délais de procédure, ne
font ’objet d’un corps de régles aisément accessible.

Les différents délais sont récapitulés dans les tableaux ci-dessous.

Délais sanctionnés par la mise en liberté (hors mineurs)
I. Instruction

A. Durée maximale de détention et délais de renouvellement

Durée maximale Textes
4 mois/1 an/2 ans et prolongation 145-1
Détent] o exceptionnelle de 4 mois
étention provisoire A - - -
correctionnelle Méme durée que ci-dessus + 4 mois 141-3

(révocation CJ)
3 ans 706-24-3

2 ans/3 ans/4 ans Prolongation 145-2
exceptionnelle de 8 mois dans tous les cas

Méme durée que ci-dessus + 4 mois
(révocation CJ)

Détention provisoire criminelle
141-3

Délais de renouvellement

Durée initiale maximale | Prolongations ultérieures

Matiére correctionnelle (art. 145-1) 4 mois 4 mois
Matiere criminelle (art. 145-2) 1an 6 mois

B. Délais pour statuer
Devant le JLD

Cas Délai Texte

Report du débat contradictoire 4 jours 145

Devant le premier président

Cas Délai Texte

Référé détention 2 jours ouvrables 187-3
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Devant la chambre de I'instruction

Cas Délai Textes
Appel d'une ordonnance de placement 10 jours 194
Idem + comparution personnelle 15 jours 194 et 199
Appel d’une ordonnance de prolongation )
ou de refus de mise en liberté 15 jours 194
Idem + comparution personnelle 20 jours 194 et 199
Appel d’une ordonnance de mise en liberté
avec suspension des effets de I'ordonnance 10 jours 187-3
sur référé-détention
Saisine directe aux fins de mise en liberté 20 jours 148 et 148-4
Appel d’une ordonnance de mise en accusation 4 mois 186-2
Saisine aux fins de contréler I'état de la procédure 3 mois 221-3
Devant la chambre criminelle
Cas Délai Textes
Pourvoi contre un arrét en matiére de détention .
provisoire 3 mois 567-2
Pourvoi contre un arrét de mise en accusation 3 mois 574-1
Il. Avant jugement en premiére instance
A. Durée maximale de détention et délais de renouvellement
Durée maximale
Cas Délai Textes
Matiére criminelle 2 ans 181
Matiere correctionnelle cas général 6 mois 179
Délais de renouvellement
Cas Durée initiale Prolongations
maximale ultérieures
Matiére criminelle (art. 181) 1an 6 mois
Matiere correctionnelle (art. 179 et 464-1) 2 mois 2 mois
B. Délais pour statuer
Sur la détention provisoire
Cas Durée Texte
Juridiction du premier degré saisie 10 jours 148-2
Chambre de I'instruction statuant en lieu et place )
de la cour d’assises 20 jours 148-2
Cour d'appel saisie de I'appel de la décision 20 jours 148-2

du premier degré
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Ill. Aprés jugement en premiére instance

A. Durée maximale de détention

Cas Durée Textes
Matiere criminelle Durée de la peine 367
prononcée
Matiere correctionnelle Idem 471
B. Délais pour statuer sur la détention
Cas Durée Texte
Personne en instance d’appel 2 mois 148-2
Personne en instance de cassation 4 mois 148-2
Personne en instance d’appel aprés renvoi ’ ~
de cassation 4 mois 148-2
IV. Cas de la comparution immédiate
Premiére instance
Cas Durée Textes
Avant premiére comparution devant le tribunal 3 jours (délai de 396
comparution)
Apres premiére comparution 2 mois (délai de B
jugement) 397-3
Appel
Cas Durée Texte
Appel d'un jugement rendu en comparution 4 mois (délai de 397.4

immédiate

jugement)

La direction des affaires criminelles et des grices est favorable aux deux proposi-

tions 1 et 2.

Le projet de nouveau code de procédure pénale comportait des dispositions en ce
sens. Cette réforme ayant ét€ abandonnée, il n’y a pas en I’état de vecteur législatif.

Réformation de la procédure de désignation des cours d’assises d’appel

En Détat actuel du droit, il revient a la chambre criminelle de désigner les cours

d’assises appelées a statuer en appel.

Le plus généralement, sur la proposition du procureur général local, la chambre

désigne une cour d’assises du ressort de la méme

Ce n’est que lorsqu’une raison particuliére le justifie qu’est désignée une cour d’as-

cour d’appel.

sises d’un ressort limitrophe, voire d’un ressort tres éloigné.
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La question se pose de savoir s’il ne conviendrait pas de soustraire de la compétence
de la chambre criminelle les désignations de cour d’assises d’appel dans un méme res-
sort. C’est alors au premier président de la cour d’appel qu’il reviendrait, par ordon-
nance non susceptible de recours, sur les réquisitions du procureur général et apres
avis des parties, de désigner dans son ressort la cour d’assises d’appel. Le premier pré-
sident recevrait de méme les déclarations de désistement.

Les autres désignations seraient examinées par la chambre criminelle selon la pro-
cédure actuelle. Ne seraient donc soumises a la chambre criminelle que les affaires
pour lesquelles :

— la désignation d’une cour d’assises située dans le ressort d’une autre cour d’appel
doit étre envisagée;

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

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

La direction des affaires criminelles et des grices est favorable a cette simplifica-
tion logique.

Application des normes européennes a l'article 695-24, 2°,
du code de procédure pénale

Les dispositions du 2° de I'article 695-24 du code de procédure pénale, qui consti-
tuent la transposition de celles de I'article 4, § 6, de la décision-cadre 2002/584/JAl
du Conseil du 13 juin 2002, relative au mandat d’arrét européen et aux procédures de
remise entre Etats membres, ouvrent 4 la chambre de 'instruction la possibilité de
refuser de remettre une personne réclamée aux fins d’exécution de peine lorsque «les
autorités francaises compétentes s’engagent a faire procéder a cette exécution». En
tant qu’elles subordonnent leur mise en ceuvre a la nationalité francaise de la personne
réclamée et excluent par la méme «de maniére absolue et automatique de [leur] champ
d’application les ressortissants d’autres Etats membres qui demeurent ou résident sur
son territoire quels que soient les liens de rattachement que ceux-ci présentent avec
ce dernier », ces dispositions ont été regardées par la Cour de justice de 'Union euro-
péenne, saisie d’'une question préjudicielle, comme contraires a la décision-cadre pré-
citée et a l'article 18 du Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (TFUE)
(CJUE (Gde ch.), 5 septembre 2012, Joao Pedro Lopes de Silva Jorge, ne C-42/11).

11 conviendrait en conséquence d’étendre la possibilité de mettre en ceuvre les dis-
positions du 2° de I'article 695-4 au cas ot la personne réclamée est un ressortissant
d’un Etat de 'Union européenne ayant sa résidence en France. La condition de rési-
dence pourrait alors étre précisée a la lumiere de I'arrét par lequel la Cour de justice
de 'Union européenne a admis la possibilité de limiter 'application des dispositions
en cause aux personnes qui résident légalement sur le territoire de I'Etat d’exécution de
fagon continue depuis au moins cinq ans (CJUE, 6 octobre 2009, Dominic Wolzenburg,
n° C-123/08). A Poccasion de la modification de I'article prec1te il serait egalement utile
de désigner 'autorité pouvant «s’engager» a ramener a exécution la peine en France.
Il semble que, quel que soit le choix qui sera effectué sur ce point pour la transposi-
tion de la décision-cadre 2008/909/JAI du Conseil du 27 novembre 2008 concernant
Papplication du principe de reconnaissance mutuelle aux jugements en matiére pénale
prononcant des peines ou des mesures privatives de liberté aux fins de leur exécution
dans "Union européenne, la chambre de I'instruction pourrait, dans ce cas particulier,
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prendre elle-méme la décision de mise a exécution. Enfin, comme I’y autorise la déci-
sion-cadre 2002/584/JAI du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d’arrét euro-
péen et aux procédures de remise entre Etats membres, cette décision pourrait étre
entourée de diverses conditions, qui seraient applicables quelle que soit la nationalité de
I'intéressé. De telles conditions seraient bien entendu appelées a s’articuler avec celles
qui assureront la transposition de la décision-cadre du 27 novembre 2008 précitée.

La direction des affaires criminelles et des grices avait proposé de modifier la
rédaction de Iarticle 695-24 du code de procédure pénale dans le cadre d’un projet de
loi portant diverses dispositions en matiére pénale et de procédure pénale en applica-
tion des engagements internationaux de la France rédigé au début de I’année 2011 et
transmis au parlement. Ce projet de loi proposait de modifier I'article 695-24 et I'ar-
ticle 695-32 afin de permettre 'exécution d’une condamnation étrangere en France
ou le retour en France pour exécuter une condamnation, lorsque cette condamnation
visait une personne «résidant légalement de facon continue depuis au moins cinq ans
sur le territoire national ».

Dans le courant de ’année 2012, plusieurs décisions juridiques sont venues confor-
ter la nécessité de modifier ces articles 695-24 et 695-32 du code de procédure pénale,
notamment :

— la décision de la Cour de justice de 'Union européenne précitée (CJUE, Gde ch.,
5 septembre 2012, Joao Pedro Lopes de Silva Jorge, n°o C-42/11);

— la ratification par 'Union européenne, la Norvege et I'Islande d’un accord instaurant
une procédure de remise intermédiaire entre I’extradition et le mandat d’arrét européen.

La direction des affaires criminelles et des grices a donc préparé un nouveau projet
de loi dit DDA, fusionnant les dispositions déja examinées par le Conseil d’Etat et
incluses dans le projet de loi déposé et de nouvelles dispositions adaptant le code de
procédure pénale prenant en compte ’ensemble des adaptations nécessaires a la modi-
fication des articles 695-24 et 695-32 :

— a la prise en compte de l'arrét de la CJUE;

— a I’entrée en vigueur prochaine de I’Accord du 28 juin 2006 entre I’'Union euro-
péenne et la République d’Islande et le royaume de Norvege relatif a la procédure
de remise entre les Etats membres de I’'Union européenne et I'Islande et la Norvege;
— et a la transposition de la décision-cadre 2008/909/JAI du Conseil du 27 novembre
2008 concernant 'application du principe de reconnaissance mutuelle aux jugements
en matiére pénale pronongant des peines ou des mesures privatives de liberté aux fins
de leur exécution dans I’'Union européenne.
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AVANT-PROPOS

Par M. Jean-Francois Cesaro,
professeur a I'université Panthéon-Assas, Paris 2

Verité et renouement

Instrument de la vérité judiciaire. La preuve est le moyen par lequel est décou-
verte une vérité humaine particuliére, cela vaut pour la vérité judiciaire. D’aucuns
pourraient penser que la vérité est absolue et ne connait pas de variations quelle que
soit enceinte ot elle est proférée. Le vocabulaire de la philosophie définit en effet la
preuve comme une «opération amenant l'intelligence d’une maniére indubitable et
universellement convaincante (du moins en droit), a reconnaitre la vérité d’une pro-
position considérée d’abord comme douteuse ! ».

La vérité judiciaire ne saurait avoir d’aussi grandes prétentions. Elle ne nait pas dans
le calme d’un cabinet de philosophe qui, nourri de lecture et d’échanges, peut consa-
crer toute son existence a la découverte de ces vérités universelles et absolues. Elle
n’est pas non plus le fruit d’expérimentations conduites dans un laboratoire a 'aide
d’éprouvettes et de microscopes, par des équipes d’hommes collaborant a la décou-
verte de tel ou tel nouveau reméde ou vaccin. La vérité judiciaire nait dans le contexte
difficile d’un conflit. Il ne s’agit pas d’une simple controverse intellectuelle ou scien-
tifique, portant sur la validité de telle ou telle théorie, et ayant pour enjeu la recon-
naissance par les pairs, mais de la recherche d’une vérité qui s’effectue lors de proces
pouvant mettre en cause la liberté, la fortune, la filiation ou ’honneur des justiciables.
Dans un tel contexte, chacun est si bien convaincu de son droit qu’il peut, pour le sou-
tenir, vouloir mettre en ceuvre tous les moyens probatoires allant parfois jusqu’a dissi-
muler ou @ mentir «de bonne foi».

La vérité judiciaire présente encore la caractéristique notable de devoir étre affir-
mée dans un temps limité. Alors qu’en philosophie ou dans les sciences on peut conce-
voir que la vérité soit le résultat d’une vie voire de plusieurs, en droit, le juge ne peut
différer son jugement dans I’attente d’une parfaite certitude. Il doit trancher le litige
en un temps limité, car I'existence méme du proces est un trouble auquel il est néces-
saire de mettre un terme. L’exigence du respect d’un délai raisonnable est en effet
considérée comme un droit fondamental consacré par la Cour européenne des droits
de ’homme et figure dans larticle préliminaire du code de procédure civile2. Clest
donc une vérité raisonnable et de nature a éteindre rapidement le conflit que 'institu-
tion judiciaire doit imposer.

2. F. Sudre, J.-P. Marguénaud, J. Andriantsimbazovina [et al.], Les grands arréts de la Cour euro-
péenme des droits de Phomme, PUF, 6¢ éd., 2011, p. 374.
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Condition du droit. La vérité judiciaire est encore particuliére en cela qu’elle en
conditionne une autre : la vérité du fait détermine la vérité du droit. En effet, la déter-
mination de la bonne régle applicable ou de sa signification réelle n’a de sens et ne
permet de rendre justice que lorsque les faits sont prouvés. L'application d’une regle de
droit suppose que les conditions légales de son application soient établies. Sans preuve,
le droit est comme désarmé, il ne peut étre mis en ceuvre par le juge. Selon un adage
ancien, «c’est la méme chose de ne pas étre ou de ne pas étre prouvé’». Il est donc
possible d’avoir juridiquement raison, mais judiciairement tort. Uenjeu est considé-
rable pour le justiciable qui doit présenter au juge, s’il veut que ses droits soient recon-
nus, les preuves de ses allégations.

Objet de droit. La vérité judiciaire est enfin particuliere parce qu’elle est admise
selon les voies du droit. Le vocabulaire juridique définit la preuve comme «la démons-
tration de ’existence d’un fait [...] ou d’un acte [...] dans les formes admises ou requises
par la loi*». Il peut paraitre bien étrange, pour le non-juriste, que des régles de droit
régissent la maniére dont la preuve est admise en justice. La vérité ne devrait-elle pas
étre une pure question de fait, laissée aux bons soins des enquéteurs, des experts, des
scientifiques et de tous les sachants ? Il serait théoriquement concevable que, dans chaque
proces, des agents soient chargés de la recherche de la vérité. Un tel corps d’auxiliaires
de la justice aurait ainsi, dans tout litige, et pas uniquement lorsqu’il s’agit de recher-
cher des infractions, vocation a systématiquement assister les plaideurs pour I’établisse-
ment des faits nécessaires a 'application du droit. En dehors de la matiére pénale, ou les
enjeux pour la société sont considérables, ce corps n’existe pas. Il est plusieurs bonnes
raisons 2 cela. En premier lieu, on peut se demander 'il appartient 2 I’Etat, dans tous
les litiges privés, méme ceux qui sont mineurs, d’assister les plaideurs. Outre les cofits
formidables pour les finances publiques dun tel dispositif, ce serait également une inci-
tation au proces. Or, il n’est guére certain que cela soit souhaitable. I doit demeurer
une zone grise de relatif inconfort ou les justiciables ont vocation a trouver des arrange-
ments raisonnables. Selon un adage classique, les « mauvais arrangements valent mieux
que bon proces». Ajoutons que certains justiciables pourraient étre incités a instru-
mentaliser la justice en l'utilisant comme un instrument d’enquéte sur autrui. Il suffi-
rait en effet de faire proceés a autrui pour que soit jetée sur les secrets de son existence
la lumiére parfois inutilement cruelle de la vérité. Faut-il, sous un prétexte juridique
quelconque, sacrifier 'intimité de la vie privée, la paix des familles, révéler a tous les
difficultés ou les savoir-faire d’une entreprise ? Cela n’est gueére certain.

Les regles de droit visent précisément a ce que la recherche de la vérité ne soit pas
la cause de trouble inutile. En généralisant le propos, on peut méme aller jusqu’a distin-
guer une finalité du droit de la preuve. La vérité judiciaire doit participer au fonction-
nement harmonieux de notre société. Plus que de révéler les faits, il s’agit de renouer
les hommes.

Délimitation du sujet probatoire. Un des premiers principes du droit de la preuve
dont il convient de faire état est celui qui délimite les questions faisant 'objet d’un débat

et non probari.

4. Vocabulaire juridique de I’Association Henri Capitant, publié sous la direction de G. Cornu, PUF,
8¢ éd., 2007, V° Preuve.
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probatoire. Selon une régle faussement simple, seuls les faits donnent lieu a un débat
probatoire alors que le droit, qui est connu du juge, ne saurait étre objet de preuve.

Deux conséquences en sont naturellement déduites :
1) lorsqu’il s’agit de droit il n’est pas question de débat probatoire, mais d’application
de regles nécessairement connues par le juge;
2) lorsqu’il s’agit de faits, le débat probatoire est possible et reléve de 'appréciation
souveraine des juges du fond.

La premiére comme la seconde proposition appellent des précisions.

Ainsi, la connaissance du droit par le juge porte sur la norme étatique interne. 11
n’est pas supposé connaitre tous les usages et toutes les coutumes de nos régions et
pays, ni les accords professionnels qui ont été conclus par les partenaires sociaux. Enfin,
il n’est pas davantage tenu de connaitre les lois de tous les pays. Dans tous ces cas, la
reégle devient, pour partie au moins, objet d’un débat probatoire. La Cour de cassation
Pexprime, s’agissant de la loi étrangére, en une jolie formule : lorsqu’une loi étrangere
est applicable au litige, le juge doit en rechercher «la teneur, avec le concours des par-
des [nous soulignons] et personnellement s’il y a lieu’ ».

Que le juge connaisse le droit interne n’interdit nullement aux parties d’en discuter
le sens dans les proces. Il ne s’agit pas de prouver le droit, il s’agit d’en proposer une
interprétation. En cette mati¢re le juge est investi par le législateur de la mission de
déterminer le sens véritable des lois. C’est non seulement un pouvoir, mais il s’agit sur-
tout d’un devoir. Larticle 4 du code civil rappelle en effet que le juge ne peut refuser
de juger «sous prétexte du silence, de 'obscurité ou de 'insuffisance de la loi».

Lorsqu’il s’agit de ’existence des faits, le débat probatoire ot les parties ont un role
essentiel peut avoir lieu. C’est au juge du fond qu’il appartiendra, souverainement, de
déterminer ceux qui seront établis et ceux qui ne le seront pas. Ces appréciations n’ont
pas vocation a étre discutées devant le juge de cassation des lors qu’il ne s’agit pas de
droit. Pour autant, ce pouvoir sur les faits n’est pas totalement exempt de controle. En
premier lieu, le droit pose les définitions. C’est a partir des régles de droit que I'on peut
déterminer les faits pertinents qui seuls seront objets de débat probatoire. Autrement
dit, ’appréciation souveraine des juges du fond ne peut porter que sur des faits qui
entrent dans la définition prévue par la régle et contrélée par la Cour de cassation. 11
est ensuite certaines constatations dont la nature est empreinte d’incertitude. Certaines
notions présentent un caractére intermédiaire entre le fait et le droit, le juge du fond
en apprécie ’essentiel sous la réserve d’un contréle, formé parfois de quelques direc-
tives, du juge de cassation’. Enfin, existence d’un pouvoir souverain quant a appré-
ciation des faits ne permet pas aux juges du fond de nier les évidences. Lorsque tel est

voi n° 00-15.734, Bull. 2005, 1, n° 289; Com., 28 juin 2005, pourvoi n° 02-14.686, Bull. 2005,
IV, no 138.
6. J. Chevalier, «Le controle de la Cour de cassation sur la pertinence de l'offre de preuve>,

D. 1956, Chron. p. 37. Voir aussi ’étude, partie 1, titre 2, chapitre 1, section 1, § 1, s’agissant
de la notion de possession d’état.

7. Ainsi de la qualité de la notion d’«emprunteur averti» en matiére commerciale ou la notion
de «gravité» de la faute en matiére sociale : voir I’étude, partie 1, titre 2, chapitre 1, section 5
et section 7.
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le cas, la Cour de cassation intervient et contrdle en utilisant la technique de la déna-
turation. Ainsi, "appréciation de I'intention des parties & un contrat reléve en prin-
cipe du pouvoir des juges du fond. Deviner ce qu’a voulu faire tel ou tel contractant
est en effet fort délicat, suppose de la psychologie, et n’est donc pas une question de
droit. Pour autant, lorsque les termes du contrat sont sans ambiguité, il est interdit au
juge de prétendre leur donner un sens différent de celui que dicte I’évidence®. Ainsi,
le fait lorsqu’il est indubitable, lorsque sa preuve est éclatante, obtient un statut juri-
dique comparable au droit.

Regles de conviction? La conviction du magistrat est encore, a bien des égards,
déterminée par des régles de fond qui doivent permettre la juste manifestation de la
vérité. Si, en principe, le juge dispose d’une grande liberté pour choisir les preuves qui
fonderont sa décision, le droit formule néanmoins un certain nombre de principes
qui guident cette conviction. Notre droit opére une transaction entre un systeme de
«preuve légale> ot la loi détermine la maniére dont le juge forme sa conviction, et un
systeme de «preuve morale» ou le juge est totalement libre dans 'appréciation de la
valeur des preuves qui lui sont présentées.

Ici encore, il faut avoir égard aux motifs qui conduisent a déterminer I'importance
des preuves. Certains relévent du bon sens. Ainsi, un adage classique prévoit que «nul
ne peut se constituer un titre a soi-méme ». Chacun comprend en effet qu’il n’est guere
possible de créer de sa propre main un document imposant a autrui une obligation
contractuelle. Sans quoi, il suffirait simplement de réclamer par un courrier valant mise
en demeure une certaine somme pour que celle-ci soit due. Pour autant, un tel prin-
cipe appliqué dans toute sa rigueur conduirait a rejeter des proces toutes les preuves
qui proviennent méme indirectement de celui qui les produit. Cette solution n’est pas
retenue par notre systéme juridique. « Ce qui est strictement interdit, ¢’est de se consti-
tuer un moyen de preuve pour les besoins du procés®>». En réalité, ce qui importe véri-
tablement ce n’est pas de déterminer l'origine d’une preuve, mais de s’assurer qu’elle
présente des garanties suffisantes de sincérité 10.

Une autre régle d’une importance considérable est celle qui fait primer, s’agissant
de la preuve des obligations, les écrits sur les indices et les témoignages. Larticle 1341
du code civil, dont la rédaction est demeurée inchangée depuis 1804, dispose en effet
qu’il «doit étre passé acte devant notaires ou sous signatures privées de toutes choses
excédant une somme ou une valeur fixée par décret, méme pour dépdts volontaires,
et il n’est regu aucune preuve par témoins contre et outre le contenu aux actes, ni sur
ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors ou depuis les actes, encore qu’il s’agisse
d’une somme ou valeur moindre». Cette régle est-elle le gage de la parfaite vérité?
Ce n’est guére certain, car ce qui est écrit peut ne plus correspondre a la volonté des
parties ou étre une simulation.

8. Voir Civ., 15 avr. 1872, D.P. 1872,1172; S. 1872, 1, 232 décidant « qu’il n’est pas permis aux
juges, lorsque les termes de ces conventions sont clairs et précis, de dénaturer les obligations qui
en résultent, et de modifier les stipulations qu’elles renferment».

9. J. Carbonnier, Droit civil, volume 1, Introduction. Les personnes, la famille, Penfant, le couple,
PUF, 1t éd. Quadrige, 2004, p. 346; voir aussi I’étude, partie 3, titre 1, chapitre 1, section 1, § 1.

10. Voir I’étude, partie 3, titre 1, chapitre 1, section 1, § 2, D.
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Mais alors, pourquoi imposer cette régle? C’est d’abord la considération de 'al-
ternative qui confére une supériorité a I’écrit sur le témoignage. La preuve par témoin
n’est, en effet, pas un meilleur gage de vérité. Si en ancien droit on préférait les témoins
qui rendent compte de ce qu’ils disent, cela supposait, sans garantie de succes, d’impor-
tants efforts pour déceler le mensonge !, débrouiller 'imprécision, stimuler la mémoire
des témoins 2. L'ancien droit se méfiait encore des témoignages isolés, un adage — restis
unus, testis nullus — leur refusant méme toute portée. Certaines coutumes prévoyaient
de ne retenir que les témoignages d’hommes disposant d’un patrimoine, car ces der-
niers ont quelque chose a perdre en cas de mensonge. Ainsi, le statut de la ville de
Bologne de 1454 ne permettait en matiére contractuelle que la «déposition de quatre
témoins gens d’honneurs & dignes de foy, majeurs de vinft-cinq ans, & au-dessus de
tout reproche & possedans chacun la valeur de deux cens livres, monnoye de Bologne,
auquel cas ces fortes preuves par témoins doivent étre admises de quelque somme, de
quelque chose, ou de quelque fait qu’il s’agisse, a concurrence de cinq cens livres & non
au-dessus 13 ». Ce sont ces difficultés, liées a la vérification délicate des témoignages, qui
ont convaincu, en 1566, Charles IX d’imposer la supériorité de I'écrit a 'article 54 de
I’ordonnance de Moulins. L’objectif poursuivi n’est pas d’affirmer une vérité absolue
de Pécrit, mais de lui attribuer la valeur de vérité préférable, car elle permet «d’obvier
a multiplication de faits que 'on a vu ci-devant estre mis en avant en jugement, sujets
a preuves de témoins et reproches d’iceux dont adviennent plusieurs inconvéniens et
involutions de proces ».

Bien entendu, la doctrine rappelle que la force de I’écrit tient également au fait
qu’il est préparé avant tout litige et qu’il a trés souvent pour vertu d’éviter la surve-
nance de celui-ci!#. Son contenu ne se modifie pas et reste insensible aux passions du
proces. Le témoignage, lui, n’apparait qu’au moment du proces et n’existe que pour le
procgs, il repose sur une mémoire faillible, parfois subjective et sensible aux passions.

Ce n’est pas 1 pourtant ’argument le plus convaincant pour fonder la valeur parti-
culiére de la preuve écrite. Deux raisons supplémentaires au moins peuvent étre avan-
cées. En premier lieu, I'écrit est immédiatement perceptible par les sens, la partie qui

11. Euvres de Pothier, annotées et mises en corvélation avec le code civil et la législation actuelle par
M. Bugnet, tome 2, Cosse et Marchal, 2¢ éd., 1861, p. 423 : «La corruption des meeurs et les
exemples fréquents de subornation de témoins, nous ont rendu beaucoup plus difficiles 2 admettre
la preuve testimoniale que ne I’étaient les Romains ».

12. Lors des travaux préparatoires, la crainte de la mauvaise foi comme celle de la faible mémoire
des témoins justifient la supériorité de ’écrit. Ainsi, Jaubert déclare dans son rapport destiné au
Tribunat : «Des hommes d’une égale bonne foi ne racontent-ils pas souvent d’une maniére dif-
férente ce qu'ils ont vu, ce qu’ils ont entendu? [...] Si nous n’avions que la tradition orale, que
deviendraient la plupart de nos conventions lorsque les années en auraient altéré les traces?
Que d’erreurs, que d’incertitudes, que de proces, enfin que de sujets de triomphes pour 'in-
justice ! », cité par Locré, La Législation civile, commerciale et criminelle de la France, tome XII,
Treuttel, 1828, p. 526.

13. Boiceau, Traité de la preuve par témoins en matiere civile contenant le commentaire de V¢ J. Boiceau,
sieur de La Borderie sur Particle 54 de Pordonnance de Moulins, par M. Danty, C. Osmont, 1697,
préface, p. V.

14. «Le proces sera peut-étre évité toutes les fois que le plaideur en puissance sera convaincu...
p p q p p

qu’un juge serait convaincu de lui donner tort>, voir Ph. Théry, «Les finalités du droit de la

preuve en droit privé», Droits 1996, p. 41 ets.
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perd le proces en raison de la preuve apportée par cet écrit ne peut qu’en constater
Pexistence. En second lieu, et ¢’est 1a le motif décisif, la regle de I’écrit est un appel a la
responsabilité des justiciables. Elle leur fixe un devoir. Lorsque I’enjeu du contrat est
important, il convient d’étre prudent et de rédiger I’engagement sur un support stable
auquel le droit donnera une efficacité juridique maximale. En conséquence, celui qui
ne rédige pas d’écrit se montre négligent et succombe légitimement. Inutile de tenter
de rattraper cette insuffisance et d’encombrer la justice avec des témoignages incer-
tains et imprécis. U'application de Iarticle 1341 du code civil, qui incite a la constitu-
tion d’écrit, contribue ainsi a2 améliorer le fonctionnement de la société en sécurisant
et en fiabilisant les rapports juridiques qu’entretiennent les hommes. C’est une autre
illustration de la maniére dont le droit concilie, dans la vérité judiciaire, ’exigence de
vérité avec I'exigence de justice.

On peut se demander si les évolutions des techniques ne devraient pas conduire
a reconsidérer la place de I’écrit classique dans la hiérarchie des preuves. La question
n’est guere nouvelle. Chaque génération, en considération de son état technologique,
I’a posée. En 1890, un remarquable juriste s’interrogeait sur les applications que pou-
vait recevoir le phonographe en matiére probatoire 15; dans les années cinquante, I'in-
terrogation s’étendait ensuite au role probatoire du magnétophone !¢ et aujourd’hui, ot
certains s’extasient devant les réseaux informatiques, on se demande si ’écrit électro-
nique ne devrait pas supplanter I'écrit papier. Le droit adopte une démarche prudente.
Il n’est guére question de renverser des régles qui participent d’une certaine sécurité
juridique depuis plusieurs siecles au motif que le support des échanges humains évolue.
Pour autant, ’écrit électronique n’est nullement rejeté, il est admis avec des réserves
qui viennent en garantir la fiabilité. Uarticle 1316-1 du code civil dispose ainsi que
«I’écrit sous forme électronique est admis en preuve au méme titre que ’écrit sur sup-
port papier, sous réserve que puisse étre diment identifiée la personne dont il émane et
qu’il soit établi et conservé dans des conditions de nature a en garantir I'intégrité ». 11
n’est pas question ici de remplacer une preuve par une autre, mais de permettre aux
nouveaux modes de preuve, sous de strictes conditions, d’avoir la méme force proba-
toire que les anciens.

Une maniere de prouver. En droit, la maniére dont la vérité est révélée i la justice
importe autant, si ce n’est plus, que la vérité elle-méme. La violence et la souffrance
sont inscrites dans I'histoire du droit de la preuve dont elles marquent jusqu’a I’étymo-
logie du verbe «prouver>, qui a d’abord signifié «mettre a I’épreuve »17.

Le recours a ordalie pour apporter la preuve judiciaire dans les sociétés archaiques
en est la meilleure illustration. Elle consiste a soumettre un individu i une épreuve pour
déterminer la véracité de ses affirmations. Telle personne devra ingurgiter un poison et
l’on jugera de sa culpabilité a sa survie et a la nature de ses convulsions; tel accusé sera
jeté dans les eaux d’un fleuve, de la mer ou d’une cuve et son aptitude a flotter déter-
minera sa liberté; tel plaideur devra saisir dans un récipient d’eau bouillante un objet

15. J. Valéry, «Examen des applications que le phonographe peut recevoir dans la correspondance
commerciale et de leurs conséquences juridiques», Ann. de droit commercial 1890, doctr., p. 95.

16. P. Mimin, «La preuve par magnétophone», 7CP éd. G, 1957, 1, 1370.

17. A. Rey, M. Tomi, T. Hordé, C. Tanet, Dictionnaire bistorique de ln langue frangaise, diction-
naires Le Robert, réimpression mars 2000, V° Prouver.
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et la nature de ses brilures déterminera la vérité de ses propos!8. La force de ces pro-
cédés probatoires était telle qu’il arrivait fréquemment que des accusés, alors méme
qu'’ils étaient innocents, acceptaient d’étre considérés comme coupables. Ce n’était
nullement le résultat du fatalisme, mais le résultat de 'ordalie elle-méme qui ébranlait
chez l’accusé «jusqu’a la croyance en son innocence 19>

Dévolution du droit de la preuve dans nos sociétés a consisté non seulement a se
départir des conceptions mystiques qui sous-tendent ces épreuves, mais aussi a écarter
la violence lors de la recherche de la vérité.

Notre droit tente d’instaurer un rapport de proportionnalité entre le trouble causé
par la recherche de la vérité et I'importance des principes en cause dans le litige. Plus
’action judiciaire mettra en jeu une valeur fondamentale, plus les moyens employés
pourront étre intrusifs. Réciproquement, le respect de regles strictes s'imposera aux
plaideurs poursuivant en justice la satisfaction d’intéréts purement individuels.

La recherche de cet équilibre conduit &, d’une part, controler la légitimité de I’ac-
quisition des preuves et a, d’autre part, préserver la possibilité pour chaque partie de
discuter les preuves avancées par I'autre.

Lorsqu’il s’agit de déterminer les preuves que le juge peut admettre, une premiére
limite tient au respect naturellement di a I'intégrité de la personne. Il en résulte que la
torture ne doit en aucun cas, pour aucune cause, étre admise comme un moyen d’ob-
tenir des preuves. Ainsi que le rappelle la présente étude, il n’est aucun facteur justi-
ficatif, aucune balance des intéréts, aucune prise en considération de la personne, de
la nature de I'infraction ou de la qualité de la victime qui puisse justifier de tels agis-
sements2°. Cette prohibition, qui pourrait relever du droit naturel, est consacrée par
la Convention de sauvegarde des droits de ’lhomme et des libertés fondamentales qui
prévoit que «nul ne peut étre soumis a la torture ni a des peines ou traitements inhu-
mains ou dégradants ». Ce principe ne s’applique pas uniquement a la matiere pénale, il
s’étend a 'ensemble du droit de la preuve. Ainsi, en dehors du droit pénal, article 259-1
du code civil dispose qu’en matiére de divorce, un époux «ne peut verser aux débats
un élément de preuve qu’il aurait obtenu par violence [...] ».

Hormis ce principe intangible, la conciliation entre la vigueur des moyens proba-
toires et les fins poursuivies suppose de délicats aménagements. Le contentieux rela-
tif aux expertises biologiques en mati¢re de filiation constitue une bonne illustration.
La Cour de cassation y décide que «I’expertise biologique est de droit en matiére de
filiation [et d’action a fins de subsides?!], sauf §’il existe un motif [égitime de ne pasy
procéder». Ce principe permet aux juges de refuser une expertise biologique deman-
dée dans un objectif strictement financier contre "auteur d’une reconnaissance de
paternité qui, ayant reconnu des relations sexuelles avec la mére de 'enfant, n’a jamais
contesté, pendant prés de soixante ans, sa paternité. La paix des familles et le respect

Cie, 1964, p. 63 ets.
19. H. Lévy-Bruhl, préc., p. 77.

20. Voir 1'étude, partie 4, titre 1, chapitre 1, section 2, § 2, B, 2, b. et partie 4, titre 2, chapitre
2,section 2,§ 1, A, 1, a.

21. I Civ., 8 juillet 2009, pourvoi n° 08-18.223, Buil. 2009, I, n° 159.
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une certaine quiétude quant au lien de filiation constituent un motif légitime s’op-
& taine quiétude quant au lien de filiat tituent tif 1égitime s’op
posant a Pexpertise biologique 22.

On trouve la méme recherche d’une solution équilibrée, proportionnée, dans le
contentieux relatif au recours a un détective privé lors d’un divorce. En principe, la
Cour de cassation ne condamne pas ce procédé et permet au mari ou 2 la femme sus-
pectant un adultére de solliciter un tel enquéteur?*. En revanche, elle condamne au nom
du respect di a la vie privée la surveillance constante de plusieurs mois pesant sur I'un
des époux afin d’obtenir une diminution de la prestation compensatoire lui étant due 2.

On trouve aussi en droit des relations de travail la recherche de tels équilibres.
D’un cété I'employeur, propriétaire des moyens de production, investi de préroga-
tives contractuelles de contréle de I'activité de ses salariés, peut souhaiter s’assurer
qu’ils accomplissent efficacement leur prestation de travail; de I'autre, Uentreprise ne
saurait se transformer en un lieu de contrdle permanent et le code du travail prescrit
le respect des libertés du salarié. Plus généralement, la relation de travail impose aux
parties confiance et loyauté réciproques. Il en résulte que si 'employeur peut libre-
ment contrdler le contenu des outils mis a la disposition du travailleur, il ne peut pour
autant prétendre violer les espaces de vie personnelle (désignés comme tels par le sala-
rié) que les salariés ont pu se ménager dans les interstices de leur vie professionnelle,
il ne peut davantage placer des dispositifs clandestins de contréle d’autrui, ni transfor-
mer son entreprise en un lieu de perpétuelle surveillance électronique.

La nécessité, dans un certain nombre de contentieux civils, de faire preuve d’une
certaine franchise, voire d’une certaine transparence lors de la recherche des preuves
ne saurait étre généralisée. Il faut parfois, pour saisir la vérité, pouvoir approcher 2 pas
feutrés et dans le secret. Ainsi, il ne saurait étre question d’informer un délinquant que
ses conversations téléphoniques sont enregistrées ou que les lieux ot il est présumé
commettre ses forfaits sont placés sous écoute. Ici le droit protege le secret de 'en-
quéte et a travers lui permet la défense de la société tout entiere. Bien entendu il ne
s’agit pas d’un droit d’écoute inconditionnel et illimité dans le temps. La chambre cri-
minelle de la Cour de cassation rappelle que les écoutes et enregistrements trouvent
une base 1égale dans le code de procédure pénale et peuvent étre effectués a I'insu des
intéressés dés lors qu’ils sont opérés pendant une durée limitée, sur ordre d’un juge
et sous son contrdle en vue d’établir la preuve d’un crime ou d’une infraction portant
gravement atteinte a 'ordre public et d’en identifier les auteurs2’.

22. 1 Civ., 30 septembre 2009, pourvoi n° 08-18.398, Buil. 2009, I, n° 297.

23. Voir étude, partie 4, titre 2, chapitre 2, section 2, § 2, A, 1.; 1= Civ., 18 mai 2005, pourvoi
e 04-13.745, Bull. 2005, 1, no 213.

24. Voir I'étude, partie 4, titre 2, chapitre 2, section 2, § 2, A, 1.; 2¢ Civ., 3 juin 2004, pourvoi
ne 02-19.886, Bull. 2004, 11, n° 273.

25. Voir ’étude, partie 4, titre 2, chapitre 2, section 2, § 2, A, 2, a, y. Enregistrements en matiére

pénale, not. Crim., 26 novembre 1990, pourvoi n° 90-84.594;; voir aussi, Crim., 5 novembre 1991,
pourvoi n° 91-84.134.
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Elle précise encore que ’écoute doit étre obtenue sans artifice ni stratagéme et que
sa transcription doit pouvoir étre discutée par les parties concernées dans le respect
des droits de la défense2¢.

C’est 1a un second principe, qu’on appelle principe de la contradiction, essentiel
pour 'admission des preuves, qui veut que chaque partie soit mise en mesure de dis-
cuter les preuves qui sont avancées par l’autre. Cette exigence est d’abord la consé-
quence de la recherche de I’égalité dans I’enceinte du proces. Chaque partie doit étre
en mesure, comme l'autre, de défendre ses intéréts. Mais cette exigence contribue aussi
a ’'amélioration de la recherche de la vérité. En effet 'une des vertus du principe de la
contradiction est de favoriser la prévention des erreurs dans I’appréciation des faits. Le
juge qui ne retiendrait ’affirmation que d’une seule des deux parties pourrait tenir pour
acquis un point qui, en réalité, est incertain ou erroné. Soumettre chaque affirmation
d’un plaideur a la discussion de 'autre permet un examen critique conduisant souvent
a déjouer de fausses évidences. Cette vertu du principe de la contradiction justifie qu’il
soit appliqué a toutes les preuves, y compris aux opinions, rapports ou conclusions des
experts et des sachants. En effet, ni le savoir technique, ni objectivité, ni la connais-
sance scientifique ne prémunissent contre les erreurs.

Sagesse des incertitudes. Comment faire, enfin, lorsque toutes les preuves ont été
recherchées, lorsque tous les débats ont eu lieu, que toutes les parties se sont pronon-
cées et que leurs experts ont rendu leurs conclusions, mais que malgré tout cela, le juge
demeure dans I'incertitude alors qu’il doit délibérer? C’est une incertitude qui bien
entendu ne peut porter que sur la consistance des faits et ne résulter que de la faiblesse
des preuves. Elle suppose encore que le juge n’ait pas la ressource de se fonder sur une
preuve déterminante dont le droit aurait préalablement fixé la force probante. Le juge
qui hésite, qui est incertain, ne peut reporter sa décision, il est impérativement tenu de
trancher le litige. Ce doute qui ’étreint n’est pas une simple ignorance, il n’est pas le
commencement de la recherche, il en est au contraire I'aboutissement. Ainsi que I’écri-
vait Merlin de Douai, « Cette position n’est pas celle des magistrats les moins sages et
les moins éclairés. On remarque tous les jours que ceux qui ont le moins d’expérience
et de lumiéres sont les plus hardis a trancher sur les difficultés les plus épineuses?7 ».

Dans ces hypotheses, le juge étant neutre, c’est la partie qui a échoué a rapporter
la preuve de ses prétentions qui devra en subir les conséquences et perdre son procés.
Toute la question consiste 2 déterminer celle qui doit succomber dans ses prétentions
en cas d’incertitude. Il est généralement affirmé que la charge de la preuve repose sur le
demandeur au proces. A lui de supporter les conséquences de son incapacité a justifier des
raisons qui 'ont conduit & engager son action. Cette régle est généralement rattachée a
Particle 1315 du code civil. Cependant, les choses ne sont pas si simples28. Déterminer
la partie qui doit succomber si la preuve n’est pas faite ne saurait étre réglé par un seul
principe. Larticle 1315 du code civil n’énonce aucun principe général, il n’a d’autre

26. Voir I’étude, partie 4, titre 2, chapitre 2, section 2, § 2, A, 2, a, y. Enregistrements en matiére
pénale.

27. M. Merlin, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, 4 éd., Garnery, 1812, tome IV,
V° Doute, spéc. p. 385.

28. Voir, en particulier, J. Chevalier, La Charge de la preuve. Cours de droit civil approfondi, les
Cours de droit, 1958-1959.
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objet que la preuve du paiement de ’obligation. Hormis dans de trés rares hypothéses,
il existe dans chaque litige une présomption dite «antéjudiciaire » qui détermine le sens
dans lequel il convient de trancher le litige lorsque les faits sont incertains. Ces regles
sont parfois énoncées clairement par le législateur, mais elles peuvent aussi appeler un
travail d’interprétation plus approfondi. Cependant, elles permettent dans 'immense
majorité des cas de déterminer la partie qui doit succomber en cas d’insuffisance des
preuves. Ce n’est que lorsque ces regles font défaut qu’il faut rechercher dans les prin-
cipes généraux des motifs pour imputer a 'une ou a Iautre des parties le fardeau de
la preuve. Ce qu’il convient de retenir, ce qui est essentiel, c’est que la décision judi-
ciaire reste fondée sur des motifs raisonnables méme dans des situations d’incertitude.
Autrement dit, on peut réaliser la justice en n’ayant pas une connaissance parfaite des
faits dés lors qu’on dispose pour cela de motifs raisonnables.

Certaines régles sont connues de tous. Ainsi la présomption d’innocence, qui veut
que 'accusé profite du doute, fait partie du fonds culturel commun des Francais. Ce qui
est moins connu en revanche c’est la consistance de ce doute. Il faut se garder de croire
que le moindre doute, la premiere hésitation suffisent a garantir a I’accusé une relaxe.
C’est un doute savant qui profite a I'innocent, le doute d’un juge qui aura déploy¢ tous
les efforts pour parvenir a une conviction et n’y sera pas parvenu. La Cour de cassa-
tion veille a ce que les juges du fond ne fassent état de leur doute qu’aprés avoir épuisé
les moyens de preuve permettant de révéler la vérité 2.

La présomption d’innocence n’est que la partie émergée de 'ensemble des regles qui
permettent aux juges de régler les situations d’incertitude. Des dispositions posant des
présomptions antéjudiciaires, bien que n’étant pas toutes formulées de cette maniére,
traversent ’ensemble du droit. Il n’est guere possible de toutes les présenter, il n’est pas
davantage possible, sans caricature, de prétendre qu’un principe commun les guide toutes.

En réalité, dans chaque situation, le droit s’attache a trouver les arguments perti-
nents pour faire peser la charge probatoire plut6t sur une partie que sur 'autre. Ainsi,
lorsqu’il s’agit d’une maladie née lors d’une hospitalisation, le droit décide que la vic-
time supporte la charge d’établir que celle-ci a été contractée au sein de 1’établisse-
ment de soins 3. Cependant, une fois cette preuve apportée, elle décide que ’hépital ne
peut plus prétendre échapper a sa responsabilité soit en démontrant qu’il n’a commis
aucune faute soit en prétendant qu’un autre établissement pourrait aussi étre a 'origine
de la maladie3!. On le voit, il y a ici un équilibre qui est trouvé entre I’établissement de
soins et la victime. Cette derniére est dispensée d’établir la faute de ’hépital et d’éta-
blir, lorsque plusieurs d’entre eux pourraient étre a 'origine du dommage, celui qui est
précisément le responsable. Pour autant les hépitaux ne sont pas présumés responsables.

XIXe siecle a une saine application du principe du bénéfice du doute. Elle le proclame sans réti-
cence dans des arréts innombrables. Mais elle se doit aussi d’inviter les juges du fond a ne pas
écarter les preuves réunies, au profit d’'un doute qui, certes, ne peut manquer d’ébranler des le
premier regard tout magistrat consciencieux, mais ne doit pas 'empécher de juger (sur aspect
théorique et pratique de la question, voir T. Fossier et F. Lévéque, «Le “presque vrai” et le “pas
tout a fait faux” : probabilités et décision juridictionnelle », 7CP éd. G n° 14, 2 avril 2012, 427).»

30. Voir l'étude, partie 2, titre 2, chapitre 1, section 3, § 1.
31. Voir létude, partie 2, titre 2, chapitre 1, section 3, § 1.
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Les raisons qui conduisent 2 attribuer le fardeau de la preuve a telle ou telle partie
sont nombreuses. On s’attachera parfois aux faits probables, parfois on privilégiera
les solutions préservant la paix des familles, des situations acquises, et ’on imputera
la charge de la preuve a celui qui prétend les bouleverser, ou encore I'on fera peser le
fardeau probatoire sur celui qui parait le plus apte a apporter les preuves ou sur celui
qui subira le moins lourdement un échec dans ses prétentions... Ces régles ne sont pas
figées, elles correspondent, comme les lois qui régissent un pays, a une certaine forme
de consensus social. En 1804 le maitre était cru sur parole pour la quotité des gages
qu’il devait a son domestique parce que le code civil «ne voulait pas laisser le patron
honnéte a la merci de la parole d'un domestique sans racines ni moralité32». L’actuel
code du travail prévoit que lorsqu’un doute subsiste quant aux motifs justifiant le licen-
ciement, il profite au salarié.

Les regles contribuent aussi a dessiner une certaine conception de ’lhomme dans ses
relations avec autrui. Et, fait rassurant, par lequel il ne parait pas mauvais de conclure,
le droit de la preuve dessine une image optimiste de ’homme. Il présuppose la capacité
juridique décidant que 'homme doit étre présumé capable de conclure les actes juri-
diques plutot qu’incapable et il suppose aussi que 'homme doit étre # priori considéré
comme bon et dés lors il présume sa bonne foi. Portalis estimait que les lois, méme
si elles doivent prévenir la méchanceté des hommes, «doivent montrer une certaine
franchise, une certaine candeur. Si 'on part de I'idée qu’il faut parer a tout le mal et &
tous les abus dont quelques personnes sont capables, tout est perdu. On multipliera les
formes a I'infini, on n’accordera qu’une protection ruineuse aux citoyens; et le remede
deviendra pire que le mal. Quelques hommes sont si méchants que, pour gouverner
la masse avec sagesse, il faut supposer les plus mauvais d’entre les hommes, meilleurs
qu’ils ne sont33».

32. ]. Carbonnier, Droit civil, volume 1, Introduction. Les personnes, la famille, Penfant, le couple,
PUF, 1 éd. Quadrige, 2004, p. 349. Loysel pouvait encore écrire que «Pauvreté n’est pas vice :
mais en grande pauvreté, n’y a pas grande loyauté, ou honneste pauvreté est clersemée». Cet
adage inspiré de Villon rendait «suspect le témoignage des pauvres [et] ne doit étre entendu que
de ceux qui sont mal contents de leur état, qui souhaitent des richesses; car, quant a ceux qui
ne souhaitent rien, et qui seraient fichés d’étre riches, cette régle ne convient pas; ces derniers
pouvant, au contraire, étre dits heureux [...]», A. Loysel, Institutes coutumiéres, avec les notes d’E.
de Lauriére, nouvelle édition, revue, corrigée et augmentée par M. Dupin et E. Laboulaye, 1846,
tome II, p. 161-162, n° 785 ; voir aussi T. Verheyden, «Les péripéties du droit de la preuve en
matiére de contrats de travail », in Cent ans de droit social belge. Mélanges offerts i Louis Duchateler,
Bruylant, coll. Droit social, 2¢ éd., 1988, p. 257 ets.

33. _].—E.-M. Portalis, Discours, rapports et travaux inédits sur le code civil, [reprod. en fac-sim.],
Centre de philosophie politique et juridique, coll. Bibl. de philosophie politique et juridique,
textes et documents, 1989, Discours préliminaire sur le projet de code civil, p. 54.
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PARTIE 1 / Objet de la preuve

PARTIE 1 - OBJET DE LA PREUVE

Dans I'immense majorité des litiges, la preuve qu’il s’agit d’administrer porte sur un
fait, auquel la regle de droit attache tel effet juridique escompté par la partie sur laquelle
pese cette charge (titre 2). Mais il arrive, dans certains cas particuliers, que la partie
doive également rapporter la preuve de la régle de droit méme qu’elle invoque (titre 1).

TITRE 1 - PREUVE DU DROIT

I1 convient d’opérer une distinction entre la preuve du droit interne (chapitre 1) et
celle du droit étranger (chapitre 2).

Chapitre 1 - Preuve du droit interne

«Le juge connait le droit» et «Nul n’est censé ignorer la loi » sont deux présomp-
tions, essentielles a notre systeme juridique, qui 'une (section 1), comme I'autre (sec-
tion 2), connaissent des limites.

Section 1 - Preuve du contenu du droit

Le juge connait le droit, dés lors il ne saurait étre question pour les parties d’en éta-
blir Pexistence ou le contenu au soutien de leur prétention. La norme étant normale-
ment Iaffaire du juge («jura novit curia>), il devrait incomber en toutes circonstances
a celui-ci de connaitre sinon de rechercher par lui-méme le droit applicable au litige
(voir, plus généralement, sur cette répartition, entre les parties et le juge, de la preuve
selon son objet, H. Motulsky, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé. La théorie
des élements générateurs des droits subjectifs, rééd. [en fac-sim.], Dalloz, 2002, n° 80 et s.).

Mais il arrive qu’exceptionnellement, une partie doive démontrer I’existence et
méme la consistance d’une régle de droit a défaut de quoi le juge, dispensé de devoir
rechercher la norme en question, rejettera sa demande.

On comprend que ce «renversement de la charge de la preuve du droit» n’inter-
vient que dans des hypothéses trés particuliéres, dans lesquelles la régle de droit se
situe, en réalité, A la frontiére du droit et du fait.

Les usages et les coutumes sont traditionnellement cités comme étant soumis a ce
régime (§ 1). Il conviendra de se demander si les conventions collectives, normes assu-
rément atypiques, font 'objet de ce traitement processuel atypique (§ 2).
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§ 1. Preuve des usages

Plus nombreuses sont les normes posées par les textes, plus réduite est la place lais-
sée aux usages.

Malgré I'importance prise aujourd’hui, dans notre systéme juridique, par le droit
écrit, il subsiste encore des matieres régies, du moins partiellement, par des normes
issues d’une pratique constante et ressentie comme obligatoire par ceux qui s’y plient.

Le secteur de 'agriculture a toujours été propice a 'apparition d’usages normatifs
a raison de I'ancienneté de cette activité mais aussi de la disparité des pratiques d’une
région agricole a Pautre, disparité qui empéche I’édiction d’une régle unique a I’échelle
du pays. Il n’est donc pas étonnant que la troisieme chambre civile de la Cour de cas-
sation, devant laquelle la plupart des litiges relatifs a ce secteur d’activité sont portés,
ait eu a connaitre d’usages locaux. Mais autant I’existence d’une norme écrite ne donne
pas lieu a discussion (seule son applicabilité peut éventuellement étre discutée, ce qui
est différent), autant la partie contre laquelle un usage est invoqué va, surtout si cet
usage est de portée seulement locale, étre souvent tentée d’en contester I’existence.

Compte tenu de la nature particuliére de cette norme impalpable et rétive a I'écrit,
la troisieme chambre civile déroge, conformément a une jurisprudence bien établie, a
cette reégle selon laquelle les parties sont dispensées de prouver le droit.

Il ressort ainsi de ses arréts (il y en a trés peu) qu’il incombe 2 la partie qui invoque
a son profit existence d’un usage local de justifier a la fois de cette existence mais aussi
de sa consistance (voir, par exemple, 3¢ Civ., 11 février 1987, pourvoi n° 85-14.840; Soc.,
26 octobre 1965, Bull. 1965, IV, ne 713, étant précisé qu’a I'époque, les litiges relatifs
aux baux ruraux entraient dans la compétence de la chambre sociale).

Cette double preuve est évidemment facilitée lorsqu’existe un « code » ou un «recueil »
des usages locaux rédigé a I'initiative de la chambre d’agriculture (pour une illustration
en matiere d’aménagement foncier, voir 3¢ Civ., 14 juin 1994, pourvoi n° 92-20.943;
3¢ Civ., 11 février 1987, précité).

Mais il n’est pas que I'agriculture qui sécréte des usages. Pour en rester dans le
domaine du droit de 'immobilier, Particle 671 du code civil renvoie expressément aux
éventuels usages locaux le soin d’apporter une dérogation a la distance 1égale des plan-
tations («Il n’est permis d’avoir des arbres, arbrisseaux et arbustes prés de la limite de
la propriété voisine qu’a la distance prescrite par les réglements particuliers actuelle-
ment existants, ou par des usages constants et reconnus et, a défaut de réglements et
usages, qu’a la distance de deux meétres de la ligne séparative des deux héritages pour
les plantations dont la hauteur dépasse deux metres, et a la distance d’un demi-metre
pour les autres plantations»). Dans la logique expliquée plus haut, la troisi¢éme chambre
retient que la distance 1égale s’applique a défaut pour celui qui la conteste d’établir la
preuve d’un usage local dérogatoire (voir, par exemple, 3¢ Civ., 11 mai 2005, pourvoi
n° 04-10.195 : «Attendu que M. X... fait grief a Parrét de refuser d’annuler les déli-
bérations des 12 février 1999 et 14 janvier 2000 en tant qu’elles concernaient "abat-
tage et la replantation d’arbres, alors, selon le moyen, que Iarticle 671 du code civil ne
trouve a s’appliquer qu’a défaut d’usage ; qu’en s’abstenant de rechercher si, comme le
soutenait M. X..., 'usage applicable dans les banlieues de la région parisienne autori-
sait la plantation des arbres jusqu’a 'extréme limite des jardins, les juges du fond ont
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privé leur décision de base 1égale au regard de 'article 671 du Code civil ; Mais attendu
qu’ayant relevé que I'assemblée générale des copropriétaires du 12 février 1999 avait
retenu I'impossibilité de replanter les arbres au méme endroit, 'article 671 du Code
civil imposant une distance minimum de deux métres entre I'arbre planté et la limite du
fonds voisin, la cour d’appel, devant laquelle M. X... n’établissait pas I’existence d’un
usage local spécifique, a [également justifié sa décision de ce chef>).

§ 2. Preuve des conventions collectives
«Le juge tranche le litige conformément aux régles de droit qui lui sont applicables.»

C’est au visa de ce principe, prévu par I'article 12, alinéa 1¢r, du code de procédure
civile, que la chambre sociale fixe les devoirs du juge lorsqu’est en cause devant lui 'ap-
plication d’une convention ou d’un accord collectifs.

Il résulte en effet de la jurisprudence de la chambre sociale :
— que le juge n’a pas a rechercher d’office I’existence d’une convention collective appli-
cable en la cause (Soc., 5 octobre 1993, pourvoi n° 89-41.644, Bull. 1993, V, n° 224);
— qu’en revanche, si une partie invoque une convention collective sans la produire, il
appartient au juge «de se procurer par tous moyens ce texte [...], au besoin en invitant
les parties a lui en faire parvenir un exemplaire » (méme arrét); (voir, dans le méme sens,
Soc., 7 novembre 2006, pourvoi n° 05-42.323, Bull. 2006, V, n° 327 ; Soc., 3 mai 2007,
pourvoi n° 05-43.863, Bull. 2007, V, n° 67; Soc., 5 mai 2009, pourvoi n° 07-43.558).

Le juge ne peut donc débouter la partie qui invoque I'existence d’une convention
collective en se bornant a constater que cette partie ne produit pas I’acte en question.

La raison de cette jurisprudence tient a la nature de la convention collective : conclue
comme un contrat, elle a en réalité la nature d’un véritable réglement et est susceptible
de contenir, comme le disent les arréts cités, «la régle de droit éventuellement appli-
cable au litige » (voir, par exemple, Soc., 5 mai 2009, précité).

Elle doit en conséquence étre traitée comme la loi elle-méme, d’ou le visa de I'ar-
ticle 12 du code de procédure civile dans les arréts de la Cour, et I’obligation faite au
juge, toujours au visa de 'article 12, non seulement de se faire communiquer le texte
de la convention invoquée, mais aussi de I'interpréter lui-méme, en cas de contestation
(Soc., 15 juillet 1998, pourvoi n° 96-42.005, Bull. 1998, V, n° 389; Soc., 13 novembre
2008, pourvoi n° 06-40.060, Buil. 2008, V, n° 212).

Section 2 - Preuve de I'ignorance du droit

«Nest pas pénalement responsable la personne qui justifie avoir cru, par une
erreur sur le droit qu’elle n’était pas en mesure d’éviter, pouvoir légitimement accom-
plir Pacte » (article 122-3 du code pénal).

Si les infractions les plus simples se prétent mal a soutenir qu’une erreur de droit
ait pu étre commise par le prévenu, il n’en va pas de méme, du moins théoriquement,
en matiére d’infractions dont I’élément légal est compliqué par une combinaison de
prescriptions 1égales, réglements de divers niveaux normatifs et mesures administra-
tives individuelles : urbanisme, environnement, santé, consommation...

109:



LIVRE 3 / Etude

En ces matiéres, I’élément intentionnel demeure requis, méme si (Crim., 12 juil-
let 1994, pourvoi n° 93-85.262, Bull. crim. 1994, ne 280) il est suffisant de constater
la violation «en connaissance de cause» d’une prescription légale ou réglementaire.

La chambre criminelle ne saurait, sans remettre en cause le développement de ces
nouveaux champs de la répression ouverts par le 1égislateur, donner une interprétation
excessivement bienveillante de article 122-3.

Dans la période récente, on relévera un arrét du 3 juin 2009 (Crim., 3 juin 2009,
pourvoi n° 08-86.212) rendu en matiére d’urbanisme. Le prévenu avait transformé un
garage en salle de restaurant, sans permis, la mairie ayant considéré que cette modifi-
cation n’en nécessitait pas; la Cour de cassation approuve la cour d’appel d’étre entrée
en voie de condamnation, notamment car «il incombe au prévenu d’établir qu’il a
cru, par une erreur de droit qu’il n’était pas en mesure d’éviter, pouvoir légitimement
accomplir le fait reproché ».

Les juges du fond doivent donc s’attacher a rechercher le caractére inévitable de
I’erreur (Crim., 12 septembre 2006, pourvoi n° 05-83.235, Bull. crim.2006,n° 218 : Ne
donne pas de base [égale a sa décision, la cour d’appel qui, pour relaxer un prévenu des
chefs de construction sans permis et d’infraction au plan d’occupation des sols, retient
une erreur de droit, au sens de Particle 122-3 du code pénal, sans justifier le caractére
inévitable de erreur commise ni la croyance du prévenu dans la 1égitimité d’une pré-
tendue autorisation).

Les effets que peut avoir la délivrance d’une autorisation administrative sont au
centre de ce débat. On exceptera du propos les cas dans lesquels...
... le prévenu n’a pas réellement sollicité "administration (voir, par exemple, Crim.,
5 mai 2009, pourvoi n° 08-86.546);
... oun’a pas réellement obtenu de permis (voir, par exemple, Crim., 5 mai 2009, pour-
voi n° 08-86.547; Crim., 12 septembre 2006, précité);
... ou a essuy¢ en définitive une annulation de son permis de construire (Crim., 18 mai
2005, pourvoi n° 04-86.981);
... ou, se placant sur un autre terrain juridique, déniait contre toute évidence le carac-
tere modificateur de ses travaux (Crim., 12 septembre 2006, précité).

Dans des hypothéses moins marginales, les arréts se montrent quand méme restric-
tifs. Ainsi (Crim., 15 novembre 1995, pourvoi n° 94-85.414, Bull. crim. 1995, n° 350,
Dr: pén. 1996, comm. 56 par M. Véron), dans des circonstances dans lesquelles ’adminis-
tration et I'administré pouvaient avoir des raisons d’étre prudents et dans lesquelles, par
surcroit, le prévenu n’avait pas invoqué I’excuse en temps voulu. La Cour de cassation
a fait de méme aux dépens d’un prévenu (exploitant d’hypermarchés) que les services
juridiques propres, et une certaine habitude des opérations d’urbanisme commercial,
pouvaient alerter (Crim., 19 mars 1997, pourvoi n° 96-80.853, Bull. crim. 1997, n° 115).

Plus récemment, la chambre criminelle a refusé encore le bénéfice de Perreur de droit
a un particulier qui était confronté a des législations a la fois urbanistiques et environ-
nementales. Le prévenu avait demandé un permis de construire régulierement, ’avait
obtenu, la mairie ayant en outre recu un avis favorable des services départementaux
de I’équipement (DDE) aprés consultation du ministére de ’environnement (Crim.,
20 mars 2012, pourvoi n° 11-84.114).
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On pourra constater que la preuve du droit étranger et international est fondamen-
talement soumise au méme régime que celle des usages locaux. Cette analogie, qui peut
paraitre paradoxale, provient de ce que toutes ces normes sont regardées comme un
fait que celui qui les invoque doit étre en mesure de prouver en cas de contestation.

Chapitre 2 - Preuve du droit extra-national

Il est inévitable que les litiges transfrontaliers se multiplient 2 mesure que les échanges,
humains, économiques, culturels... dématérialisés ou «matérialisés », se développent.

La résolution de ces litiges ne peut relever des seules normes internes : le recours a
des instruments internationaux (section 1) ou a des dispositions étrangeres (section 2)
est fréquemment nécessaire, ainsi que la preuve de leur contenu.

Section 1 - Preuve des engagements internationaux

La preuve du droit international, constitué par les traités internationaux et les éven-
tuels actes dérivés, peut revétir, au regard de la preuve et de 'office du juge, une nature
différente selon que I’Etat francais est ou non partie au traité invoqué par une partie.

Lorsque I’Etat frangais n’est pas partie au traité invoqué, la norme qui en est issue
doit étre regardée comme du fait qu’il incombe aux parties de prouver a I'instar de la
loi étrangére comme il sera vu plus apreés.

La Cour de cassation reconnait ainsi, dans la méme logique, au juge du fond, le
pouvoir d'interpréter souverainement les traités internationaux passés entre deux Etats
étrangers (1re Civ., 1er février 1972, pourvoi n° 70-11.911, Bull. 1972, 1, n° 36 : «Mais
attendu qu’appréciant souverainement le sens et la portée d’un traité passé entre deux
puissances étrangéres, lequel traité, doit étre considéré comme une loi étrangére, la cour
d’appel décide, sans dénaturation, qu’en toutes ses dispositions ce traité ne concerne
que les rapports entre citoyens suisses et citoyens des Etats-Unis d’Amérique, ce qui
n’est pas le cas en ’espéce ou Jules Y... est de nationalité francaise »).

Elle contréle, a I'inverse, tant "application que I'interprétation des traités internatio-
naux régulierement ratifiés par la France a ’égal de la loi francaise elle-méme (J. Boré,
L. Boré, «Pourvoi en cassation», in Rép. proc. civ., Dalloz, septembre 2008, n° 282).

Section 2 - Preuve de la loi étrangére

La résolution des litiges, qui peuvent étre aussi bien de nature civile (§ 1) que pénale
(§ 2), conduit souvent le juge a devoir connaitre — et parfois méme 2 appliquer — une
loi étrangere, qu’il faudra bien alors prouver.

§ 1. Preuve de la loi civile

Le terme de «preuve » ne devrait en principe pas s’appliquer au droit, dans la
mesure ol le juge doit connaitre le droit, selon 'adage « fura novit curia >, tandis que
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les parties doivent établir la preuve des faits nécessaires au succés de leurs prétentions.
Cependant, le juge francais ne posséde pas toujours la connaissance du droit étranger
positif applicable, alors que sa substance est indispensable pour lui permettre de régler
le litige dont il est saisi « conformément aux régles de droit qui lui sont applicables >,
en vertu de Particle 12 du code de procédure civile.

A. Obligation de rechercher le contenu de la loi applicable

La Cour de cassation a, par deux arréts prononcés le méme jour, le 28 juin 2005,
rendus respectivement par la premiére chambre civile et la chambre commerciale, unifié
le régime de la preuve du droit étranger, au visa de I'article 3 du code civil : «il incombe
au juge francais qui reconnait applicable un droit étranger, d’en rechercher, soit d’of-
fice soit a la demande d’une partie qui I'invoque, la teneur, avec le concours des par-
ties et personnellement s’il y a lieu, et de donner a la question litigieuse une solution
conforme au droit positif étranger» (17 Civ., 28 juin 2005, pourvoi n° 00-15.734, Bull.
2005, T, n° 289; Com., 28 juin 2005, pourvoi n° 02-14.686, Bull. 2005, TV, n° 138 ; (pour
les deux arréts) RCDIP 2005, p. 645, note B. Ancel et H. Muir Watt; D. 2005, p. 2853,
note N. Bouche; D. 2005, pan. p. 2748, obs. H. Kenfack; D. 2006, pan. p. 1495, obs.
P. Courbe; (second arrét uniquement) RTD com. 2005, p. 872, obs. Ph. Delebecque;
B. Ancel, Y. Lequette, Les Grands Arvéts de la jurisprudence frangaise de droit international
privé, Dalloz, 5¢ éd., 2006, n° 83).

Ces arréts ont mis fin a une divergence de la jurisprudence de ces chambres de la
Cour. Une méme conception de l'office du juge est adoptée dans la détermination du
droit applicable, méme si une partie de la doctrine maintient son opposition a la distinc-
tion opérée entre disponibilité ou non des droits en cause. La Cour impose au juge du
fond d’appliquer, d’office, la régle de conflit de lois en présence de droits indisponibles, et
de la mettre en ceuvre en présence de droits disponibles, lorsqu’une des parties I'invoque.

Une fois le conflit de lois tranché par le juge du fond, la jurisprudence de la Cour
impose au juge du fond qui a déclaré la loi étrangere applicable, que la régle de conflit
ait été soulevée d’office par le juge ou que le droit étranger ait été invoqué par une
partie ou toutes les parties, de veiller a application de ce droit.

Afin d’assurer effectivité de la regle de conflit, il incombe au juge du fond de recher-
cher la teneur du droit positif étranger. Le juge du fond ayant la responsabilité de I’ap-
plication de la loi étrangere désignée doit supporter, lui-méme, la charge de la recherche
du droit positif étranger, que les droits soient disponibles (1t Civ., 11 février 2009, pour-
voi n® 07-13.088, Bull. 2009, I, n° 28; 1r¢ Civ., 22 mars 2012, pourvoi n° 09-68.067, Bull.
2012, I, n° 61) ou indisponibles (1r¢ Civ., 11 février 2009, pourvoi n° 08-10.387, Bull.
2009, I, n° 27; 1re Civ., 28 octobre 2009, pourvoi n° 08-19.920; 1r¢ Civ., 1 juin 2011,
pourvoi n° 10-16.482, Bull. 2011, I, n° 101; 1r¢ Civ., 23 novembre 2011, pourvoi
ne 10-25.206, Bull. 2011, I, ne 203 ; 1r¢ Civ., 28 mars 2012, pourvoi n° 11-18.549).

Cette obligation, a laquelle est tenu le juge, s’opére avec le concours des parties.
Cependant, il ne peut leur transférer la charge de la preuve de la loi étrangere (1< Civ.,
21 novembre 2006, pourvoi n° 05-22.002, Bull. 2006, I, ne 500, RCDIP 2007, p. 575, note
H. Muir Watt; 1r¢ Civ., 30 janvier 2007, pourvoi n° 03-12.354, Bu/l. 2007, I, n° 44,
RCDIP 2007, p. 769, note T. Azzi; 1t Civ., 11 mars 2009, pourvoi n° 08-15.348, Bull.
2009, I, n° 49; 1re Civ., 3 mars 2010, pourvoi n° 09-13.723, Bull. 2010, I, n° 52 ; 1r Civ,,
15 février 2012, pourvoi n° 11-13.746).
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B. Moyens de détermination du contenu de la loi étrangére

En s’assurant du concours des parties, le juge doit, donc, établir la teneur du droit
étranger, comme le rappelle la Cour (17 Civ., 11 février 2009, pourvoi n° 07-13.088,
Bull. 2009, 1, n° 28) : «il incombe au juge francais saisi d’une demande d’application
d’un droit étranger de rechercher la loi compétente, selon la régle de conflit, puis de
déterminer son contenu, au besoin avec 'aide des parties, et de 'appliquer». La preuve
de la teneur de ce droit peut étre rapportée par la production de certificats de coutume,
établis par écrit a la demande de I'une des parties et délivrés soit par une autorité offi-
cielle de I’Etat concerné, soit par un juriste spécialisé. Le juge peut, également, recher-
cher d’office le contenu de la loi étrangére, en ordonnant une expertise dont la mission
est confiée a un juriste connaissant la loi étrangere. Enfin, le juge peut user des procé-
dures de coopérations judiciaires spécialement prévues a cet effet.

Selon une jurisprudence constante de la Cour, «le juge [...] apprécie souveraine-
ment la valeur probante d’un certificat de coutume» (17 Civ., 30 janvier 2007, pourvoi
ne 03-12.354, Bull. 2007, 1, n° 44 précité). La Cour de cassation ne controle pas, sauf
dénaturation du document relatant le contenu du droit étranger, Papplication faite par
le juge des dispositions de la loi étrangére, mais exerce un contréle de motivation. A cet
égard, elle a censuré un arrét dans lequel les juges d’appel n’avaient pas mentionné les
dispositions de la loi étrangere sur laquelle ils s’étaient fondés pour rendre leur déci-
sion (1r¢ Civ., 6 mars 2001, pourvoi n° 98-17.416).

Lorsque la substance du droit étranger est établie, le juge peut devoir 'interpréter
afin de donner une solution conforme au droit positif étranger. La Cour de cassation a
censuré la décision d’une cour d’appel qui avait débouté le demandeur en refusant de
tenir compte de la production de la loi étrangére relative aux droits litigieux et d’un
arrét de la juridiction supréme étrangere, alors «qu’il lui appartenait, si elle s’estimait
insuffisamment informée de la teneur du droit [étranger] d’en rechercher tout élément
complémentaire » (1% Civ., 6 décembre 2005, pourvoi n° 03-12.342, Bull. 2005, I, n° 461,
B. Ancel, Y. Lequette, Les Grands Arréts de la jurisprudence frangaise de droit international
privé, Dalloz, 5¢ éd., 2006, p. 732).

Le juge du fond ne peut se soustraire a 'établissement de la preuve du droit étran-
ger. Cependant, s’il se heurte a 'impossibilité d’obtenir la preuve de son contenu, cette
défaillance conduit a 'application de la loi du for, en application de sa vocation subsi-
diaire a régir toute situation de droit. La Cour de cassation a consacré cette solution,
méme dans le contentieux de droits indisponibles : «si le juge francais qui recon-
nait applicable une loi étrangere se heurte a 'impossibilité d’obtenir la preuve de son
contenu, il peut, méme en matiére de droits indisponibles, faire application de la loi
francaise, a titre subsidiaire » (1r¢ Civ., 21 novembre 2006, pourvoi n° 05-22.002, Bu/l.
2006, I, n° 500).

§ 2. Preuve de la loi répressive

— Lévolution du droit pénal international, singuliérement de ’extradition, tend en
regle générale a 'allegement du controle accompli par I’Etat requis, en vertu du prin-
cipe de confiance mutuelle.

Un exemple du contréle réduit que doivent exercer les juges du fond peut étre
trouvé dans un arrét rendu par la chambre criminelle le 18 mars 2008 : selon les termes
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de Particle 695-23 du code de procédure pénale, il n’appartient a la chambre de I'ins-
truction saisie de 'exécution d’un mandat d’arrét relatif a des faits incriminés sous la
qualification de fraude et punis aux termes de la loi de I'Etat requérant d’une peine
d’emprisonnement de 9 ans, ni de vérifier s’ils font ’'objet d’une incrimination par la
loi frangaise, ni de porter une appréciation sur leur qualification juridique et la déter-
mination de la peine encourue (Crim., 18 mars 2008, pourvoi n° 08-81.266).

— Le probleme de la preuve du contenu du droit pénal du pays requérant se pose
néanmoins. En effet, seules les infractions punies 2 la fois par les lois de I Etat requé-
rant et par celles de I’Etat requis peuvent donner lieu  extradition. Cette exigence de
double incrimination figure a Particle 696-3, alinéa 4, du code de procédure pénale
ainsi que dans ’ensemble des conventions d’extradition.

— Cependant, dés lors que les faits sont punis dans 'un et 'autre des droits natio-
naux, il importe peu que ce soit en des termes identiques ou sous des sanctions com-
parables et il n’appartient pas a la juridiction francaise, lorsqu’elle se prononce sur la
demande d’extradition, de vérifier si les faits pour lesquels I'extradition est demandée
ont regu de la part des autorités de I’ Etat requérant une exacte qualification juridique au
regard de la loi pénale de cet Etat (CE, 24 mai 1985, n° 65.207, publié au Recueil Lebon).

Par application de ce qui précede, les faits poursuivis sous la qualification de dis-
simulation de la part d’un failli par 'autorité judiciaire britannique entrent dans les
prévisions de I'article 695-23, alinéa 1¢r, du code de procédure pénale dés lors qu’ils
constituent 'infraction de banqueroute ou d’organisation frauduleuse d’insolvabilité
au regard de la loi frangaise; en revanche les faits poursuivis sous la qualification de
fausses déclarations sous serment faites hors procédure judiciaire ne sont pas constitutifs
de P'une des infractions énumérées a I'article 695-23, alinéas 2 a 34, du code précité et
ne sont susceptibles d’aucune qualification pénale en droit francais (Crim., septembre
2005, pourvoi n° 05-84.999, Bull. crim. 2005, n° 227).

De méme, les faits réprimés par la loi italienne sous le vocable de «non-exécu-
tion infractionnelle d’une mesure disposée par le juge civil en matiére de garde de
mineurs et soustraction de mineur au parent qui exerce I'autorité parentale », visés
par le mandat d’arrét européen émis par les autorités judiciaires italiennes, «corres-
pondent a des comportements également incriminés en France » (Crim., 29 mars 2006,
pourvoi n° 06-81.183).

Jugé enfin qu’encourt la cassation 'arrét qui, pour refuser la remise d’une personne
recherchée pour des faits qualifiés de fraude, énonce, d’une part, que I'article visé de la
loi du pays requérant (Pologne) n’est pas applicable faute de voir réunis ses éléments
constitutifs et, d’autre part, que ces faits ne sont pas davantage constitutifs d’escroque-
rie en droit frangais, alors qu’il n’appartenait pas a la chambre de 'instruction, sauf
inadéquation manifeste entre les faits et la qualification retenue, d’apprécier le bien-
fondé de la qualification donnée par l'autorité judiciaire de I'Etat d’émission (Crim.,
21 novembre 2007, pourvoi n° 07-87.540, Bull. crim. 2007, n° 291).

La Cour de cassation comme le Conseil d’Etat ont par ailleurs rappelé qu’il importe
peu que la qualification francaise ne corresponde pas a la qualification étrangere (Crim.,
19 janvier 2005, pourvoi n° 04-86-304; CE, 27 juillet 2005, n° 272098, mentionné aux
tables du Recueil Lebon).
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— En mati¢re de mandat d’arrét européen, le controle de la double incrimination
est supprimé quand les faits visés au mandat d’arrét sont, aux termes de la loi de 'Etat
requérant, punis d’une peine d’emprisonnement d’au moins trois ans et inclus dans une
liste de trente-deux « catégories» d’infractions établie a I'article 2 de la décision-cadre
2002/584/JAI du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d’arrét européen et aux
procédures de remise entre Etats membres, reprise dans Particle 695-23 du code de
procédure pénale. Il s’agit 1a de la principale traduction du principe de reconnaissance
mutuelle des décisions pénales et de confiance mutuelle.

Lorsque l'infraction reprochée ne s’inscrit pas dans la liste des trente-deux catégories
d’infractions précitée, il revient aux autorités de I'Etat requérant de rédiger un résumé
des faits permettant aux autorités destinataires de vérifier si le critére de double incri-
mination est rempli. Il doit donc étre plus précis que la description des circonstances
prescrite ci-dessus. La preuve du contenu du droit étranger apparait ainsi comme étant
a la charge de Iautorité publique, et non du prévenu.

— Aussi, concernant Iarticle 695-23 du code de procédure pénale (controle de la
double incrimination), la Cour de cassation a pu confirmer I'arrét qui accorde la remise
d’une personne recherchée en exécution d’une peine unique prononcée pour I'une au
moins des infractions répondant aux conditions prévues par les articles 695-12 et 695-23
du code de procédure pénale, et ce alors méme qu’une autre des infractions pour les-
quelles la condamnation avait été prononcée ne faisait pas ’objet d'une double incri-
mination (Crim., 29 novembre 2006, pourvoi n° 06-87.993, Bull. crim. 2006, n° 302).

TITRE 2 - PREUVE DU FAIT ET ETENDUE DU CONTROLE
DE LA COUR DE CASSATION

Lorsqu’elle forme un pourvoi, une partie demande a la Cour de cassation d’exer-
cer un controle sur la décision — arrét ou jugement — objet de ce recours. Ce contréle,
qui conduit assez souvent en pratique le juge de cassation a vérifier si un acte, un docu-
ment... n’ont pas été dénaturés (chapitre 2), trouve ses limites, dans le systéme pro-
cessuel frangais, dans le pouvoir souverain d’appréciation des faits reconnu au juge du

fond (chapitre 1).

Chapitre 1 - Appréciation souveraine des juges du fond

On pourrait penser, dans un premier mouvement, que, dans la mesure ot il appré-
cie souverainement ’existence d’un fait, le juge du fond jouit tout autant du pouvoir
d’apprécier la valeur et la portée des preuves des faits administrées par les parties.
Généralement vraie, cette affirmation doit étre nuancée lorsque la loi encadre, par des
reégles impératives, 'administration de la preuve, auquel cas le juge de cassation peut
— et méme doit — controler 'application de cette régle de droit probatoire. Il est pro-
posé d’illustrer ces propos en les confrontant a différentes matieres de droit privé répar-
ties entre les différentes chambres de la Cour de cassation.
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Section 1 - En droit de la famille

Deux aspects de ce droit, I'un patrimonial (§ 2), 'autre non (§ 1), seront abordés.

§ 1. Preuve de la filiation

Darticle 310-3, qui figure 2 la section 1 «Des preuves et présomptions» du cha-
pitre ler « Dispositions générales » du titre VII « De la filiation » du code civil, créé par
I'ordonnance n° 2005-759 du 4 juillet 2005 portant réforme de la filiation, dispose :
«La filiation se prouve par 'acte de naissance de ’enfant, par 'acte de reconnaissance
ou par 'acte de notoriété constatant la possession d’état. [Dés lors qu'une action rela-
tive 2 la filiation est engagée], la filiation se prouve et se conteste par tous moyens, sous
réserve de la recevabilité de action ».

La vérité biologique occupe une place toute particuliére qui sera examinée dans la
partie 4, titre 2, chapitre 2, section 1, § 1, A.

C’est sur le terrain de la possession d’état que "appréciation souveraine des juges
du fond trouve plus particulierement a s’exercer.

Le nouvel article 311-1 du code civil n’apporte pas de changement notable aux
anciens articles 311-1 et 311-2 du méme code, sauf 2 modifier Pordre des éléments
constitutifs de la possession d’état, placant le nom en derniére position, derriére le trac-
tatus et la fama.

Le pouvoir d’appréciation des juges du fond porte sur la notion de «réunion suffi-
sante de faits» telle qu’elle résulte de Particle 311-1 précité, aux termes duquel : «La
possession d’état s’établit par une réunion suffisante de faits qui révelent le lien de filia-
tion et de parenté entre une personne et la famille a laquelle elle est dite appartenir ».

Rappelons que, pour qu’existe une «réunion suffisante de faits», il n’est pas néces-
saire que tous les éléments figurant a I'article 311-2 soient réunis (17 Civ., 6 mars 1996,
pourvoi n° 94-14.969, Bull. 1996, 1, n° 120).

S’agissant du contrdle opéré sur la notion de possession d’état, qui méle a la fois
des éléments de fait et de droit, la Cour ne laisse pas aux juges du fond toute latitude.

Le contréle de la Cour porte :
— sur la motivation;;
— sur le respect des caractéres de la possession d’état (caractére continu et absence de
vice);
— sur la pertinence des éléments retenus eu égard a la notion de possession d’état;
— sur la déduction qu’opérent les juges du fond a partir des éléments de faits souve-
rainement appréciés.

Plusieurs arréts viennent illustrer ce constat :
— ainsi, un arrét du 12 juillet 2001 (1 Civ., pourvoi n° 99-14.644) sanctionne une cour
d’appel pour n’avoir pas tiré les conséquences légales de ses propres constatations qui
soulignaient le caractére particulierement lache des liens ayant pu exister entre les parties.
Dans un commentaire de cette décision, Jacques Massip (Petites affiches, 18 mars 2002,
ne 55, p. 16) renvoie aux conclusions de I"avocat général Lucien Charbonnier, s’adres-
sant a la premiére chambre civile a 'occasion d’un arrét rendu le 8 juillet 1988 en ces
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termes : «la notion de possession d’état est une notion juridique et la Cour de cassa-
tion controle les notions juridiques. Ce que les juges du fond apprécient souveraine-
ment, c’est 'existence des éléments de fait d’ou se déduit la possession d’état. Mais cette
déduction, quant a elle, est et ne peut qu’étre controlée, car les faits retenus comme
constituant la possession d’état doivent faire apparaitre les caracteres juridiques requis. ..
Labandon du controle en cette matiére ouvrirait la voie a arbitraire et a la contradic-
tion. Vous manqueriez a votre mission régulatrice » (sur les déductions tirées, par les
juges du fond, des éléments soumis, voir notamment 17 Civ., 19 mars 1996, pourvoi
n° 94-14.754; 1 Civ., 27 juin 2000, pourvoi n° 98-23.065 ; 1 Civ., 17 septembre 2003,
pourvoi n° 01-12.343; 1re Civ., 14 mars 2006, pourvoi n° 05-13.825; 1 Civ., 4 juil-
let 2006, pourvoi n° 05-14.442; 1 Civ., 9 juin 2010, pourvoi n° 09-12.892).

— dans un arrét du 14 novembre 2006 (pourvoi n° 05-19.673), la premiére chambre,
procédant a un controle de motivation, a jugé que : «la cour d’appel a pu estimer [nous
soulignons]| que les éléments relevés étaient insuffisants pour caractériser la possession
d’état telle que définie par les articles 311-1 et 311-2 du code civil et a ainsi 1égale-
ment justifié sa décision » (sur le caractére suffisant ou non des éléments produits, voir
aussi 1t Civ., 17 octobre 2000, pourvoi n° 98-20.138; 1r¢ Civ., 20 janvier 2010, pour-
voi n° 09-10.632; 1re Civ., 9 février 2011, pourvoi n° 09-71.691).

— s’agissant des caractéristiques de la possession d’état, la notion de continuité exigée
par les textes a été précisée par plusieurs arréts. Il a ainsi été décidé que les relations
n’ont pas besoin d’étre constantes si elles sont habituelles (1r¢ Civ., 3 mars 1992, pourvoi
n°90-15.313, Bull. 1992, 1, n° 69) (sur P'absence d’équivoque, voir 1% Civ., 29 février 2012,
pourvoi n° 10-26.678).

— enfin, dans un arrét du 9 juillet 2008 (pourvoi n° 07-16.253), la premiére chambre
a confirmé le controle léger exercé sur la notion de possession d’état (E. Roueil, «La
Cour de cassation et la notion de possession d’état d’enfant», Petites affiches, 23 février
1999, n° 38, p. 9; voir aussi P. Murat, « Eléments constitutifs de la possession d’état : faits
exceptionnels appellent traitement particulier>, Dr: fam. ne 1, janvier 2006, comm. 2).
Elle a en effet jugé que «la cour d’appel qui a d’abord examiné la recevabilité de I’ac-
tion intentée par M. Bernard Y..., a souverainement estimé qu’il était démontré que
ce dernier n’avait jamais revu ’enfant Bruno depuis la séparation du couple Y...-X...,
intervenue en 1974, et que la famille de M. Bernard Y... n’avait jamais connu I’en-
fant, qu’elle a pu en déduire qu’en dépit de Pexistence de certains éléments constitu-
tifs d’une possession d’état, M. Bernard Y... n’avait pas eu un comportement de pére
et que la possession d’état n’avait pas été continue [...]».

§ 2. Preuve des récompenses en droit des régimes matrimoniaux

En application de l'article 1433 du code civil, lorsqu’a la liquidation du régime, un
époux commun en biens réclame récompense a la communauté au titre de ses deniers
propres, il lui incombe, en cas de contestation, de prouver que la communauté en a
tiré profit (1re Civ., 8 février 2005, pourvoi n° 03-13.456, Bull. 2005, I, n° 65; 1 Civ,,
8 février 2005, pourvoi n° 03-15.384, Bull. 2005, I, n° 66).

Etablir que la communauté s’est enrichie au détriment du patrimoine propre d’un
époux consiste a prouver que les deniers propres de ce dernier ont été mis a la disposi-
tion de la communauté pour faire face, par exemple, aux besoins de la vie quotidienne
du ménage, au paiement de dettes communes (il y a eu profit pour la communauté a
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raison de ’économie faite du coit des dépenses), a I'acquisition, a ’amélioration ou a
la conservation d’un bien commun.

Il s’agit donc d’établir un fait juridique. La régle probatoire édictée par Iarticle 1433,
alinéa 3, du code civil ne constitue qu'une application du principe de la liberté des
moyens de preuve régissant la preuve des faits juridiques. La preuve est donc libre : la
preuve du profit tiré par la communauté des deniers propres d’un époux peut étre faite
par tous moyens et notamment par des indices et des présomptions. Le controle de la
Cour de cassation reposant sur la distinction fondamentale entre le fait et le droit, la
question de savoir si ’époux rapporte la preuve du profit tiré par la communauté de
ses deniers propres releve du pouvoir exclusif des juges du fond.

Les juges du fond apprécient, dans I’exercice de leur pouvoir souverain, hors du
controle de la Cour de cassation, I’existence et la valeur des indices d’ou il résulte une
présomption de ’homme que la loi abandonne a leur lumiére et a leur prudence (17 Civ.,
5 février 1980, pourvoi n° 79-10.396, Bu/l. 1980, I, n° 41; 1t Civ., 5 décembre 1995, pour-
voi n® 94-11.011, Bu/l. 1995, I, n° 444; 1re Civ., 14 janvier 2003, pourvoi n° 00-21.108,
Buil. 2003, I, ne 4, Defiénois 2003, p. 997, note G. Champenois).

Les juges du fond apprécient donc souverainement si les fonds propres d’un époux
ont été consommeés par la communauté pour étre affectés au paiement des dépenses de
la famille (1t Civ., 27 mars 2007, pourvoi n° 05-16.434; 1 Civ., 19 septembre 2007,
pourvoi n° 05-16.389). Il leur appartient de constater 1’éventuelle simultanéité de la
perception par un époux de fonds propres et d’investissements communs et d’apprécier
souverainement si cette concomitance constitue une présomption suffisante de nature
a emporter la conviction que I’acquisition, ’'amélioration ou la conservation d’un bien
commun n’ont pu étre financées qu’au moyen des deniers propres de I’époux (Com.,
9 octobre 1990, pourvoi n° 89-13.438, Buil. 1990, IV, n° 227; 1< Civ., 6 avril 1994, pour-
voi n° 91-22.341, Bull. 1994, 1, n° 137; 1r¢ Civ., 6 mars 2001, pourvoi n° 98-17.723;
1re Civ., 19 septembre 2007, précité).

Darticle 1433, alinéa 2, du code civil illustre le principe édicté a ’alinéa 1¢r, selon
lequel 'époux propriétaire peut prétendre a récompense lorsque la communauté a tiré
profit de ses biens propres : le seul fait de '« encaissement» de deniers propres par la
communauté constitue pour elle son profit, sans qu’il y ait lieu de rechercher I'utilisa-
tion qui en a été faite.

On y reviendra (partie 2, titre 1, chapitre 1, section 1, § 2), mais il doit étre souli-
gné, des a présent, que la communauté, qui n’a plus la jouissance des biens propres des
époux, n’ayant pas la personnalité morale, '« encaissement» ne peut étre que le fait
d’un époux. Cette notion d’encaissement suscite donc des difficultés et la Cour de cas-
sation entend la controler.

En son dernier état, la Cour de cassation considére qu’il y a «encaissement», au
sens de Iarticle 1433 du code civil, lorsque, par exemple, des deniers propres d’un époux
sont déposés sur un compte joint, ouvert au nom des deux époux, ce dont il se déduit,
a défaut de preuve contraire, le droit a récompense (1t Civ., 8 février 2005 [2 arréts],
précités; Rapport annuel 2005, p. 215; RTD civ. 2005, p. 445, note B. Vareille; A7
famille 2005, p. 149, note P. Hilt; Dr: fam. 2005, ne 80, note B. Beignier; Revue juri-
dique Personnes et Famille no 5, 1ermai 2005, p. 14, note F. Vauvillé; Defiénois 2005,
p. 1506, note G. Champenois; 1% Civ., 6 juillet 2005, pourvoi n° 02-17.628; 1t Civ.,,
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25 avril 2007, pourvoi n° 05-19.129; 1t Civ., 6 juillet 2005, pourvoi n° 02-17.628;
1re Civ., 25 avril 2007, pourvoi n° 05-19.129). Dans cette hypothése, a défaut de preuve
contraire rapportée par le conjoint, les juges du fond ne peuvent que présumer que les
deniers propres de 'époux ont été utilisés par le ménage et affectés au paiement des
dépenses communes et, par conséquent, le profit tiré par la communauté.

En revanche, la Cour de cassation considére que le profit tiré par la communauté
résultant de '« encaissement», au sens de Particle 1433, alinéa 2, du code civil, des
deniers propres d’un époux, ne peut étre déduit de la seule circonstance que ces deniers
ont été versés, au cours du mariage, sur un compte bancaire ouvert au nom de cet époux
(1re Civ., 8 novembre 2005, pourvoi n° 03-14.831, Bull. 2005, 1, n° 403, RTD civ. n° 4,
Ler octobre 2006, p. 815, note B. Vareille, D. 2006, p. 2066, note J. Revel, A7 famille
2006, p. 33, note P. Hilt; 1% Civ, 3 février 2010, pourvoi ne 09-65.345, Bull. 2010, I,
n° 33, RTD civ. n° 1, lerjanvier 2012, p. 141, note B. Vareille; 17 Civ., 15 février 2012,
pourvoi n° 11-10.182, Bull. 2012, 1, n° 33, Revue juridique Personnes et Famille n° 6,
lerjuin 2012, p. 13, note E. Vauvillé, RTD civ. n° 2, avril 2012, p. 364, note B. Vareille,
Gaz. Pal. n° 76-77, 16 mars 2012, p. 41, note J. Casey, A7 famille 2012, p. 232, note
P. Hilt, 7CP éd. N n° 28, 13 juillet 2012, 1295, note E. Naudin, Dr: fam. n° 4, avril 2012,
comm. 70 par B. Beignier).

Dans cette hypothese, la Cour de cassation exclut I’existence d’une présomption
d’usage des fonds propres au profit de la communauté. En dépit de la présomption de
communauté, les juges du fond ne peuvent pas déduire le profit tiré par la commu-
nauté du seul fait du dépét de deniers propres sur le compte bancaire ouvert au nom
de I’époux propriétaire.

Section 2 - Droit électoral

Le contentieux de I'inscription sur les listes électorales générales fournit 'exemple
d’un contentieux dans lequel la frontiére entre le pouvoir souverain des juges du fond
et le controle de la Cour de cassation est délicate a tracer. La preuve du domicile, clas-
siquement défini par un élément matériel - ’habitation - mais surtout un élément
intentionnel qui lui confére son caractére d’unicité — I'intention d’y fixer son principal
établissement — en est un exemple caractéristique.

On comprend aisément que la Cour de cassation contréle la preuve du domicile
selon le contentieux dans lequel il détermine Iapplication d’une régle; ainsi I'étendue
du contréle varie-t-elle selon qu’est en cause le domicile en droit de la nationalité ou
le domicile en droit électoral, qui ne met en question que le lieu d’exercice du droit
de vote, et non le droit de vote lui-méme. Traditionnellement, la Cour de cassation ne
contrélait pas la preuve du domicile en retenant que «le juge du fond apprécie souve-
rainement les éléments constitutifs d'un domicile réel ou d’une habitation au sens de
Particle L. 11-1° du code électoral» (2¢ Civ., 2 mars 1977, pourvoi n° 77-60.046, Bull.
1977, 11, ne 53). Elle en concluait d’ailleurs au cas d’espéce que le juge du fond avait
légalement justifié sa décision en décidant de rejeter la demande d’inscription d’un étu-
diant sur la liste électorale de la commune ou résidaient ses parents, dés lors (simple
contrdle de motivation) qu’il avait relevé que cet étudiant poursuivait des études de
médecine a Paris, avait toutes ses occupations, y habitait, et que «s’il profitait largement
de la résidence de ses parents en province, il ne pouvait pas prétendre y étre domicilié
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ouy habiter». Du contréle de motivation au défaut de base légale, il n’y a pas vraiment
de modification de I’étendue du controle (2¢ Civ., 9 mars 1977, pourvoi n° 77-60.160,
Bull. 1977, 11, n° 66), mais pour éviter toute ambiguité, la deuxieéme chambre civile a
rappelé que la preuve du domicile devait rester une question soumise a "appréciation
souveraine des juges du fond. Aussi a-t-elle décidé, par un arrét publié, au visa de I'ar-
ticle L. 11, 1°, du code électoral, que «le domicile d’un étudiant n’est pas nécessaire-
ment fixé dans la commune ot il poursuit ses études» (2¢ Civ., 14 avril 2005, pourvoi
n° 05-60.084, Bull. 2005, 11, n° 93). La solution s’explique par la motivation censurée
du tribunal d’instance. Non pas que celui-ci ait da étre désavoué d’avoir classiquement
fixé le domicile d’un étudiant au lieu o il poursuivait ses études, mais pour en avoir
fait une question de droit qu’il ne pouvait éluder en retenant que « M. X..., étudiant 2
Ajaccio, [était] forcément domicilié pour les besoins de ses études dans cette ville». Si
elle avait été approuvée, cette décision aurait systématiquement domicilié tous les étu-
diants dans la ville ot ils étudient, ce qui aurait conféré a la solution la généralité d’une
question de droit et imposé a la Cour de cassation un controle qu’elle ne peut exercer
sur des questions de modes de preuve aussi factuelles.

En définitive, ce qui est censuré, c’est le refus du juge du fond d’exercer son pouvoir
souverain d’appréciation sur les modes de preuve du domicile. La deuxi¢me chambre
civile I’a précisé en 2008 dans une affaire de droit électoral démonstrative. De juris-
prudence constante (voir, par exemple, 2¢ Civ., 11 juillet 1979, pourvoi ne 78-11.518,
Bull. 1979, 11, n° 208 et pourvoi n° 77-15.977, Buil. 1979, 11, n° 209), les attestations
produites en justice qui ne sont pas conformes aux exigences de forme de I'article 202
du code de procédure civile demeurent valables comme mode de preuve («les disposi-
tions de [l’article 202 du code de procédure civile] ne sont pas prescrites a peine de nul-
lité »). Il en résulte que le juge du fond doit examiner la piece et en apprécier la force
probante, qui est fonction de la formalité omise : elle peut étre intacte si I'attestation
n’est pas manuscrite, ou gravement entachée si, faute de signature notamment, on ne
sait pas de qui elle émane. Dans le dossier ayant donné lieu a 'arrét du 21 février 2008
(2¢ Civ,, 21 février 2008, pourvoi n° 08-60.022), le juge du fond avait relevé qu’aucun
document n’était produit, autre qu’une attestation non conforme a l'article 202 du code
de procédure civile. Le jugement a été cassé au motif de droit apparemment évident
que «En cas d’inobservation des régles de forme prévues par [P’article 202 du code de
procédure civile] pour la validité des attestations produites en justice, non prescrites
a peine de nullité, les juges du fond apprécient souverainement la valeur probante de
Pattestation irréguliere ». Il en résulte que les juges du fond sont tenus d’apprécier la
valeur probante de Iattestation irréguliere, quel que soit le résultat au fond de cette
investigation.

Section 3 - Droit de la responsabilité

La deuxieme chambre civile de la Cour de cassation a eu a connaitre (2¢ Civ., 17 jan-
vier 2013, pourvoi n° 11-27.406), dans le cadre du contentieux de I'indemnisation du
dommage corporel, d’un aspect de la méthode de liquidation du préjudice économique
du conjoint survivant.

11 était admis par les parties que la veuve pouvait obtenir réparation de la perte
de revenus dans le couple liée au déces de son mari, mais également de I'incidence
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professionnelle de ce dernier. La Cour de cassation ne s’était jamais prononcée sur
cette question de sorte que la cour d’appel, en subordonnant le succés de cette préten-
tion a des conditions de preuve, se trouvait en situation intermédiaire entre le fait et
le droit. Elle relevait en effet dans son arrét que si la victime par ricochet peut deman-
der réparation du poste de préjudice de I'incidence professionnelle subi par le défunt
avant son déces, c’est a la condition qu’il soit tenu compte, en vertu du parallélisme
des formes, de sa propre incidence professionnelle en plus des revenus qu’elle conti-
nuait de percevoir, dés lors que le préjudice est un revenu différentiel. La cour d’appel
en déduisait qu’elle devait rejeter la demande d’indemnisation de I'incidence profes-
sionnelle du défunt formée par la veuve, dés lors qu'aucun justificatif concernant 'in-
demnisation de cette derniére n’était produit. Le pourvoi en cassation se prévalait de la
violation de I'article 16 du code de procédure civile par une formulation qui traduit la
difficulté liée 4 la frontiére : il était reproché i la cour d’appel d’avoir relevé «d’office
[un] moyen [qui doit en principe étre un moyen de droit] tiré d’un fait que les parties
n’avaient pas invoqué au soutien de leurs prétentions». La cassation est prononcée sous
la motivation suivante : «Attendu que, pour condamner le BCF a verser 8 Mme Clara
X... une certaine somme en réparation de son préjudice économique et a la CNIEG
une certaine somme en remboursement des prestations versées, 'arrét énonce que la
revalorisation demandée des seuls revenus du défunt doit étre écartée dans la mesure
ou les consorts X... ne fournissent aucun élément permettant de tenir compte égale-
ment des augmentations dont Mme X... devrait bénéficier, lesquelles auraient égale-
ment un caractére automatique et ne résulteraient pas des efforts fournis par elle apres
le déces de son mari pour améliorer la situation économique de la famille; Qu’en se
déterminant ainsi, alors que le moyen tiré de la prise en compte de la revalorisation des
revenus de I’épouse aprés le déceés du mari, qui n’avait été invoqué par aucune des par-
ties, était relevé d’office sans que les parties aient été invitées a présenter leurs obser-
vations, la cour d’appel a violé le texte susvisé ».

La situation a considérablement évolué, on le voit, par rapport a I’époque ou I’éva-
luation du poste de préjudice des pertes économiques subies par le conjoint survivant
ne donnait lieu traditionnellement 2 aucun controle de la Cour de cassation (voir, par
exemple, Crim., 22 avril 1992, pourvoi n° 91-82.307). Constatant la mise en ceuvre de
la nomenclature «Dintilhac» par les juridictions du fond, la Cour de cassation a peu
a peu instauré un controle de méthode dont I’enjeu n’est pas tant ’étendue (ce qui est
contrélé et ce qui ne I’est pas) que I'intensité (jusqu’ou contrdler?). Or les confins du
contrdle ont pour point commun de poser a la Cour la question du principe méme
du contréle. La jurisprudence récente sur ce poste de préjudice en fournit encore un
exemple. Pour le conjoint survivant, contrairement a ses enfants, le préjudice est viager,
calculé en fonction d’un baréme de capitalisation qui dépend du sexe et de I’dge. Les
cours d’appel déterminent souverainement, en présence d’un désaccord entre les par-
ties, quelle est la table de capitalisation qu’il convient d’utiliser (il s’agit en général du
baréme publié a la Gazette du Pulais des 7-9 novembre 2004, mis a jour en 2011 : Guz.
Pal., 5 mai 2011, pages 7 a 11). Mais toutes les cours d’appel ne se sont pas accordées
sur le point de savoir §’il faut utiliser la table du défunt ou celle du conjoint survivant,
Pexistence de deux tables se justifiant par la différence d’espérance de vie entre les
hommes et les femmes. Certains juges retiennent systématiquement la table de capi-
talisation viagére correspondant au sexe et a I’dge au jour du déces du plus 4gé dans le
couple, certains retenant la table applicable au défunt et, par exception, celle applicable
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au conjoint survivant, lorsque la différence d’4ge est telle qu’elle fait mentir la proba-
bilité selon laquelle, méme en I’absence d’accident, le conjoint décédé serait effecti-
vement décédé le premier. La Cour de cassation avait envisagé de prendre le controle
de cette question mais face a une mosaique de situations de fait susceptibles de com-
mander des réponses différentes, en tout cas nuancées, il a été finalement décidé par
la deuxiéme chambre civile de renoncer a remettre en cause le pouvoir souverain des
juges du fond en la matiére (2¢ Civ., 12 mai 2011, pourvoi n° 10-20.392 ; 2¢ Civ., 8 mars
2012, pourvoi n° 10-23.043, Bu/l. 2012, II, n° 42).

Section 4 - Droit des biens

D’une fagon générale, la Cour de cassation reconnait au juge du fond le pouvoir
d’apprécier souverainement si un sujet de droit a eu connaissance de tel événement.

Cette position n’a rien pour surprendre sachant que la connaissance est un élément
de pur fait a I'instar de la volonté (voir, par exemple, 3¢ Civ., 5 septembre 2012, pour-
voi n° 11-19.721; 3¢ Civ., 10 juillet 2012, pourvoi n° 11-19.753) ou de la bonne/mau-
vaise foi (voir, par exemple, 3¢ Civ., 12 septembre 2012, pourvoi n° 11-18.073 ; 3¢ Civ,,
23 mai 2012, pourvoi n° 11-14.456).

La matiere du droit de préemption (et du droit de préférence) n’y fait ordinairement
pas exception ainsi qu’il ressort de quelques arréts de la troisieme chambre civile. On
peut notamment citer en ce sens un arrét du 20 décembre 1995 (pourvoi n° 93-20.995 :
«Attendu qu'appréciant la valeur des éléments de preuve qui lui étaient soumis et pro-
cédant a une interprétation exclusive de dénaturation que "ambiguité des termes de la
promesse de vente rendait nécessaire, la cour d’appel a légalement justifié sa décision
en retenant souverainement que le bénéficiaire n’avait pas eu connaissance de I’exis-
tence du droit de préférence conféré au locataire [...]»).

Il en va autrement lorsque le juge du fond retient la connaissance (ou I’absence de
connaissance) en faisant application d’une regle de droit.

En ce cas, la Cour de cassation, en exercant son controle sur 'application de cette
reégle de droit, est également amenée a juger, par voie de conséquence, de 'existence
de la connaissance.

Un récent arrét de la troisieme chambre civile met en lumiére I'exercice d’un contrdle
de la sorte (3¢ Civ., 23 novembre 2011, pourvoi n° 10-10.788, Buil. 2011, III, n° 201). 11
est fondé sur les dispositions de I'article L. 412-12 du code rural et de la péche mari-
time selon lesquelles le titulaire — SAFER ou locataire — du droit de préemption peut
exercer une action en nullité de la vente conclue en fraude de son droit, a condition
d’agir dans les six mois «du jour ou la date de la vente lui est connue». En 'espéce,
une SAFER exercait une action en nullité de la sorte contre un vendeur qui lui oppo-
sait que le délai de six mois était expiré comme ayant commencé a courir a compter du
jour ot la vente avait été publiée a la conservation des hypothéques. La cour d’appel
avait accueilli cette argumentation, considérant que la publication avait créé, en méme
temps qu’une opposabilité, un état de connaissance présumée erga ommes. Cet arrét a
été cassé au motif que «la publication de I’acte de vente a la conservation des hypo-
theques ne fait pas, a elle seule, courir le délai de forclusion prévu par le texte susvisé,
lequel suppose, de la part du titulaire du droit de préemption méconnu, la connaissance
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effective de la date de la vente ». Ainsi, pour la Cour de cassation, la cour d’appel avait
donné aux dispositions régissant la publicité fonciére une portée excessive ; opposabi-
lité n’est pas connaissance. Seule compte donc, pour 'application de P'article L. 412-12
du code rural et de la péche maritime, la « connaissance effective » de la vente conclue
en méconnaissance du droit de préemption et non une connaissance présumée telle
celle retenue par le juge d’appel.

Section 5 - Droit commercial

Dappréciation souveraine des faits par les juges du fond fait 'objet de solutions qui
méritent d’étre mentionnées tant en droit commercial général (§ 1), qu’en droit ban-

caire (§ 2).

§ 1. Droit commercial général

S’agissant du droit commercial, on observe que ’ancien article 109 du code de com-
merce, issu de la loi du 10 septembre 1807, promulguée le 20 septembre 1807, pré-
voyait, sous forme de liste, différents modes de preuve pour les achats et les ventes, parmi
lesquels la preuve testimoniale «dans le cas ot le tribunal croira devoir 'admettre ».

Si la référence au pouvoir d’appréciation des juges du fond, a la suite de la loi
n° 80-525 du 12 juillet 1980, a disparu de I'ancien article 109 (devenu larticle L. 110-3
du code de commerce), il n’en demeure pas moins, selon une jurisprudence constante de
la Cour de cassation, que ’appréciation des éléments de preuve reléve, dans ce domaine
également, du pouvoir souverain des juges du fond.

La Cour rejette ainsi de maniére constante les moyens tendant a remettre en dis-
cussion devant elle 'appréciation souveraine de la valeur et de la portée des éléments
de preuve établissant la réalité d’une prestation. On peut ainsi donner, pour illustrer ce
principe, I’exemple d’un arrét rendu par la chambre commerciale (Com., 13 décembre
2011, pourvoi n° 10-27.799) : dans cette affaire, une cour d’appel avait énuméré les docu-
ments produits par une société pour établir la réalité de I’audit et du travail effectivement
exécutés, ce qui suffisait, au regard du pouvoir souverain des juges du fond, & prouver
la réalité et la parfaite exécution des prestations accomplies qui étaient en discussion.

De la méme maniére, alors que les commergants sont autorisés par l'article L. 123-23
du code de commerce a produire leur comptabilité, régulierement tenue, pour faire
preuve entre commercants pour faits de commerce, la valeur probante de ce type de
preuve demeure soumise a ’appréciation souveraine des juges du fond. Ainsi, dans un
litige portant sur le paiement de divers travaux d’impression, les juges du fond, apres
avoir exposé que les comptes des parties ne coincidaient pas dans leurs montants et
qu’une contestation existait sur la justification d’un report de solde, ont limité la créance
alléguée, nonobstant la comptabilité produite, aprés avoir fait ressortir le caractére
incomplet des éléments comptables qui étaient versés aux débats par le prestataire. On
constate ainsi que la cour d’appel a pu apprécier la pertinence des éléments comptables,
tels qu’ils lui étaient présentés, sans encourir de censure (Com., 11 septembre 2012,
pourvoi n° 11-23.079). Il ne s’agissait pas d’exiger du prestataire la production des dif-
férentes factures correspondant aux écritures comptables, mais bien d’établir une évo-
lution linéaire sur le plan comptable.
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Lappréciation de la valeur des biens fait I’objet d’une appréciation souveraine des
juges du fond. Ainsi, en matiére fiscale, les valeurs et éléments retenus par I"admi-
nistration sont appréciés souverainement par les juges du fond (Com., 16 mai 1995,
pourvoi n° 92-19.754) en fonction de la valeur du marché. Il en va de méme pour les
biens mobiliers (titres non cotés : Com., 19 décembre 1989, pourvoi n° 88-13.519).
Exceptionnellement il peut étre recouru a une expertise (en matiére d’évaluation de
droits sociaux : Com., 9 février 2010, pourvoi n° 09-10.800) ou a des barémes (articles
762 et 669 du code général des impdts en matiere d’usufruit d’'immeuble : Com., 19 jan-
vier 2010, pourvoi n° 09-10.836). La Cour de cassation ne privilégie aucune méthode
particuliére (comparative, multicritére) mais contrdle que la méthode suivie par le
juge est conforme au droit et de nature 2 permettre d’obtenir une évaluation proche
de celle du marché réel (Com., 31 mai 2005, pourvoi n° 01-17.593). Le juge doit ana-
lyser les éléments de comparaison concrétement présentés par ’administration fis-
cale pour vérifier qu’ils sont techniquement adaptés (Com., 4 février 1997, pourvoi
n° 95-10.128) et il vérifie que la méthode choisie par 'administration était la plus per-
tinente (Com., 2 décembre 1997, pourvoi n° 95-22.256; Com., 4 février 1997, pourvoi
n° 95-12.625; Com., 19 mai 1953, Bull. 1953, IV, n° 180; Com., 15 septembre 2009,
pourvoi n° 08-16.444).

§ 2. Droit bancaire

En droit bancaire, comme dans d’autres matiéres, I’étendue du contrdle de la Cour
de cassation résulte de sa compétence consistant a veiller a ’application de la régle de
droit et 2 P'unité d’interprétation du droit francais. A c6té du contrdle complet effectué
sur les motifs de droit, y compris ceux relatifs a la constatation des faits, par exemple
en matiére de droit de la preuve, son contrdle sur les motifs de fait est minimal, tandis
que son controle sur la qualification des faits est plus variable. Méme lorsqu’elle laisse
un pouvoir souverain d’appréciation aux juges du fond, celui-ci n’est pas discrétion-
naire. La Cour de cassation effectue, en effet, un controle de la motivation en vérifiant,
d’une part, existence d’une motivation, prescrite par les articles 455 et 458 du code
de procédure civile, et, d’autre part, dans certains cas, que cette motivation est propre
a caractériser la notion ainsi retenue (Com., 16 mars 1999, pourvoi n° 95-17.420, Bull.
1999, IV, n° 64, pour la notion de dirigeant de fait). Si ce contréle de motivation n’est
pas de nature a supprimer toutes les divergences de solution pouvant naitre de 'exer-
cice du pouvoir souverain, il tend a les limiter dans la mesure ou il permet d’exiger des
cours d’appel une motivation suffisamment précise. Les exemples suivants permettront
d’illustrer les cas relevant du pouvoir souverain des juges du fond en droit bancaire et
I’étendue du contrdle de la motivation effectué par la Cour de cassation.

A. Constatation des faits

Les juges du fond apprécient souverainement des éléments purement factuels, telle
la preuve de I'envoi d’une information (envoi de I'information annuelle de la caution
prévue par 'article L. 313-22 du code monétaire et financier : Com., 27 mars 2012,
pourvoi n° 10-27.345; Com., 28 octobre 2008, pourvoi n° 06-17.145, Buil. 2008, 1V,
ne 176; Com., 31 mai 2005, pourvoi n° 03-19.147; Com., 26 octobre 1999, pourvoi
n° 96-18.188; envoi des relevés mentionnant le taux effectif global en application de
'article L. 313-1 et L. 313-2 du code de la consommation : Com., 3 juillet 2012, pour-
voi ne 11-19.565, Bull. 2012, TV, ne 140).
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Alors qu’elle effectuait un contréle de la motivation, en imposant au juge qui rete-
nait que n’était pas rapportée la preuve de 'envoi d’une information d’indiquer les
présomptions permettant de douter de ’envoi de lettres d’information dont la copie
avait été versée aux débats (Com., 26 juin 2001, pourvoi n° 98-13.629; Com., 26 avril
2000, pourvoi n° 98-12.924; 1 Civ., 5 juillet 2006, pourvoi n° 05-13.961), la chambre
commerciale semble étre revenue sur cette exigence de motivation, puisqu’elle a jugé
qu’un tel moyen ne tend qu’a remettre en cause 'appréciation souveraine des éléments
de preuve par les juges du fond (Com., 31 mai 2005, pourvoi n° 03-19.147 précité) et
n’a plus imposé par la suite une telle constatation (Com., 28 octobre 2008, pourvoi
n° 06-17.145 précité et, implicitement, Com., 19 juin 2012, pourvoi n° 11-17.015). Par
contre, la Cour de cassation veille a ’application des régles relatives a la répartition de
la charge de la preuve (Com., 27 mars 2012, précité) ou a 'admissibilité des modes de
preuve (Com., 19 juin 2012, précité).

B. Evaluation du préjudice

La responsabilité bancaire est soumise aux régles de la responsabilité civile : les juges
du fond évaluent souverainement le montant du préjudice (Com., 31 janvier 2012, pour-
voi n° 11-11.700) dont ils justifient ’existence par I’évaluation qu’ils en ont faite, sans
étre tenus d’en préciser les divers éléments (Com., 10 juillet 2012, pourvoi ne 11-20.367).
En revanche, la Cour de cassation veille a la qualification du préjudice et au respect
du principe de la réparation intégrale. Ainsi, elle juge que le dommage résultant du
manquement a une obligation de mise en garde consiste en une perte de chance de
ne pas contracter (Com., 26 janvier 2010, pourvoi n° 08-18.354, Bull. 2010, IV, n° 21)
et celui résultant du manquement a une obligation d’information en une perte de
chance d’éviter le risque qui s’est réalisé (Com., 10 juillet 2012, pourvoi n° 11-11.891).
Sa réparation doit étre mesurée a la chance perdue et ne peut étre égale a ’avantage
qu’aurait procuré cette chance si elle s’était réalisée (Com., 15 février 2011, pourvoi
n° 10-11.614). Toutefois, elle peut différer de I'appréciation de cet avantage d’un euro
(Com., 8 novembre 2011, pourvoi n° 10-23.662).

C. Qualification des faits résultant d’'une appréciation quantitative

Comme bien souvent lorsqu’une qualification repose sur une appréciation quan-
titative, celle-ci est laissée au pouvoir souverain du juge du fond a qui il appartient,
s’agissant de données factuelles, d’analyser, de mesurer, de comparer des données chif-
frées. Apres avoir exercé un contrédle sur le caractere disproportionné, ou non, de I’en-
gagement de la caution par rapport a ses biens et revenus (Com., 21 juin 2005, pourvoi
n° 03-16.254; Com., 26 mars 2002, pourvoi n° 99-15.989), la chambre commerciale
en laisse cette appréciation au pouvoir souverain des juges du fond, et ce tant en appli-
cation de l'article L. 341-4 du code de la consommation, qui interdit & un créancier
professionnel de se prévaloir d’un contrat de cautionnement conclu par une personne
physique dont engagement était, lors de sa conclusion, manifestement dispropor-
tionné a ses biens et revenus, 2 moins que le patrimoine de cette caution, au moment
ou celle-ci est appelée, ne lui permette de faire face a son obligation (Com., 2 novembre
2005, pourvoi n° 04-12.279; Com., 19 octobre 2010, pourvoi n° 09-69.203 ; Com.,
30 novembre 2010, pourvoi n° 09-70.375), qu’en matiére de responsabilité de la banque
qui fait souscrire un cautionnement disproportionné aux revenus et patrimoine de la
caution (Com., 2 novembre 2005, pourvoi n° 04-12.279) ou manque 2 son obligation
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de mise en garde, en cas de disproportion de "engagement de la caution par rapport a
ses biens et revenus (Com., 6 février 2007, pourvoi n° 04-15.362, Buil. 2007, IV, n° 18;
Com., 6 décembre 2011, pourvoi n° 10-26.777), d’inadaptation du crédit aux capacités
financiéres des emprunteurs (1t Civ., 19 novembre 2009, pourvoi n° 08-13.601, Bu/l.
2009, I, n° 232) ou de risque de 'endettement né de 'octroi du prét (Com., 26 janvier
2010, pourvoi n° 08-70.423), appréciation des facultés contributives relevant égale-
ment du pouvoir souverain des juges du fond (17 Civ., 4 mai 2012, pourvoi n° 11-11.461,
Buil. 2012, 1, ne 97).

En revanche, la chambre commerciale vérifie la méthode utilisée pour mesurer la
disproportion, en approuvant une cour d’appel d’avoir analysé les seuls revenus de la
caution, sans prendre en compte ceux de sa concubine, pour retenir qu’ils étaient suffi-
sants pour faire face a son engagement (Com., 30 novembre 2010, pourvoi n° 09-70.375)
et en affirmant que «le caractére manifestement disproportionné de ’engagement de
plusieurs cautions solidaires s’apprécie au regard des revenus de chacune d’entre elles»
(Com., 13 septembre 2011, pourvoi n° 10-18.323 ; voir aussi 1t Civ., 22 octobre 1996,
pourvoi n° 94-15.615, Bull. 1996, 1, n° 362) et «sans qu’il y ait lieu de tenir compte de
Iexistence d’autres garanties» (Com., 31 janvier 2012, pourvoi n° 10-28.291). De méme,
elle décide que le prix de vente de biens immobiliers vendus apres la souscription du
cautionnement (Com., 3 février 2009, pourvoi n° 07-19.778) ou les revenus simplement
escomptés de "opération financée ne peuvent étre pris en compte pour apprécier la dis-
proportion manifeste (Com., 19 octobre 2010, pourvoi n° 09-69.203 ; 1r¢ Civ., 1er juillet
2010, pourvoi n° 09-11.281; Com., 6 février 2007, pourvoi n° 04-15.362, Bull. 2007, 1V,
n° 18), Padaptation de Pengagement aux capacités financiéres des emprunteurs s’ap-
préciant au jour de 'engagement (Com., 31 janvier 2012, pourvoi n° 10-28.291; Com.,
3 mai 2011, pourvoin® 10-17.171; Com., 13 avril 2010, pourvoi n° 09-66.309 pour 'ap-
plication de I'article L. 341-4 du code de la consommation). Enfin, la connaissance par
la caution de Iexistence de la disproportion entre ses facultés de remboursement et son
engagement de caution ne constitue pas un motif permettant de dispenser la banque
de son obligation de mise en garde (Com., 30 novembre 2010, pourvoi n° 10-30.274).

D. Qualification des faits résultant de la connaissance d’un fait par une partie
ou de son état psychologique

Les juges du fond disposent également d’un pouvoir souverain pour apprécier la
connaissance, la compétence, I'intention des parties. Il en est ainsi du dol ou de la réti-
cence dolosive, souvent invoqués en droit bancaire (Com., 18 octobre 2011, pourvoi
n° 10-19.667), s’agissant tant de 'existence des manceuvres dolosives (Com., 7 février
2012, pourvoi n° 11-10.487, Bu/l. 2012, IV, n° 24; Com., 27 septembre 2011, pourvoi
n° 10-17.467) que du caractére déterminant de erreur commise (Com., 30 mai 2012,
pourvoi n° 11-19.594). Cette appréciation souveraine est toutefois soumise a un controle
de motivation, notamment de la caractérisation de chacun des éléments constitutifs
du dol (Com., 11 octobre 2011, pourvoi n° 10-21.698; Com., 1er avril 2003, pourvoi
n° 00-13.994). En revanche, s’agissant de la fraude, la Cour de cassation vérifie que
les motifs retenus sont propres a caractériser 'intention frauduleuse (Com., 27 mars
2012, pourvoi n° 11-13.536).

Est également souveraine I"appréciation par les juges du fond du caractére volon-
taire de ’agissement, au détriment du débiteur, de la banque qui acquiert une lettre de
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change, pour Papplication de 'article L. 511-12 du code de commerce (Com., 23 juin
2004, pourvoi n° 01-12.217) ou, en matiére de soutien abusif, de la connaissance du
caractere irrémédiablement compromis de la situation du débiteur (Com., 13 mars
2012, pourvoi n° 10-30.923).

De méme, la Cour de cassation laisse a "appréciation souveraine des juges du fond
la qualification d’«averti» ou de «non averti» de 'emprunteur (ou de la caution) qui
invoque le devoir de mise en garde de la banque consacré par les arréts de la chambre
mixte du 29 juin 2007, qui avait d’ailleurs précisé qu'un professionnel n’est pas pré-
sumé averti (Ch. mixte, 29 juin 2007, pourvoi n° 05-21.104, Buil. 2007, Ch. mixte,
ne 7; Ch. mixte, 29 juin 2007, pourvoi n° 06-11.673, Bull. 2007, Ch. mixte, n° 8). En
2009, la chambre commerciale a précisé limiter son controle a celui de la motivation
relative au caractére averti ou non averti de l'intéressé (Com., 3 février 2009, pour-
voi n° 07-19.778), vérifiant des lors que les criteres relevés par les juges du fond pour
qualifier d’averties ou de non averties les cautions sont propres a le faire (pour des
exemples récents : Com., 17 mai 2011, pourvoi n° 10-14.936; Com., 5 avril 2011, pour-
voi n° 10-15.853 ; Com., 30 mars 2010, pourvoi n° 09-66.203 ; Com., 9 février 2010,
pourvoi n° 09-13.432; Com., 8 juin 2010, pourvoi n° 07-21.901) et fixant parfois des
lignes directrices : contrairement a la premiére chambre civile (17 Civ., 30 avril 2009,
pourvoi n° 07-18.334, Bull. 2009, I, n° 85 ; 1 Civ., 3 mars 1998, pourvoi n° 96-12.882,
Bull. 1998, 1, n° 93) et a la troisiéme chambre civile (3¢ Civ., 28 novembre 2007, pourvoi
n° 06-17.758, Bull. 2007, 111, n° 213), la chambre commerciale juge que "emprunteur
ou la caution, assisté(e) par un conseiller lors de la souscription de son engagement est
averti(e), de sorte que la banque n’a pas de devoir de mise en garde a son égard (Com.,
3 juin 2009, pourvoi n° 08-16.439; Com., 12 novembre 2008, pourvoi n° 07-15.949;
Com., 3 mai 2006, pourvoi n° 02-11.211, Bull. 2006, IV, n° 102). En revanche, alors
qu’elle avait décidé que le gérant et associé de la société cautionnée devait étre consi-
déré comme une caution avertie (Com., 5 avril 2011, pourvoi n° 09-72.953), elle est
revenue sur cette présomption, affirmant clairement le pouvoir souverain d’apprécia-
tion des juges du fond sur le caractére averti ou non de 'emprunteur ou de la caution

(Com., 11 avril 2012, pourvoi n° 10-25.904, Bull. 2012, IV, n° 76).

Section 6 - Droit fiscal

Le juge judiciaire est amené a se prononcer sur le bien-fondé de Iassiette de 'im-
pot ressortissant a sa compétence, en particulier & 'occasion de contestations émises
par les contribuables ayant fait 'objet de 'une des procédures de contréle prévues par
le livre des procédures fiscales. Par application de I'article L. 17 du livre des procédures
fiscales, 'administration est en effet fondée a rectifier le prix ou ’évaluation d’un bien
ayant servi de base a la perception d’une imposition. Ainsi, a la suite de la procédure
de rectification contradictoire de 'article L. 55, lorsque, en matiére de droits d’enre-
gistrement et de taxe de publicité fonciére (ou de taxe sur la valeur ajoutée si elle est
due 2 la place de ces derniers), "administration fiscale entend rectifier le prix ou I’éva-
luation du bien ayant servi de base a la perception de 'imposition, ’administration est
tenue de prouver I'insuffisance du prix et de I’évaluation présents dans les déclarations
et actes. De la méme maniére, si le contribuable ayant formulé des observations non
admises par I'administration a obtenu la saisine de la commission départementale de
conciliation en vertu des articles L. 59 et L. 59 B du code précité, ou que celle-ci a été
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saisie par 'administration elle-méme, et qu’elle donne un avis sur la valeur des biens
(en matiere de droits d’enregistrement ou de taxe de publicité fonciére dans les cas
mentionnés a I’article 667 du code général des impéts, de méme qu’au sujet de 'impot
de solidarité sur la fortune (ISF)), le juge judiciaire peut-il étre conduit a se pronon-
cer sur la valeur du ou des biens appréciée par cette commission. Tel est encore le cas
si la contestation porte sur le montant de la taxe annuelle de 3 % sur la valeur vénale
des immeubles prévue par l'article L. 199 du livre des procédures fiscales ou encore
sur la valeur d’une donation.

Par une jurisprudence déja ancienne mais réitérée, la chambre commerciale recon-
naft au juge du fond le pouvoir d’apprécier souverainement, non seulement si la méthode
retenue par 'administration est adaptée a la situation litigieuse, mais surtout de détermi-
ner le prix du bien, par exemple en suivant la méthode prise en compte par une exper-
tise (Com., 10 mai 1988, pourvoi n° 87-13.554, Bull. 1988, IV, n° 154). Les valeurs et
éléments de comparaison que "administration a retenus pour déterminer une valeur
correspondant a celle du marché sont alors appréciés souverainement par les juges du
fond, qui doivent procéder aux constatations de fait déterminantes dans les motifs de
leur décision (Com., 16 mai 1995, pourvoi n° 92-19.754) pour vérifier qu’ils sont tech-
niquement adaptés (Com., 21 octobre 2008, pourvoi n° 07-18.181). Il en va de méme
pour Pévaluation de la valeur des biens mobiliers, tels les titres non cotés en Bourse
(Com., 19 décembre 1989, pourvoi n° 88-13.519).

De maniéere générale, en matiére fiscale, et a I'instar des autres chambres civiles,
la chambre commerciale laisse au juge du fond le soin d’apprécier la réalité des faits
(par exemple de la réalité des secours et des soins non interrompus regus de ’adop-
tant par "adopté qui, devenu contribuable, prétendait étre soumis a un taux de taxation
dérogatoire a la suite d’une transmission de patrimoine : Com., 7 avril 2009, pourvoi
ne 08-14.407, Bull. 2009, IV, n° 52 — celle de la réalisation de travaux ou d’une opé-
ration de revente par un marchand de biens estimant devoir bénéficier d’un régime
de faveur : Com., 5 juillet 1976, pourvoi n° 74-13.707, Bull. 1976, IV, n° 226; Com.,
6 septembre 2011, pourvoi n° 10-21.546 — celle de la tenue d’un document imposé
par un texte : Com., 28 avril 1981, pourvoi n° 79-14.803, Buil. 1981, IV, n° 193), ou
le sens et la portée des conventions, comme la commune intention des parties (Com.,
30 juin 1970, pourvoi n° 69-10.493, Bull. 1970, IV, n° 225; Com., 18 novembre 1975,
pourvoi n° 74-11.520, Bull. 1975, IV, n° 274), cette liberté d’appréciation se retrouvant
dans plusieurs domaines : pour 'appréciation de la preuve du transfert de propriété
d’un immeuble soumis a taxation (Com., 2 décembre 1974, pourvoi n° 70-12.539, Bull.
1974, IV, ne 311), pour celle de la réalité d’une donation (Com., 22 février 2000, pour-
voi n° 97-20.611, Bull. 2000, IV, n° 40; Com., 7 février 1995, pourvoi n° 93-13.123,
Buil. 1995, 1V, n° 37; Com., 27 juin 1989, pourvoi n° 87-19.514, Bull. 1989, IV, n° 206;
Com., 30 juin 1987, pourvoi n° 85-15.735, Bull. 1987, IV, n° 168; Com., 30 juin 1987,
pourvoi n° 85-17.697, Bull. 1987, IV, n° 167), en matiére de répression des abus de droit
(article L. 64 du livre des procédures fiscales), pour celle du but exclusivement fiscal
de 'opération, du caractere fictif ou dissimulé de 'acte (Com., 15 mai 2007, pourvoi
n° 06-14.262, Buil. 2007, IV, n° 132 ; Com., 10 février 1998, pourvoi n° 96-12.941, Bull.
1998, 1V, n° 67; Com., 30 juin 1987, pourvoi n° 85-15.735, Bu/l. 1987, IV, n° 168 ; Com.,
18 mai 1982, pourvoi n° 81-10.827, Bull. 1982, IV, n° 184; Com., 7 décembre 1970,
pourvoi n° 68-13.745, Bull. 1970, IV, n° 331), ou encore lorsqu’il s’agit, en matiére
de succession, d’apprécier 'appartenance d’un bien au patrimoine du défunt (Com.,
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3 mars 1987, pourvoi n° 85-14.010, Bull. 1987, IV, n° 60; Com., 24 février 1970, pour-
voin® 67-13.712, Buil. 1970, IV, n° 74; Com., 18 novembre 1975, pourvoi n° 74-11.520,
Bull. 1975, IV, n° 274), enfin, en ce qui concerne les visites domiciliaires des articles
L. 16 B et L. 38 du livre des procédures fiscales, lorsque le juge des libertés et de la
détention ou le premier président statuant en appel analysent les éléments d’informa-
tion fournis par ’administration fiscale afin de démontrer la réalité des présomptions
de fraude fiscale (position constante avant et apres la réforme opérée par la loi n° 2008-
776 du 4 aott 2008 de modernisation de I’économie : Com., 15 juin 2010, pourvoi
n° 09-66.689; Com., 9 mars 2010, pourvoi n° 09-14.707, Bu/l. 2010, IV, n° 50; Com.,
30 mai 2000, pourvoi n° 98-30.052, Bu/l. 2000, IV, n° 118; Com., 16 mai 2000, pour-
voi n° 97-30.235, Bull. 2000, IV, n° 105 ; Com., 1er février 1994, pourvoi n° 92-20.020,
Buil. 1994, IV, n° 50).

Section 7 - Droit du travail

Dans les contentieux du droit du travail, le pouvoir souverain des juges du fond
s’applique aux constatations de fait, a 'appréciation de la valeur ou de la portée des
éléments de preuve, a I'interprétation des actes juridiques comportant une ambiguité.

Quelques exemples peuvent en étre donnés :
— pouvoir souverain d’appréciation des éléments permettant d’étayer une demande en
paiement d’heures supplémentaires (Soc., 11 juillet 2012, pourvoi n° 10-27.888, Bull.
2012, V, no 221);
— pouvoir souverain d’appréciation des preuves en matiere de travail dissimulé (Soc.,
27 juin 2012, pourvoi n° 10-15.812);
— pouvoir souverain d’appréciation de la cause réelle et sérieuse de licenciement (Soc.,
26 juin 2012, pourvoi n° 11-12.884);
— pouvoir souverain d’appréciation du champ professionnel couvert par une organi-
sation syndicale (Soc., 20 juin 2012, pourvoi n° 11-22.182);
— pouvoir souverain de la délimitation du secteur d’activité du groupe dans lequel inter-
vient une entreprise (Soc., 5 juin 2012, pourvoi n° 11-21.873);
— pouvoir souverain d’appréciation du caractére nécessaire a la sauvegarde de la com-
pétitivité du groupe dont relevait une entreprise d’une restructuration envisagée (Soc.,
11 juillet 2012, pourvoi n° 11-27.786);
— interprétation nécessaire d’un contrat de travail (Soc., 13 juin 2012, pourvoi
ne 11-12.152);
— interprétation nécessaire d'une lettre de licenciement (Soc., 11 juillet 2012, pour-
voine 11-17.827);
— interprétation d’avis médicaux en matiere d’inaptitude (Soc., 26 juin 2012, pour-
voi n° 11-11.490);
— interprétation nécessaire de I'objet de la demande en justice formée par un salarié
(Soc., 10 mai 2012, pourvoi n° 10-21.690);
— interprétation nécessaire des statuts d’un syndicat, pour déterminer son champ géo-
graphique (Soc., 10 mai 2012, pourvoi n° 11-60128).

Conformément au droit commun, ce pouvoir souverain céde si la décision atta-
quée n’est pas motivée ou statue par des motifs inopérants, si la juridiction du fond
n’a pas tiré les conséquences légales de ses constatations et, pour les actes juridiques,
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si 'appréciation des juges du fond procéde d’une dénaturation d’un document clair et
précis dans ses termes :

— motifs inopérants en matiére de licenciement sans cause réelle et sérieuse (Soc.,
11 juillet 2012, pourvoi n° 10-30.219, Bull. 2012, V, no 217);

— motifs qui, par leur généralité, sont impropres a caractériser la menace pesant sur la
compétitivité d’une entreprise (Soc., 4 juillet 2012, pourvoi n° 11-13.493);

— décision de cour d’appel n’ayant pas tiré les conséquences 1égales de ses constata-
tions quant a I’existence d’une modification d’un contrat de travail (Soc., 27 juin 2012,
pourvoi n° 11-11.696);

— dénaturation d’un acte constitutif d’une promesse d’embauche (Soc., 11 juillet 2012,
pourvoi n° 11-10.486);

— dénaturation d’un avis d’inaptitude (Soc., 11 juillet 2012, pourvoi n° 11-13.760);

— dénaturation du compte-rendu de Pentretien préalable au licenciement (Soc., 5 juin
2012, pourvoi n° 11-18.660);

— dénaturation de la demande en justice présentée par une partie ou du contenu de
ses conclusions reprises oralement (Soc., 27 juin 2012, pourvoi n° 11-15.402 et Soc.,
13 juin 2012, pourvoi n° 11-12.780).

Les contentieux du droit du travail comportent néanmoins quelques spécificités
quant a ’étendue des contrdles opérés par la chambre sociale.

Deux exemples, pris dans les contentieux récurrents de la chambre, peuvent en
étre donnés :

— En cas de litige relatif i la faute grave imputée au salarié, la chambre sociale exerce
un contrdle dit «léger» (exprimé dans les arréts de rejet des pourvois par «a pu»), non
seulement sur P’existence d’une faute, mais aussi sur la gravité de celle-ci, c’est-a-dire
sur le point de savoir si cette faute est, ou non, de nature i rendre impossible le main-
tien du salarié dans ’entreprise pendant la durée du préavis : arrét de rejet d’un pour-
voi approuvant les juges du fond d’avoir considéré que le maintien d’un salarié dans
I'entreprise n’était pas impossible (Soc., 11 juillet 2012, pourvoi ne 11-17.827); arrét
approuvant au contraire les juges du fond d’avoir estimé que la faute constatée ren-
dait impossible le maintien du salarié dans ’entreprise (Soc., 4 juillet 2012, pourvoi
n° 11-19.540); cassation d’un arrét ayant retenu I'existence d’une faute (Soc., 11 juillet
2012, pourvoi n° 11-13.923); cassation d’un arrét ayant retenu le caractére de gravité
de la faute constatée, la Cour de cassation considérant que cette faute ne justifiait pas
la rupture immédiate du contrat de travail (Soc., 11 juillet 2012, pourvoi ne 11-22.225).

— La prise d’acte est un mode de rupture du contrat de travail ouvert au salarié, la
rupture produisant les effets, soit d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse si les
faits invoqués contre 'employeur la justifient, soit dans le cas contraire d’une démis-
sion (Soc., 25 juin 2003, pourvoi n° 01-42.335, Bull. 2003, 'V, n° 209).

En principe, Pappréciation du caractére suffisamment grave du manquement commis
par Pemployeur reléve du pouvoir souverain d’appréciation des juges du fond (Soc.,
16 novembre 2004, pourvoi n° 02-46.048, Bull. 2004, V, n° 287). La chambre sociale
a toutefois considéré qu’elle ne pouvait s’en remettre a ce pouvoir souverain lorsque
les juges du fond, tout en constatant une violation manifeste par "employeur de régles
fondamentales du droit du travail, estimaient néanmoins non fondée une prise d’acte.
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D’otu un contrdle exercé par la Cour dans un certain nombre d’hypothéses,
notamment :
— en cas de modification unilatérale par ’employeur du contrat de travail (Soc.,
10 décembre 2008, pourvoi n° 07-40.190);
— en cas de violation par ’employeur de son obligation de fournir le travail convenu
(Soc., 3 novembre 2010, pourvoi n° 09-65.254, Buil. 2010, V, n° 252);
— en cas de manquement de employeur a son obligation de payer la rémunération
convenue (Soc., 5 mai 2010, pourvoi n° 07-45.409, Bull. 2010, V, n° 102);
— en cas de manquement de ’employeur a son obligation de sécurité de résultat (Soc.,
16 juin 2009, pourvoi n° 08-41.519, Buil. 2009, V, n° 147);
— en cas de faits de harcélement commis par "employeur (Soc., 3 février 2010, pour-
voi n° 08-44.019, Bull. 2010, V, n° 30).

Dans ces différents cas, le controle de la Cour s’est exprimé par la cassation pour
violation de la loi d’arréts ayant qualifié la rupture par le salarié de démission, faute
pour les juges du fond, qui avaient pourtant caractérisé les manquements imputables a
I’employeur, d’avoir tiré les conséquences 1égales de leurs constatations.

Section 8 - Droit pénal

La chambre criminelle reconnait au juge du fond un pouvoir souverain d’apprécia-
tion des éléments constitutifs de I'infraction dans des limites générales qu’il conviendra
de présenter (§ 1). Lemploi par le 1égislateur contemporain de notions de fait inédites
pour définir I’élément matériel de 'infraction a renouvelé le champ du contréle exercé
sur le juge du fait (§ 2).

§ 1. Principes généraux gouvernant le controle

— Sil’on excepte du propos relatif au contréle du fait les manquements formels
et les cas d’incompétence, les arréts de la chambre de 'instruction ainsi que les arréts
etjugements rendus en dernier ressort par les juridictions de jugement ne peuvent étre
cassés que pour violation de la loi. Ils sont aussi déclarés nuls s’ils ne contiennent pas
de motifs ou si leurs motifs sont insuffisants et ne permettent pas a la Cour de cas-
sation d’exercer son contrdle et de reconnaitre si la loi a été respectée dans le dispo-
sitif, ou encore s’il a été omis ou refusé de prononcer sur une demande des parties
ou du ministere public.

Cette formulation issue des articles 591 et 593 du code de procédure pénale consti-
tue le cadre 1égal du contréle exercé par la chambre criminelle sur la preuve.

— Elle semble restreindre les cas d’ouverture du pourvoi criminel 2 la violation de la
loi et au défaut ou 2 la contradiction de motifs, tandis que les chambres civiles, sociale
et commerciale de la Cour de cassation interprétent 'article 604 du code de procédure
civile de maniére large, pour y inclure le défaut ou le manque de base 1égale, 'exces
de pouvoir (voir cependant, pour illustrer Pouverture prétorienne de ce cas devant la
chambre criminelle : Crim., 28 novembre 1872, D.P. 1872, 1, p. 429; Crim., 17 mai
1907, Bull. crim. 1907, n° 239, p. 371; Crim., 24 mai 1960, pourvoi n° 59-92.222, Bull.
crim. 1960, n° 280, p. 579), la dénaturation (voir cependant, pour illustrer 'ouverture
prétorienne de ce cas devant la chambre criminelle : Crim., 24 mars 1969, pourvoi
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n° 67-93.576, Bull. crim. 1969, n° 127, dénaturation d’un contrat pour qualifier un abus
de confiance — en général, la dénaturation est analysée comme une contradiction ou
une insuffisance de motivation, et sanctionnée comme telle : Crim., 12 décembre 1972,
pourvoi n° 72-92.318, Bull. crim. 1972, n° 385).

Au demeurant, I'article L. 411-2 du code de 'organisation judiciaire s’applique
identiquement a toutes les chambres de la Cour : elles ne connaissent pas du fond des
affaires. La chambre criminelle est donc aux prises, comme les autres, avec la distinc-
tion du fait, défini comme ce qui est laissé a I"appréciation souveraine des juges du
fond, et du droit, qui fonde le contrdle de cassation (voir, pour ’expression de ce prin-
cipe, Crim., 21 mars 1990, pourvoi n° 88-84.011, Bull. crim. 1990, n° 125). La diffi-
culté est méme d’autant plus prégnante en matiére pénale que les trois éléments d’une
infraction sont intellectuellement indissociables — la «qualification », qui conjugue le
fait et le droit, est la quintessence de I'ccuvre répressive —, au point que, selon une for-
mule consacrée, 'insuffisance de motifs ou leur contradiction équivaut a leur absence.
En outre, le droit de la sanction est naturellement et entierement d’ordre public, ce
qui interdit pratiquement a la chambre criminelle d’adopter un contréle dit «1éger »
(dont la formulation ordinaire par les chambres civiles tient dans expression «la cour
d’appel a pu...»). Enfin la procédure criminelle tend 2 la manifestation de la vérité, 1a
ou le code de procédure civile cantonne le juge aux faits que les parties veulent bien
mettre «dans la cause ».

Confrontée a ces particularités et a cette complexité, la chambre criminelle est
amenée a développer tout 2 la fois des modalités rédactionnelles qui lui sont propres,
et a déméler trés attentivement le droit et le fait, afin de ne pas se laisser entrainer a
jouer le role de troisieme degré de juridiction. Statistiquement, cette vigilance peut
étre constatée : le taux de cassation est plus faible a la chambre criminelle (20 % en
2012, s’agissant des pourvois soutenus) que dans les autres formations de la Cour, ce
qui pourrait faussement faire croire a une moindre exigence de la chambre criminelle
sur la réunion des preuves contre le prévenu ou I'accusé.

— Mais naturellement, les trois éléments de I'infraction doivent étre prouvés par
le ministére public et identifiés dans la motivation des juges du fond qui condamnent
un prévenu, a peine de cassation pour insuffisance de motifs (Crim., 30 octobre 1924,
D.H. 1924, p. 653). La chambre criminelle contréle ainsi I'interprétation qui est donnée
de I’élément 1égal du crime ou du délit (en ce compris les traités internationaux). Elle
a inversement allégé la preuve de I’élément intentionnel des infractions d’imprudence
(Crim., 30 octobre 1995, pourvoi n° 94-83.386, Bull. crim. 1995,n° 335 : la seule consta-
tation de la violation en connaissance de cause d’un réglement implique I'intention
coupable).

De méme, les demandes indemnitaires présentées aux juges du fond ne sont lais-
sées a leur appréciation que moyennant une motivation suffisante et non contradictoire
(Crim., 3 juin 1935, D.P. 1935, 1, p. 118; Crim., 14 juin 1990, pourvoi n° 89-85.246,
Budl. crim. 1990, ne 243), qui portera sur la preuve du fait générateur, celle du préju-
dice et celle du lien de causalité entre les deux.

Mais c’est dans la détermination des conséquences juridiques de ’élément maté-
riel de 'infraction que le controle de la Cour de cassation sur les faits s’exerce avec le
plus de précautions : la preuve pénale, comme il a été dit, entre dans le carcan d’une
qualification.
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C’est ainsi que la chambre criminelle abandonne & 'appréciation des juges du fond,
la constatation méme des faits : elle n’en recherche aucun dans les piéces de la procé-
dure, qui ne figurerait pas dans la décision attaquée; tout moyen de cassation qui 'in-
viterait a le faire serait nouveau et mélangé de fait.

Identiquement, la chambre criminelle n’évalue pas les charges dont une juridiction
affirme Pexistence (Crim., 5 avril 1965, pourvoi n° 64-93.432, Bull. crim. 1965,n° 112
pour 'exception relative aux délits de presse : Crim., 3 juillet 1996, pourvoi n° 94-82.647,
Bull. crim. 1996, n° 283, arrét n° 1). Tout moyen de cassation qui 'inviterait a le faire
serait un moyen de pur fait, auquel il serait répondu par une formule lapidaire (les pré-
misses sont fixées par Crim., 12 juillet 1994, 7CP 1994, 1V, 2434).

— Mais si les constatations sont inattaquables devant la Cour de cassation, de méme
que la conviction du juge, la qualification que les juges du fond ont donnée a ces consta-
tations ou ont refusé de leur donner, ainsi que les conséquences qui peuvent étre tirées
de ces constatations, sont controlées. Selon une formule qui reste applicable depuis plu-
sieurs décennies, "appréciation des faits par les juges du fond n’est souveraine qu’au-
tant qu’elle n’est pas en contradiction avec les faits constatés par la décision elle-méme
(Crim., 6 juin 1946, D. 1946, p. 306).

La cassation, si elle intervient, peut alors étre prononcée pour violation de la loi
(«Caractérise — ou constitue — 'infraction ou le délit ou le crime de... ou tel élément
matériel (surprise, contrainte, manceuvre...) le fait de... »; «Entre dans les prévisions
delarticle... le fait de... »; «Se rend coupable de... celui qui... »). Elle peut aussi inter-
venir pour manque de base 1égale, cas d’ouverture prétorien réservé a cette hypothese
d’erreur de qualification et comme tel différent ce que les chambres civiles y intégrent
(«sans rechercher si»).

On trouve des illustrations innombrables de la détermination du niveau de contréle
de la chambre criminelle sur 'appréciation du fait par les juges du fond. Mais ce rap-
port, consacré a la preuve, n’est pas le lieu de décrire les évolutions de droit pénal spé-
cial que promeut la chambre criminelle.

§ 2. Application particuliére aux standards

— Le débat sur la preuve des faits, et le contrdle de cassation qui s’exerce sur ce plan,
se sont trouvés renouvelés par irruption dans le droit frangais de concepts, générale-
ment dénommés standards, qui s’integrent a la qualification de I'infraction, mais dont
I'interprétation dépend beaucoup du contexte et du déroulement des faits. Il importe
peuici de retracer I’histoire ou I'origine de ces concepts. Il est en revanche certain que
la chambre criminelle est amenée a s’y confronter.

Certains de ces standards ont un sens juridique anciennement acquis (admissibilité,
antériorité, connexité, défectuosité, impartialité, légitimité, délai raisonnable, erreur
manifeste...) ou sont décidément insusceptibles d’acquérir une telle dimension (anor-
mal, adéquat, comparable, compatible, gravité, opportun, suffisant...), de sorte qu’il
n’est possible, dans aucun des deux cas, de retracer ici la jurisprudence qui s’y serait
attachée et d’en déduire comment et sous quelles conditions les juges doivent appré-
cier les preuves rapportées par le ministere public.
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D’autres termes de droit pénal contemporain ont pu retenir de maniére pertinente
Pattention actuelle de la chambre criminelle. On en choisira trois exemples ('insalu-
brité, la dangerosité, la vulnérabilité), pour examiner comment la chambre criminelle
a pu exercer son contrdle sans empiéter sur le domaine de 'appréciation souveraine
des juges du fond.

— Dinsalubrité est un terme utilisé par le législateur, parfois depuis trés longtemps
(voir la loi du 19 décembre 1917 relative aux établissements dangereux, insalubres ou
incommodes, abrogée par la loi n° 76-663 du 19 juillet 1976 relative aux installations
classées par la protection de Penvironnement (ICPE), codifiée au livre V du code de
Penvironnement) pour réprimer des situations trés diverses : exploitation d’un établis-
sement d’abattage, de traitement, transformation, stockage, exposition, mise en vente ou
vente de denrées animales ou d’origine animale, dans des conditions créant un risque
d’insalubrité (articles R. 237-2, R. 231-22 du code rural et de la péche maritime) — la
loi de 1917 visait quant a elle, sans plus de précision, «tous établissements industriels
ou commerciaux qui présentent des causes de danger ou des inconvénients soit pour
la sécurité, la salubrité ou la commodité du voisinage, soit pour la santé publique, soit
encore pour I'agriculture ».

Silon excepte les arréts dans lesquels la chambre criminelle sanctionne des manque-
ments formels (voir Crim., 9 mai 1974, pourvoi n° 73-93.563, Bull. crim. 1974, n° 169;
Crim., 15 juin 2010, pourvoi n° 09-85.715), il reste a signaler un arrét du 13 novembre
2007 (Crim., 13 novembre 2007, pourvoi n° 07-81.977) laissant I’appréciation de I'in-
salubrité au juge du fond : «Attendu qu’il résulte de 'arrét attaqué et des pieces de
procédure que, le 12 aoit 2004, un enquéteur de la direction générale de la consom-
mation, de la concurrence et de la répression des fraudes a constaté que la tempéra-
ture a cceur de diverses denrées alimentaires exposées a la vente, au rayon «traiteur »
d’un hypermarché Leclerc, excédait la limite autorisée et a relevé 252 contraventions
a la réglementation de ’hygiéne des aliments; que Marc X..., chef de magasin, a été
condamné par le tribunal de police 2 252 amendes de dix euros ; Attendu que, pour écar-
ter Pargumentation du prévenu et le déclarer coupable, 'arrét retient, d’une part, qu'un
controle portant sur certains produits d’un rayon permet d’établir, lorsqu’il indique un
degré de température largement supérieur a celui requis, que la température de en-
semble des produits du méme rayon excéde le maximum autorisé, d’autre part, que la
délégation de pouvoirs donnée au responsable du rayon «traiteur», qui s’applique en
matiere de “propreté, étiquetage, date limite de vente, prix, commandes de produits
conformes, poids et mesures”, ne peut étre substituée a celle dont Marc X... est titu-
laire, qui a pour objet “toute la réglementation des consignes d’hygiene et de sécurité
sur le rayon en cause et notamment la répression des fraudes”; Attendu qu’en I’état de
ces énonciations, qui procédent de son pouvoir souverain d’appréciation, la cour d’ap-
pel a justifié sa décision;».

— La dangerosité n’est pas abordée ici dans son acception criminologique mais
comme élément constitutif de certaines incriminations relevant de la prévention des
risques. De ce point de vue, le l1égislateur confie parfois au reglement le soin de donner
assez de précision sur la dangerosité : par exemple, en ce qui concerne les chiens dange-
reux, les races de chiens concernées, dont une liste ministérielle est tenue 2 jour (articles
L.215-1, L. 211-13 et L. 211-12 du code rural et de la péche maritime) ou, s’agis-
sant des transports par route de matiéres dangereuses, les types de matiéres listées par
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arrété ministériel (articles L. 211-15 § I, L.. 215-2 et L.. 211-12 du code rural et de la
péche maritime).

Dans d’autres hypotheses, le [égislateur guide le juge par une indication complé-
mentaire : par exemple, la nature de 'information s’agissant de la communication ou
de la divulgation d'une fausse information dans le but de faire croire qu'une destruc-
tion, dégradation, détérioration dangereuse pour les personnes allait étre commise ou
avait été commise, (article 322-14, alinéa 1, du code pénal — qualification comparable
pour les menaces : article 322-12 du code pénal).

Mais il arrive que la loi laisse le juge décider lui-méme ce qui est ou n’est pas dan-
gereux, par exemple, avoir trompé un contractant sur les risques inhérents a Iutilisation
de I'objet du contrat, cette tromperie ayant eu pour conséquence de rendre I'utilisa-
tion de la marchandise dangereuse pour la santé de ’homme ou de ’animal (articles
L.213-21°etL.213-1 du code de la consommation); implanté une enseigne de nature
a réduire la visibilité ou efficacité des signaux réglementaires, éblouir les usagers des
voies publiques, solliciter leur attention dans des conditions dangereuses pour la sécu-
rité routiére (article R. 418-4 du code de la route); volontairement détruit un bien par
Peffet d’une substance explosive, par un incendie, par un moyen de nature a créer un
danger pour les personnes (article 322-6, alinéa 1, du code pénal). Il en est de méme
dans le cas des articles 121-3 et 223-1 du code pénal, ce dernier punissant les risques
causés a autrui qui, pour ne pas utiliser le mot «danger», y est néanmoins relatif (pour
I’étude déraillée de ces deux textes, voir Rapport annuel de la Cour de cassation 2011,

p. 287 ets.).

Dans ces hypothéses, la chambre criminelle sanctionnerait une motivation insuf-
fisante ou contradictoire. S’agissant de vérifier la réunion des éléments constitutifs
d’une infraction, cette position de la chambre ne peut étre assimilée a ce que la doc-
trine dénomme un «controle allégé». On en trouve d’innombrables exemples (parmi
lesquels, Crim., 6 septembre 2005, pourvoi n° 04-87.778, Bull. crim. 2005, n° 218, qui
retient que justifie sa décision au regard de I’article 121-3 du code pénal la cour d’ap-
pel qui, pour déclarer un instituteur coupable d’homicide involontaire a la suite du
déces de I'une de ses éleves, victime d’une chute de la fenétre du deuxieme étage de
la classe sur laquelle elle s’était placée a son insu, retient que, connaissant la dangero-
sité de la situation résultant de 'ouverture des fenétres pour les enfants, il n’a pas pris
a leur arrivée dans la classe les mesures de fermeture permettant d’éviter le dommage
et a ainsi commis une faute caractérisée exposant les éléves a un risque d’une particu-
liere gravité qu’il ne pouvait ignorer).

— La vulnérabilité est la plus récemment apparue des trois notions ici évoquées.
Elle s’est néanmoins répandue abondamment et rapidement dans la législation crimi-
nelle contemporaine : violences sur personne vulnérable (articles 222-1 a 222-14 du
code pénal); vol d’une personne vulnérable (article 311-5 du code pénal); escroque-
rie (article 313-2 du code pénal); recel de vol ou recel d’escroquerie (article 321-1 du
code pénal); abus de faiblesse (articles 223-15-2, alinéa 1,223-15-3,225-16-1 et 225-
16-2 du code pénal); atteintes sexuelles (articles 222-29 et 222-30 du code pénal).

Peut-étre ce caractére plus nouveau et plus fréquent du concept de vulnérabilité, par
rapport a d’autres ici évoqués, conduit-il la chambre criminelle a une certaine vigilance :
les juges du fond ne doivent ni accorder sans motifs suffisamment précis a une victime
le statut de vulnérabilité, qui conduit a renforcer considérablement la répression ; ni

135!



LIVRE 3 / Etude

conduire ces mémes juges a stériliser la volonté du législateur de créer cette catégo-
rie de victimes privilégiées.

Lajurisprudence donne déja de trés nombreux exemples de ce balancement, carac-
téristique de I’éclairage que la chambre criminelle veut donner aux notions nouvelles.

1l a ainsi été€ jugé (Crim., 11 février 1998, pourvoi n° 96-84.997, Bull. crim. 1998,
n° 53) que Pétranger en situation irréguliére, contraint d’accepter pour travailler un
logement insalubre, est une personne «vulnérable ou dépendante » au sens de l'article
225-14 du code pénal. De méme (Crim., 8 juin 2010, pourvoi n° 10-82.039, Bull. crim.
2010, n° 102), prononce par des motifs insuffisants ’arrét qui, pour mettre en accusa-
tion devant la cour d’assises du chef de viol commis sur une personne particulierement
vulnérable, en raison de son 4dge de soixante-dix ans, apparent ou connu de 'auteur du
crime, ne précise pas en quoi un tel dge mettait la victime dans une situation de par-
ticuliere vulnérabilité (dans le méme sens, Crim., 23 juin 1999, pourvoi n° 98-84.158,
Budl. crim. 1999, n° 152 : doit étre cassé arrét qui, pour condamner du chef d’associa-
tion de malfaiteurs en vue de la préparation d’un délit puni de dix ans d’emprisonne-
ment, retient que 'infraction préparée était une extorsion commise au préjudice d’une
personne particulierement vulnérable, en raison de son dge de soixante-quatre ans, sans
préciser en quoi un tel 4ge mettait la victime dans une situation de particuliére vulné-
rabilité). Parallelement (Crim., 23 avril 2003, pourvoi n° 02-82.971, Bull. crim. 2003,
n° 85), ne donne pas de base légale a sa décision au regard de I’article 225-14 du code
pénal, arrét qui, pour relaxer la prévenue poursuivie pour avoir, en abusant de leur
situation de dépendance, soumis plusieurs salariés d'un magasin dont elle était directrice
a des conditions de travail incompatibles avec la dignité humaine, retient que, ceux-ci
étant de nationalité francaise et titulaires d’un contrat de travail, ne sauraient se trouver
en situation de dépendance ou de vulnérabilité vis-a-vis de leur employeur. Prononce
par des motifs contradictoires le méme arrét qui, aprés avoir constaté que la prévenue
aurait fait subir a certains salariés des violences, brimades, injures et autres vexations,
énonce que ces violences physiques et morales, si elles témoignent d’un comportement
critiquable a ’égard de ceux-ci, ne caractérisent pas une atteinte a la dignité humaine
mais relévent plutot d’un mode paternaliste de gestion ; caractérise (Crim., 8 juin 1994,
pourvoi n° 94-81.376, Bull. crim. 1994, n° 226) au regard tant de 'article 332 de I’an-
cien code pénal que des articles 222-23 et 222-24 du nouveau code pénal, le crime de
viol aggravé par la particuliere vulnérabilité de la victime et ’abus d’autorité de 'au-
teur, la chambre d’accusation qui reléve que I'inculpé, infirmier en service de nuit, a
imposé un acte de pénétration sexuelle a une malade de I'hopital en complet désar-
roi pour étre atteinte de psychonévrose dépressive et obsessionnelle grave, exclusive
d’une attitude incitative et d’une participation active aux violences perpétrées sur elle.

— C’est naturellement a travers ’examen des questions prioritaires de constitu-
tionnalité qui lui sont transmises par les juges du fond ou soumises par les avocats aux
Conseils, que la chambre criminelle a pu aussi se familiariser avec des standards, anciens
dans le droit constitutionnel voire européen, mais tout a fait nouveaux pour elle.

Il en est ainsi lorsque la chambre doit s’interroger sur le sens et la portée des articles
5et7a13 dela Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789; ce sont pré-
cisément des textes qui influent de manieére trés directe sur la procédure pénale, sur le
droit pénal général et sur le droit pénal spécial.
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Ainsi en a-t-il été des concepts de nécessité (d'une loi, d'une incrimination); de
proportionnalité (d’une sanction); d’accessibilité, d’intelligibilité, de prévisibilité, de
clarté et de précision de la loi pénale; de sécurité juridique; et méme de «normati-
vité» (ou légalité) de la loi.

Mais la question de la preuve est alors assez éloignée : si le libellé de la question
prioritaire de constitutionnalité doit étre suffisamment précis pour constituer un grief
plausible et vérifiable par la Cour de cassation, celle-ci ne requiert certes pas des deman-
deurs a la question la «preuve » de I'inconstitutionnalité.

D’autres encore de ces mots nouveaux (acceptable, accessible, durable, adéquat...)
pénetrent le droit positif, ou se développeront en droit supra-légal (constitutionnel,
communautaire, européen des droits de ’lhomme), en sorte que la chambre criminelle
exercera longtemps encore une forme de controle plut6t novatrice.

Chapitre 2 - Dénaturation

Apres avoir brievement exposé la notion de dénaturation (section 1), il conviendra
de préciser un aspect d’ordre technique voire rédactionnel de ce cas d’ouverture a cas-
sation d’origine prétorienne, a savoir le visa (section 2).

Section 1 - Notion de dénaturation

Le controle exercé par la Cour de cassation aux fins de déterminer I’éventuelle déna-
turation commise par le juge du fond marque assurément une limite visible au pouvoir
souverain d’appréciation des faits reconnu a celui-ci. Normalement amené a interpré-
ter — souverainement — les actes (Jato sensu : contrats, actes unilatéraux, lettre missive,
témoignage, conclusions...), le juge du fond doit, en effet, se garder des interprétations
dites «dénaturantes », qui méconnaissent la lettre claire des actes. On se doute que le
grief de dénaturation, assez fréquemment agité dans les pourvois (parce qu’il est finale-
ment le seul moyen de revenir, en cause de cassation, sur exercice par le juge du fond
de son pouvoir souverain), ne se nourrit pas d’interprétations caricaturalement défor-
mantes de lettres absolument claires; il oblige le plus souvent le juge de cassation a se
demander, en premier lieu, si la lettre de P'acte est aussi claire que prétendu par I’au-
teur du pourvoi et, dans P'affirmative, en second lieu, si le juge du fond I’a, sous cou-
vert d’interprétation, altérée au point de la dénaturer.

Le grief de dénaturation sera retenu si le juge du fond a, pour se prononcer, fait
d’un écrit une lecture contraire aux termes clairs et précis qu’il contient.

Dans I’hypothése inverse d’'un document obscur ou ambigu, appelant une nécessaire
interprétation, le sens et la portée de cette piece sont laissés au libre arbitre des juges,
quand bien méme la Cour de cassation n’approuverait pas la solution, toute interpré-
tation, en dehors de la loi, étant par nature souveraine.

Le contréle de la Cour de cassation, qui remonte a un arrét du 15 avril 1872 (arrét
Veuve Foucauld et Coulombe c. Pringault, Civ., 15 avril 1872, H. Capitant, F. Terré,
Y. Lequette, Les Grands Arréts de la jurisprudence civile, tome 2, Dalloz, 12¢ éd., 2008,
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ne 161, p. 156), s’étend 2 la fois aux documents probatoires (voir, pour une application
récente, 17 Civ., 5 avril 2012, pourvoi n° 10-24.991 : attestations), aux actes contrac-
tuels, aux écritures des parties et aux décisions de justice.

Cette technique de controle est classiquement mise en ceuvre par les chambres civiles.
En droit pénal, il n’est qu’une hypotheése dans laquelle la chambre criminelle examine
de pres les modalités de constatation du fait par les juges du fond : les cas (rares) ou la
dénaturation est admise comme elle peut I’étre par les autres chambres de la Cour de
cassation (Crim., 24 mars 1969, pourvoi n° 67-93.576, Bull. crim. 1969,n° 127, p. 312 :
dénaturation d’un contrat pour qualifier un abus de confiance — en général, la déna-
turation est analysée comme une contradiction ou une insuffisance de motivation, et
sanctionnée comme telle : Crim., 24 mai 1945, Bull. crim. 1945, n° 58, p. 80).

Section 2 - Visa

La dénaturation pose quelques difficultés de visas. La deuxieme chambre civile
notamment, a pu réserver le visa de l'article 1134 du code civil a la seule dénaturation
des actes juridiques (voir, par exemple, 2¢ Civ., 18 novembre 2010, pourvoi n° 09-13.265,
Bull. 2010, IT, n° 188), dans le sillage de I'arrét Veuve Foucauld et Coulombe c. Pringault
(Civ., 15 avril 1872, H. Capitant, . Terré, Y. Lequette, Les Grands Arréts de la jurisprudence
civile, tome 2, Dalloz, 12¢ éd., 2008, n° 160, p. 156) ayant fondé le contréle de la déna-
turation par la Cour de cassation, tempérant le célebre arrét Lubert c. Wancareghem
(Cass., sect. réun., 2 février 1808, H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette, Les Grands Arréts
de la jurisprudence civile, tome 2, Dalloz, 12¢ éd., 2008, n° 160, p. 153), dont résulte le
pouvoir souverain des juges du fond pour interpréter les contrats.

Si ce sont les écritures des parties qui ont été dénaturées, 'article 4 du code de pro-
cédure civile est plus volontiers visé puisque la détermination de 1’objet est « priori en
cause (2¢ Civ., 30 avril 2009, pourvoi n° 07-15.582, Buil. 2009, 11, n° 108).

Lorsque le document dénaturé n’est ni un contrat ni un jeu de conclusions, les visas
habituels peuvent apparaitre inadaptés. Il est arrivé dans ce cas que la deuxi¢me chambre
civile vise un principe général, «’obligation faite au juge de ne pas dénaturer les docu-
ments de la cause » (2¢ Civ., 10 mai 2012, pourvoi n° 11-19.270; 2¢ Civ., 29 mars 2012,
pourvoin° 11-14.661; 2¢ Civ., 15 septembre 2011, pourvoi n° 10-19.694). Cette position
est également celle de la chambre sociale (Soc., 13 mars 2012, pourvoi n° 10-27.708).

Comme les autres chambres civiles, et sans adopter de position spécifique, la chambre
commerciale censure régulierement les juridictions du fond, sur le fondement soit de
Iarticle 4 du code de procédure civile, soit de 'article 1134 du code civil, lorsqu’elles ont
procédé a une dénaturation des écritures des parties (Com., 18 octobre 2011, pourvoi
n° 10-18.989, Bu/l. 2011, IV, n° 165), des conclusions d’un rapport d’expertise (Com.,
19 juin 2012, pourvoi ne 11-13.176, Bull. 2012, IV, n° 132), des contrats et conventions
dont les clauses claires n’avaient pas a étre interprétées (Com., 24 mai 2011, pourvoi
n° 10-24.869, Bull. 2011, TV, no 80).
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PARTIE 2 - CHARGE DE LA PREUVE

Lorsque les preuves apportées ne sont pas suffisantes et comme le juge doit néan-
moins trancher le litige, il convient de déterminer la partie qui devra succomber dans
ses prétentions. Il s’agira de celle qui, selon une expression classique, supporte la charge
ou le fardeau de la preuve.

En effet, «lorsque la conviction du juge est établie, dans un sens ou dans l'autre, il
est, en somme, indifférent de savoir a laquelle des deux parties incombait la tiche de la
provoquer. Mais quand la balance reste en suspens, quand la vérité, méme cette vérité
restreinte que permet la procédure, ne peut étre découverte, ¢’est alors qu’il importe de
déterminer sur qui pese le fardeau de la preuve. Comme le juge n’a pas (ou n’a plus en
Droit moderne) la ressource de renoncer a prendre parti et qu’il doit, dés lors, toujours
se prononcer pour l'une et contre Iautre des parties, la carence de celle qui se trouve
sous le coup de cette charge suffit a entrainer une décision favorable a son adversaire »
(H. Motulsky, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé. La théorie des éléments
générateurs des droits subjectifs, rééd. [en fac-sim.], Dalloz, 2002, n° 117).

Cette partie, qui éprouve un intérét renforcé a la manifestation de la vérité, peut
étre désignée par le jeu de présomptions (titre 1) ou par les régles de fond applicables
au litige (titre 2).

TITRE 1 - PRESOMPTIONS LEGALES ET PRETORIENNES

Selon le code civil, les présomptions sont les conséquences que la loi ou le juge tirent
d’un fait connu 2 un fait inconnu (article 1349 du code civil). La doctrine a identifié
une seconde catégorie de présomptions, les présomptions «antéjudiciaires» qui cor-
respondent aux faits que le juge doit tenir pour acquis avant tout litige. Ainsi, il est de
principe en droit que la bonne foi se présume et il n’est point question ici de déduire
un fait inconnu d’un fait connu. Ainsi que 1’écrivait le professeur Chevalier, « Entre
les deux propositions contraires relativement au fait 2 prouver, [la présomption anté-
judiciaire] indique # priori celle qui devra étre prouvée de telle maniére que I'autre
sera retenue comme motif de décision si la preuve n’est pas faite ou est insuffisante, et
comme ce choix est nécessairement préalable a ’examen de la preuve et, si j’ose dire,
a son mécanisme, elle ne comporte par elle-méme et a elle seule aucune indication sur
le déroulement ultérieur de la preuve soit quant a la décomposition du fait a prouver
soit quant aux moyens qui seront recevables pour faire la preuve» (J. Chevalier, Lz

Charge de In preuve. Cours de droit civil approfondi, les Cours de droit, 1958-1959, p. 219).

Ainsi, la présomption permet a celui qui a a prouver de s’acquitter de son obliga-
tion dans le procés en prouvant autre chose, plus simple a établir, ou méme en étant
dispensé d’une partie de cette obligation.

Parmi les fondements des présomptions se trouve notamment la difficulté qu’il y
aurait, pour 'une des parties, a rapporter la preuve nécessaire au succes de ses prétentions
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selon les regles générales de dévolution du fardeau de la preuve, un souci d’effectivité
du droit, ou encore la vraisemblance statistique du déplacement ainsi opéré de 1’ob-
jet de la preuve.

I1 s’agit le plus souvent de présomptions simples, qui préservent le droit de 'autre
partie & rapporter la preuve contraire.

Elles trouvent leur source dans la loi (chapitre 1) ou dans la jurisprudence (cha-
pitre 2), étant observé que, dans le premier cas, la jurisprudence est elle-méme appelée
a interpréter les présomptions légales et a en préciser le contenu, la portée et les limites.

Chapitre 1 - Présomptions légales

La technique des présomptions existe dans toutes les branches du droit qu’il s’agisse
de la matiére civile et commerciale (section 1), du droit fiscal (section 2), du droit social
(section 3) ou de la matiére pénale et douaniére (section 4).

Section 1 - En matiére civile et commerciale

Parmi les multiples présomptions pouvant étre trouvées en cette large catégo-
rie, celles portant sur la fraude s’agissant de ’acquisition de la nationalité par mariage
(§ 1), de profit de la communauté en cas d’encaissement de fonds propres (§ 2), de
titularité des droits d’auteur de I'exploitant (§ 3), de licéité de la cause (§ 4), de «pas-
de-porte » s’agissant des baux ruraux (§ 5) ou, enfin, de responsabilité du transporteur
(§ 6), méritent quelques développements particuliers.

§ 1. Présomption de fraude en matiére d’acquisition de nationalité
par mariage

Larticle 21-2 du code civil, dans sa rédaction issue de la loi n° 2006-911 du 24 juil-
let 2006 relative a 'immigration et a 'intégration, prévoit 'acquisition par déclaration
de la nationalité francaise, aprés un délai de quatre ans a compter du mariage, pour
Pétranger ou I'apatride ayant contracté mariage avec un conjoint de nationalité fran-
caise, a condition qu’a la date de cette déclaration la communauté de vie n’ait pas cessé
entre les époux et que le conjoint ait conservé sa nationalité.

La loi n° 93-933 du 22 juillet 1993 réformant le droit de la nationalité a modifié la
rédaction de Iarticle 107 du code de la nationalité et I'a intégré dans le code civil, a 'ar-
ticle 26-4, en prévoyant que enregistrement de la déclaration peut étre contesté par
le ministere public en cas de mensonge ou de fraude dans le délai de deux ans & comp-
ter de leur découverte. La loi n° 2003-1119 du 26 novembre 2003 relative a la maitrise
de I'immigration, au séjour des étrangers en France et a la nationalité, va renforcer les
moyens de lutte contre les fraudes en matiere de nationalité en insérant un deuxiéme
alinéa a l'article 26-4. Le dernier alinéa est resté inchangé : «La cessation de la commu-
nauté de vie entre les époux dans les douze mois suivant 'enregistrement de la décla-
ration prévue a l'article 21-2 constitue une présomption de fraude.»
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A. Détermination de la date de la découverte de la fraude

Le mariage n’a pas d’effet sur la nationalité d’une personne de nationalité étran-
gere. Cependant, il donne au conjoint étranger d’une personne de nationalité frangaise
la faculté de réclamer cette méme nationalité, par déclaration. Le ministére public peut
agir en annulation de I'enregistrement de la déclaration dans un délai de deux ans, le
point de départ de cette action étant «flottant» puisqu’il commence a courir & comp-
ter de la découverte du mensonge ou de la fraude.

Par trois arréts rendus le méme jour, la Cour de cassation a jugé que « seul le minis-
tere public pouvant agir en annulation de 'enregistrement pour fraude, c’est a comp-
ter de la date a laquelle celui-ci I’a découverte que court le délai biennal d’exercice
de cette action». Ainsi, la premiére chambre civile a jugé que ne donnent pas de base
légale a leurs décisions les juges du fond qui retiennent que la prescription de Particle
26-4 courait & compter de la date a laquelle le service central de I’état civil de Nantes
avait été informé de la fraude par une lettre du consul général de France a4 Casablanca
(1re Civ., 28 mars 2012, pourvoi n° 11-30.071, Buil. 2012, 1, n° 76), de celle ot le minis-
tere des affaires étrangéres en avait eu connaissance (1r¢ Civ., 28 mars 2012, pourvoi
ne 11-30.136, Bull. 2012, 1, n° 76), ou encore de celle ot le ministére des naturalisations
I’avait découverte (1 Civ., 28 mars 2012, pourvoi n° 11-30.196, Bull. 2012, 1, n° 76).

Selon une jurisprudence constante de la Cour de cassation, la détermination de
la date a laquelle le ministére public a eu connaissance du mensonge ou de la fraude
reléve du pouvoir souverain des juges du fond (1r¢ Civ., 20 novembre 2001, pourvoi
n° 99-18.898; 1< Civ., 27 novembre 2001, pourvoi n° 00-12.862 ; 1r¢ Civ., 18 mai 2005,
pourvoi n° 03-19.402, Bull. 2005, I, n° 219; 1t Civ., 28 février 2006, pourvoi n° 05-11.330,
Bull. 2006, 1, n° 124; 1t Civ., 14 novembre 2006, pourvoi n° 04-15.936, Bull. 20006, 1,
n° 483 ; 1t Civ., 28 septembre 2011, pourvoi n° 10-21.005).

Ainsi, les arréts du 18 mai 2005 (pourvoi n° 03-19.402, Bu/l. 2005, I, n° 219) et
du 28 février 2006 (pourvoi n° 05-11.330, Bull. 2006, I, n° 124) rejettent les pourvois
contre des arréts qui ont déclaré prescrite I’action du ministére public en prenant en
compte comme point de départ de la connaissance de la fraude celle de la transcrip-
tion du divorce sur les actes d’état civil. Le premier de ces arréts a été approuvé par la
doctrine (RCDIP 2005, p. 607, note P. Lagarde) et le professeur Lagarde (Nationalité
frangaise, Dalloz, 4¢ éd., 2011, p. 271, n° 52-81) écrit qu’«il est logique de réputer le
ministére public avoir eu connaissance de la cessation de la communauté de vie dés la
transcription a I’état civil du jugement de divorce ». Il estime, cependant, contestable de
considérer que le ministere public n’a eu connaissance de la fraude que deux ans apres
la transcription du jugement de divorce, a 'occasion d’un courrier du tribunal d’ins-
tance. Dans cette autre affaire (1 Civ,, 19 novembre 2008, pourvoi n° 08-10.077), la
Cour a rejeté le pourvoi contre I’arrét qui a retenu que «le ministére public avait pu
légitimement ignorer la situation particuliére » du conjoint ayant souscrit la déclara-
tion de nationalité francaise.

B. Présomption de fraude

Larticle 26-4 du code civil instaure une présomption de fraude lorsque la cessa-
tion de la communauté de vie entre les époux intervient dans les douze mois suivant
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Penregistrement de la déclaration. Cette présomption de fraude constitue un renver-
sement de la charge de la preuve.

Larticulation entre la découverte de la fraude et la présomption de fraude instau-
rée menace la situation des conjoints dont la déclaration de nationalité a été enregis-
trée, en les maintenant dans I'incertitude quant a leur nationalité, et en leur imposant
d’établir 4 tout moment qu’a la date de sa déclaration acquisitive, la communauté de
vie entre les époux persistait.

Saisi par arrét de la premiére chambre de la Cour de cassation du 18 janvier 2012
(QPC n° 11-40.091), le Conseil constitutionnel s’est prononcé sur la conformité au
droit au respect de la vie privée et aux droits de la défense des articles 21-2 et 26-4 du
code civil, concluant, par décision du 30 mars 2012 (Cons. const., 30 mars 2012, déci-
sion n° 2012-227 QPC, M. Omar S [conditions de contestation par le procureur de la
République de 'acquisition de la nationalité francaise]), 4 la constitutionnalité de ces
dispositions, tout en émettant une réserve d’interprétation quant a Papplication de la
seconde phrase de I’alinéa 3 de I'article 26-4.

Le Conseil constitutionnel reléve tout d’abord «que la présomption instituée par
Iarticle 26-4 en cas de cessation de la communauté de vie entre les époux dans les douze
mois suivant I’enregistrement de la déclaration est destinée a faire obstacle a ’acquisi-
tion de la nationalité par des moyens frauduleux tout en protégeant le mariage contre
un détournement des fins de I'union matrimoniale ; que, compte tenu des objectifs d’in-
térét général qu’il s’est assignés, le législateur, en instituant cette présomption, n’a pas
opéré une conciliation qui soit déséquilibrée entre les exigences de la sauvegarde de
Pordre public et le droit au respect de la vie privée» (considérant 9).

Examinant la conformité de Particle 26-4 aux droits de la défense, le Conseil émet
ensuite la réserve suivante : « Considérant que, par suite, la présomption prévue par
la seconde phrase du troisieme alinéa de l'article 26-4 ne saurait s’appliquer que dans
les instances engagées dans les deux années de la date de 'enregistrement de la décla-
ration; que, dans les instances engagées postérieurement, il appartient au ministére
public de rapporter la preuve du mensonge ou de la fraude invoqué; que, sous cette
réserve, 'article 26-4 du code civil ne méconnait pas le respect des droits de la défense »
(considérant 14).

§ 2. Présomption de profit de la communauté en cas d’encaissement
de fonds propres ou provenant d’un propre

Selon l'article 1433 du code civil, «la communauté doit récompense a ’époux pro-
priétaire toutes les fois qu’elle a tiré profit des biens propres [de cet époux]. Il en est
ainsi, notamment, quand elle a encaissé des deniers propres ou provenant de la vente
d’un propre, sans qu’il en ait été fait emploi ou remploi. Si une contestation est élevée,
la preuve que la communauté a tiré profit de biens propres peut étre administrée par
tous les moyens, méme par témoignages et présomptions».

Le mécanisme des récompenses est le procédé technique destiné @ maintenir I’équi-
libre des patrimoines propres des époux et du patrimoine commun et a éviter que la
masse de biens commune ne se trouve, au moment du partage, diminuée (ou augmen-
tée) au profit (ou au détriment) du patrimoine propre des époux.
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Sous un régime de communauté, de fréquents transferts de valeurs se produisent
entre les différents patrimoines et, en particulier, des deniers provenant du patrimoine
propre d’un époux peuvent servir a payer des dettes communes ou a acquérir ou amé-
liorer des biens communs.

Si les dispositions de P'article 1433 du code civil paraissent faciliter la preuve des
récompenses, celle-ci peut se révéler difficile a rapporter, le compte des récompenses
n’étant établi que lors des opérations de liquidation et de partage de la communauté,
plusieurs années apres les mouvements de fonds, alors que les époux n’ont pas songé a
tenir entre eux une comptabilité détaillée.

Préalablement, il incombe a ’époux demandeur d’une récompense de prouver
le caractére propre des deniers dont la communauté aurait profité (par exemple, des
deniers provenant de I’aliénation d’un bien et qui n’ont pas donné lieu a remploi,
deniers échus a titre de libéralité ou de succession, une indemnité versée par une com-
pagnie d’assurances) puisque la présomption de communauté édictée par larticle 1402,
alinéa 1¢r, du code civil a pour conséquence de faire peser sur I’époux la charge de la
preuve du caractére propre d’un bien (1 Civ., 1er décembre 1987, pourvoi n° 85-15.260,
Bull. 1987, 1, n° 315).

Le caractere propre des deniers étant établi, il appartient a I’époux de prouver, non
seulement qu’il s’est appauvri, mais que la communauté s’est enrichie au détriment de
son patrimoine.

En effet, dés lors qu’il n’existe aucune présomption selon laquelle la communauté
aurait tiré profit de "appauvrissement du patrimoine propre d’un époux, la seule circons-
tance que cet époux ait percu des fonds propres, au cours du régime, sans en avoir fait
d’emploi, ou, qu’au jour de la dissolution du régime, ses biens propres ne se retrouvent
plus dans son patrimoine, est insuffisante a fonder un droit a récompense (1r¢ Civ.,
ler décembre 1981, pourvoi n° 80-15.682, Bull. 1981, I, n° 359; 1t Civ., 2 décembre
1997, pourvoi n° 96-14.392, Bull. 1997, 1, n° 335; 1 Civ,, 10 février 1998, pourvoi
n° 94-20.388, Bull. 1998, I, n° 48; 1 Civ., 19 septembre 2007, pourvoi n° 06-20.132).

Apres avoir posé le principe que la communauté doit récompense chaque fois qu’elle
a tiré profit des biens propres d’un époux, I'article 1433 du code civil en fait une appli-
cation dans ’hypothése ou la communauté a encaissé des deniers propres ou prove-
nant de I’aliénation d’un bien propre dont le prix n’a pas été employé ou remployé.

Comme il a déja été dit (partie 1, titre 2, chapitre 1, section 1, § 2), «le sens du mot
encaissement peut préter a discussion» (G. Champenois, Defiénois 1997, n° 174, p. 1442,
obs. sous 1t Civ., 17 décembre 1996, pourvoi n° 95-11.929, Bull. 1996, 1, n° 451), cer-
tains auteurs soulignant méme son caractére équivoque, inapproprié, sinon inexact
(F. Terré, P. Simler, Droit civil, les régimes matrimoniaux, Dalloz, 6¢ éd., 2011, n° 653 ;
M. Colomer, Les Régimes matrimoniaux, Litec, 12¢ éd., 2005, n° 955).

Cette référence a Iencaissement parait anachronique parce qu’en introduisant le
nouvel article 1433 du code civil, le 1égislateur de 1965 a entendu reprendre la pratique
notariale et la jurisprudence antérieures concernant ’ancienne communauté 1égale de
meubles et acquéts.

Or, avant 'entrée en vigueur de la loi n° 65-570 du 13 juillet 1965, «la commu-
nauté devenait propriétaire sauf récompense de tous les deniers percus par les époux
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ou pour leur compte pendant le mariage pour quelque cause que ce fiit» (1 Civ,,
14 mars 1972, pourvoi n° 70-12.138, Bu/l. 1972, 1, n° 81). En effet, la communauté avait
la jouissance des biens propres des époux. La perception du prix par le mari, adminis-
trateur de la communauté, des deniers provenus de la vente d’un bien propre pouvait
valoir appauvrissement du patrimoine propre et enrichissement corrélatif de la com-
munauté. En établissant que les deniers provenant de la vente d’'un immeuble propre
avaient été versés entre les mains du mari, 'appréhension de ces deniers par la com-
munauté, dont le mari était le chef, pouvait étre par la méme démontrée. Les termes
de versement des deniers dans la communauté et d’enrichissement de celle-ci, fonde-
ment du droit a récompense, pouvaient donc étre confondus.

Depuis 'entrée en vigueur de la loi du 13 juillet 1965, la communauté a perdu
’usufruit des biens propres des époux. Les deniers pergus par un époux a la suite de
I’aliénation d’un bien propre ou qui lui sont échus par succession ou libéralité consti-
tuent des biens propres, leur dépot sur un compte bancaire ouvert a son seul nom ou
sur un compte joint ne leur faisant pas perdre cette qualification. Il est donc apparu
que, sous empire de la loi nouvelle, ce ne pouvait pas étre I’encaissement des deniers
propres qui pouvait engendrer le droit a récompense, mais 'usage fait des deniers au
profit de la communauté.

Par une série d’arréts prononcés a partir de 1992, 1a Cour de cassation s’est unique-
ment référée a I’alinéa 3 de I'article 1433 et n’a plus fait de «I’encaissement> de deniers
propres d’un époux le critere déterminant le droit & récompense (Com., 11 février 1992,
pourvoi n° 89-14.079, Bull. 1992, IV, ne 65). En pratique, le dép6t de deniers propres
sur un compte bancaire ouvert au nom des deux époux était insuffisant a établir le profit
tiré par la communauté et, par conséquent, le droit a récompense (17 Civ., 17 décembre

1996, pourvoi n° 95-11.929, Bull. 1996, 1, n° 451).

Opérant un revirement de jurisprudence, la Cour de cassation a décidé que, «sauf
preuve contraire, le profit résulte notamment de I’encaissement de deniers propres
par la communauté, a défaut d’emploi ou de réemploi» et que lorsqu’ils sont versés
sur un compte joint ouvert aux noms des épousx, ils sont encaissés par la communauté,
cet encaissement fondant, a défaut de preuve contraire, le droit a récompense (1 Civ.,
8 février 2005, pourvoi n° 03-13.456, Bull. 2005, I, n° 65 et pourvoi n° 05-15.384,
Buil. 2005, 1, n° 66 ; Rapport annuel de 1la Cour de cassation 2005, p. 215 ; A7 famille n° 4,
avril 2005, p. 149, obs. P. Hilt; RTD civ. 2005, p. 445, obs. B. Vareille; Dr. fam. avril
2005, p. 24, com. 80 par B. Beignier; Revue juridique Personnes et Famille ne 5, mai 2005,
p. 14, obs. E. Vauvillé; Defiénois 2005, p. 1506, obs. G. Champenois; 1t Civ., 6 juil-
let 2005, pourvoi n° 02-17.628; 1 Civ., 25 avril 2007, pourvoi n° 05-19.129).

En d’autres termes, lorsque des deniers propres d'un époux ont été déposés sur un
compte commun, on présume qu’ils ont été utilisés par les deux époux et affectés a
la couverture de dépenses communes et, par conséquent, on en déduit une présomp-
tion de profit tiré par la communauté. Bien sir, il ne s’agit que d’une présomption qui
souffre la preuve contraire.

Cette présomption ne joue pas lorsque les fonds propres sont déposés sur un compte
bancaire ouvert au seul nom de 1’époux propriétaire. La Cour de cassation a décidé
que «le profit tiré par la communauté résultant de encaissement, au sens de ’ar-
ticle 1433, alinéa 2, du code civil, des deniers propres d’un époux ne peut étre déduit de
la seule circonstance que ces deniers ont été versés, au cours du mariage, sur un compte
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bancaire ouvert au nom de cet époux» (1 Civ., 15 février 2012, pourvoi n° 11-10.182,
Buil. 2012, 1,n° 33, 7CP 2012 éd. N, 1295, note E. Naudin, Revue juridique personnes et
Sfamille ne 6, juin 2012, p. 13, obs. F. Vauvillé, A7 famille 2012, 232, obs. P. Hilt, RTD
civ. 2012, p. 364, obs. B. Vareille, Dr. fam. 2012, comm. n° 70 par. B. Beignier, Gaz.
Pal. 16-17 mars 2012, p. 41, note J. Casey; voir, déja, 1 Civ., 8 novembre 2005, pourvoi
10 03-14.831, Bull. 2005, I, n0 403, A7 famille n° 1, janvier 2006, p. 33, obs. P. Hilt, RTD
civ. 2006, p. 814, obs. B. Vareille, D. 2006, p. 2066, obs. J. Revel; 1t Civ., 3 février 2010,
pourvoi n° 09-65.345, Bull. 2010, I, n° 33, RTD civ. 2012, p. 141, obs. B. Vareille). Dans
cette hypothese, on ne peut présumer que les fonds propres ont été utilisés par les deux
époux pour étre affectés a leurs dépenses communes.

§ 3. Présomption de titularité des droits d’auteur de I'exploitant
a I'encontre du tiers poursuivi pour contrefacon

Le créateur d’une ceuvre de I’esprit — qui, en droit frangais, ne peut étre qu’une
personne physique — bénéficie de la présomption édictée par l'article L. 113-1 du code
de la propriété intellectuelle : «La qualité d’auteur appartient, sauf preuve contraire,
a celui ou a ceux sous le nom de qui ceuvre est divulguée » et, en sa qualité d’auteur,
«jouit sur cette ceuvre [...] d’un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable
A tous» (article L. 111-1, alinéa 1¢r, du méme code).

Aucune présomption de titularité n’a en revanche été instituée par le législateur au
profit des personnes morales, sauf lorsque ’ccuvre en cause est une ceuvre collective
(définie par I'article L. 113-2 du code de la propriété intellectuelle comme «1’ceuvre
créée sur l'initiative d’une personne physique ou morale qui I’édite, la publie et la
divulgue sous sa direction et son nom et dans laquelle la contribution personnelle des
divers auteurs participant a son élaboration se fond dans ’ensemble en vue duquel elle
est congue, sans qu’il soit possible d’attribuer a chacun d’entre eux un droit distinct sur
I’ensemble réalisé »), ’article L. 113-5, alinéa 17, du code de la propriété intellectuelle
prévoyant qu’une telle ceuvre «est, sauf preuve contraire, la propriété de la personne
physique ou morale sous le nom de laquelle elle est divulguée ».

Cependant, compte tenu des difficultés rencontrées par les personnes morales pour
apporter la preuve, soit de la réunion des criteres de qualification de I’ceuvre collective,
soit d’une cession de droits 2 leur profit, la premiére chambre civile de la Cour de cas-
sation a, pour la premiére fois, dans un arrét du 24 mars 1993 (1r¢ Civ., 24 mars 1993,
pourvoi n° 91-16.543, Bull. 1993 1, n° 126) et, depuis lors, de maniére constante (voir,
notamment, 17 Civ., 4 mai 1994, pourvoi n° 92-16.686, Bull. 1994, 1,1n° 160; 31 janvier
1995, pourvoi n° 92-21.066, Bull. 1995, 1,n° 63 ; 9 janvier 1996, pourvoi n° 93-21.519,
Bull. 1996, 1,n°28; 11 mai 1999, pourvoi n° 97-10.963, Bull. 1999, I, n° 157 ; 22 février
2000, pourvoi n° 97-21.098, Bull. 2000, I, n° 58), décidé, généralement au visa de I'ar-
ticle L. 113-5 du code de la propriété intellectuelle, qu’en "absence de revendication
du ou des auteurs, ’exploitation d’une ceuvre par une personne morale fait présumer,
a I’égard des tiers recherchés pour contrefagon, que cette personne est titulaire sur
’ceuvre du droit de propriété incorporelle de I'auteur. Cette présomption a ensuite été
étendue aux personnes physiques (1t Civ., 15 novembre 2010, pourvoi n° 09-66.160,
Buil. 2010, I, n° 23).
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La solution est appliquée également par la chambre commerciale (Com., 21 jan-
vier 2004, pourvoi n° 02-14.525) et la chambre criminelle (Crim., 24 février 2004, pour-
voi n° 03-83.541, Bull. crim. 2004, n° 49).

La Cour de cassation a ainsi entendu mettre fin a une situation procédurale qui exi-
geait, conformément au droit commun, que ’exploitant de ’objet contrefait établisse
sa qualité de titulaire des droits de propriété intellectuelle préalablement a toute action
en contrefacon, une telle exigence aboutissant a «la protection des contrefacteurs, qui
peuvent jouir en paix du fruit d’un larcin qu’ils ne tentent méme pas de nier!» (Rapport
annuel de la Cour de cassation 1993, p. 311).

Par arrét du 6 janvier 2011 (pourvoi n° 09-14.505, Bu/l. 2011, I, n° 2 ; Comm. com.
électr. n° 3, mars 2011, comm. 20 par C. Caron), la premiére chambre civile, sans nul-
lement remettre en cause le principe précité, a cependant rappelé, afin d’en assurer une
exacte application, que «la présomption de la titularité des droits d’exploitation dont
peut se prévaloir a ’égard des tiers poursuivis en contrefagon la personne qui com-
mercialise sous son nom un objet protégé par le droit d’auteur, suppose, pour étre uti-
lement invoquée, que soit rapportée la preuve d’actes d’exploitation ».

Elle a donc approuvé une cour d’appel qui, apres avoir relevé que les modeles objets
du litige avaient ét€ acquis aupres du méme fabricant chinois et a la méme époque, par
deux sociétés francaises qui les avaient commercialisés concomitamment sur le marché
frangais, sans qu’il soit justifié par 'une d’entre elles d’instructions précises adressées
a la société chinoise pour leur fabrication, en avait déduit que la preuve d’actes d’ex-
ploitation «propres a justifier I'application de la présomption de titularité des droits»
n’était pas rapportée.

La Cour de cassation a de surcroit récemment précisé que les actes d’exploitation
dont la personne morale ou physique doit justifier pour pouvoir se prévaloir de la pré-
somption prétorienne de titularité doivent présenter un caractére non équivoque :
«I’exploitation non équivoque d’une ceuvre par une personne physique ou morale sous
son nom et en "absence de revendication du ou des auteurs, fait présumer a 'égard du
tiers recherché pour contrefacon, que cette personne est titulaire sur 'ceuvre du droit
de propriété incorporelle» (1w Civ., 4 mai 2012, pourvoi n° 11-13.116, Buil. 2012, 1,
ne 98; Comm. com. électr. n° 7-8, juillet 2012, comm. 73 par C. Caron).

Ce faisant, elle a clarifié tant le fondement que les conditions d’application de la
présomption de titularité, dont il convient de ne pas méconnaitre la finalité premiére :
la lutte contre la contrefacon.

§ 4. Présomption de licéité de la cause, posée par I'article
1132 du code civil (non-subordination a la régularité formelle
de la reconnaissance de dette)

Suivant les dispositions de I’article 1132 du code civil, «la convention n’est pas
moins valable, quoique la cause n’en soit pas exprimée ».

La régle énoncée par ce texte, qui institue une présomption que la cause de ’obliga-
tion invoquée existe et est licite, n’exige pas, pour son application, ’existence d’un acte
répondant aux conditions de forme prescrites par I'article 1326 du code civil (1% Civ.,
12 janvier 2012, pourvoi n° 10-24.614, Bull. 2012, I, n° 3).
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En la circonstance, "emprunteur d’une somme d’argent avait établi une reconnais-
sance de dette au profit du préteur. Pour rejeter la demande en paiement formée par ce
dernier, la cour d’appel avait retenu que la reconnaissance de dette, qui ne satisfaisait
pas aux exigences de l'article 1326 du code civil dés lors que n’y figurait pas la men-
tion en chiffres du montant de I’engagement, n’avait valeur que de simple commence-
ment de preuve par écrit, en sorte qu’il appartenait au préteur de rapporter la preuve
du versement effectif de la somme litigieuse.

Reprenant une solution ancienne (1% Civ., 14 juin 1988, pourvoi n° 86-15.435, Bull.
1988, I, n° 190), la Cour de cassation, distinguant les régles probatoires édictées par les
articles 1326 et 1132 du code civil, qui s’articulent en deux temps, censure cette décision.

La regle posée par Iarticle 1326 vise en effet 'engagement du débiteur et son objet.
Si Vinstrumentum ne répond pas aux exigences de ce texte, il appartiendra au deman-
deur de compléter le commencement de preuve qu’il constitue alors par tous autres
éléments de preuve de nature a établir que le défendeur s’est bien engagé a payer la
somme litigieuse.

Une fois la preuve de 'engagement rapportée, la régle posée par Particle 1132 fait
présumer 'existence et la licéité de sa cause. Pour tenter d’échapper a ses obligations,
I’auteur de la reconnaissance de dette devra dés lors établir que cet engagement n’a pas
de cause ou, si la cause est exprimée dans ’acte, que celle-ci n’existe pas ou est inexacte
(il est renvoyé sur ces questions a la partie 3, titre 2, chapitre 1, section 1).

La présomption d’existence de la cause n’est donc pas subordonnée a la régularité
formelle de lacte.

§ 5. Présomption de «pas-de-porte » dans le statut des baux ruraux

La prohibition des «pas-de-porte » — comprendre, de la pratique consistant, pour
un bailleur, 2 solliciter du locataire entrant le paiement d’un prix, distinct du loyer, en
contrepartie de la dation & bail — compte sans doute parmi les plus importantes regles
édictées par le statut des baux ruraux.

Le [égislateur craint en effet que le preneur entrant, trés souvent obligé de sous-
crire de lourds emprunts pour acheter le cheptel — mort et vif — dont il a besoin, ne
soit placé dans une situation financiére dirimante a la bonne exploitation du fonds loué
s’il était aussi contraint d’acquérir le droit de prendre a bail les biens nécessaires a son
activité. ’admission des pas-de-porte ruinerait également, indirectement mais néces-
sairement, le dispositif d’encadrement des loyers organisé par Particle L. 411-11 du
code rural et de la péche maritime.

Cette prohibition est portée par P'article L. 411-74 du code rural et de la péche mari-
time ainsi rédigé : «Sera puni d’un emprisonnement de deux ans et d'une amende de
30 000 € ou de I'une de ces deux peines seulement, tout bailleur, tout preneur sortant
ou tout intermédiaire qui aura, directement ou indirectement, 4 'occasion d’un chan-
gement d’exploitant, soit obtenu ou tenté d’obtenir une remise d’argent ou de valeurs
non justifiée, soit imposé ou tenté d’imposer la reprise de biens mobiliers 2 un prix ne
correspondant pas a la valeur vénale de ceux-ci. Les sommes indiiment percues sont
sujettes a répétition. Elles sont majorées d’un intérét calculé a compter de leur verse-
ment et égal au taux pratiqué par la Caisse régionale de crédit agricole pour les préts
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a moyen terme. En cas de reprise de biens mobiliers a un prix ne correspondant pas
a la valeur vénale de ceux-ci, Paction en répétition peut étre exercée des lors que la
somme versée a excédé ladite valeur de plus de 10 %. L'action en répétition exercée a
Pencontre du bailleur demeure recevable pendant toute la durée du bail initial et des
baux renouvelés qui lui font suite ainsi que, en cas d’exercice du droit de reprise, pen-
dant un délai de dix-huit mois a compter de la date d’effet du congé.»

11 est & remarquer que tel que le texte est rédigé, la prohibition des pas-de-porte
apparait au travers de l'infraction pénale, de nature délictuelle, encourue par ceux qui
la méconnaissent.

Et c’est sur le fondement des éléments constitutifs de cette infraction que doit étre
appréhendée la sanction civile susceptible d’étre infligée, accessoirement dans la logique
du législateur (mais presque exclusivement en pratique), aux infracteurs, soit I’obliga-
tion pour celui qui a recu du preneur entrant cette somme illicite de la lui restituer. Ce
«socle pénal» impose au juge civil saisi d’une action en restitution de la sorte d’inter-
préter tres strictement les termes de la prohibition.

A Pinstar de quasiment toutes les dispositions du statut des baux ruraux, cette dispo-
sition est impérative, fruit d’'un ordre public que 'on pourrait qualifier de mixte, visant
a la fois a protéger le locataire mais aussi a diriger, dans I'intérét supérieur de ’agri-
culture, les pratiques économiques des cocontractants.

Pour impérative et lourdement sanctionnée qu’elle soit, cette prohibition est, notoi-
rement, trop souvent méconnue par des bailleurs qui peuvent étre tentés, parfois sur
proposition des candidats locataires eux-mémes, de battre monnaie avec le titre qu’ils
sont susceptibles de concéder. Des esprits pragmatiques ne manquent d’ailleurs pas
de faire remarquer que cette violation de la loi n’est, au vrai, que le reflet d’une réa-
lité économique s’accommodant fort bien de ce que le locataire entrant paie un droit
lui permettant d’accéder a la terre dont il a besoin pour exercer une activité profes-
sionnelle lucrative.

Tres souvent, lorsqu’elles décident de stipuler un pas-de-porte a la charge du loca-
taire entrant, les parties au bail s’ingénient a dissimuler ce paiement, de crainte, sans
doute, que le juge ne mette au jour trop facilement cette clause illicite en cas d’éventuelle
action en répétition exercée ultérieurement par le locataire. En ce cas, elles choisissent
presque toujours de déguiser ce paiement sous la forme d’un supplément de prix d'un
bien que le bailleur vend a son cocontractant en méme temps qu’il lui consent le bail.

Les fumures, arriére-fumures et autres améliorations (ou avances) en terre se prétent
bien i de telles dissimulations, car, incorporées au sol, ce sont la des biens que ’on peine
a discerner et dont il est difficile de constater I’(in)existence en cas de contestation (les
premiéres pouvant étre définies comme «toute matiére convenant a la fertilité du sol
et que 'on y incorpore pour modifier avantageusement les qualités de production », les
deuxieémes comme «les reliquats des amendements et des engrais dont ont été grati-
fiées les cultures des années précédentes et qui en laissent une partie pour les récoltes
pendantes ou prévues » et les troisiemes comme «les travaux de toutes sortes déja exé-
cutés pour les récoltes en voie de préparation » selon J. Cuvillier, Expertises rurales fon-
cieres, agricoles et forestiéres, Librairie de ’Académie d’agriculture, 1948, p. 211 et 524).
Mais il arrive aussi que du matériel, des stocks, des animaux ou encore des semences
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soient acquis du bailleur (ou, plus rarement, du locataire sortant) par le preneur entrant
a un prix excédant trés largement leur valeur vénale.

Dans la mesure ou il ne pouvait étre question d’interdire par principe ces ventes
paralleles au bail, qui correspondent a une pratique bien établie et peuvent étre fort
utiles au preneur entrant, il fallait que le législateur imaginit un moyen de mettre en
évidence, pour les sanctionner, les éventuels pas-de-porte déguisés en «surprix». Il a,
a cette fin, congu une présomption originale contenue au troisiéme alinéa de larticle
L. 411-74 du code rural et de la péche maritime.

Est ainsi réputée pas-de-porte la fraction du prix payé par le locataire entrant au
bailleur ou au locataire sortant pour 1’acquisition de biens correspondant a un excé-
dent de plus de 10 % de la valeur vénale desdits biens. Quoique le texte ne le précise
pas, cette présomption doit étre regardée comme étant irréfragable. 'éventuel «sur-
prix> payé par le locataire entrant dans les conditions prévues par le texte ne saurait
donc avoir légalement d’autre cause que la rémunération du droit au bail.

La technique de la présomption, avec toute la rigueur et méme larbitraire qui la
caractérise (pourquoi pas 5,20 ou 30 % ?), présente cet avantage de tuer en germe I’ar-
gumentation, pertinente dans un cadre général de liberté des prix, d’accipiens tentés de
soutenir que la fraction du prix payé par le sofvens excédant la valeur communément
admise du bien vendu est le fruit de ses qualités de négociateur et non le prix d’un pas-
de-porte illicitement stipulé. Mais la rigidité du systéme de la présomption n’exclut
pas, en cas de contentieux, tout débat probatoire.

— Devant le juge du fond, les parties s’efforcent de démontrer (par tous moyens),
pour Paccipiens que le prix versé par le locataire entrant correspond, a 10 % pres, a la
valeur vénale des biens qu’il lui a vendus accessoirement et, pour ce dernier, que le prix
excede le seuil de 10 %. C’est la une discussion normalement close devant la Cour de
cassation, laquelle reconnait au juge du fond le pouvoir d’apprécier souverainementsi le
seuil fatidique des 10 % est ou non dépassé (voir, par exemple, 3¢ Civ., 11 janvier 1989,
pourvoi n° 87-13.921, Bu/l. 1989, 111, n° 10 : « Mais attendu que n’étant pas tenue, en
matiére civile, de préciser si les époux Y... avaient imposé ou tenté d’imposer 3 Mme
X... Pachat d’un train de culture pour la reprise des terres, la cour d’appel, qui n’avait
pas a procéder a une recherche que sa décision rendait sans objet, a légalement justi-
fié sa décision en retenant souverainement que la somme versée excédait de plus de
10 % la valeur vénale des biens mobiliers cédés» [nous soulignons]; 3¢ Civ., 12 juillet
1988, pourvoi n° 87-14.8006).

— II convient de préciser que la preuve de I’existence d’une convention contreve-
nant aux dispositions de I'article L. 411-74 du code rural et de la péche maritime peut
étre administrée par tous moyens et que le juge du fond apprécie souverainement la
valeur des preuves invoquées de part et d’autre (voir, par exemple, 3¢ Civ., 14 mars 2012,
pourvoi n° 11-14.570). ’absence de cause prouvée d’un versement du locataire entrant
entre les mains de 'une des trois catégories d’accipiens envisagées par le texte est regar-
dée, par elle-méme, comme étant de nature 3 démontrer que ces sommes ont été ver-
sées a titre de pas-de-porte (3¢ Civ., 8 février 1989, pourvoi ne 87-15.255).

Cette dérogation apportée, s’agissant de prouver une convention synallagma-
tique, aux dispositions de I'article 1341 du code civil (les montants des pas-de-porte
sont trés souvent supérieurs a la somme de 1500 euros), fait écho a une jurisprudence
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plus générale, aux termes de laquelle la preuve de la cause illicite peut, a la différence
de celle de la fausseté de la cause (voir, par exemple, 17 Civ., 23 février 2012, pourvoi
n° 11-11.230, Bull. 2012, 1, n° 36), étre administrée par tous moyens (voir, par exemple,
1re Civ., 4 juillet 1995, pourvoi n° 93-16.236).

— Plus en amont, il est arrivé que le demandeur 2 la répétition cherche a prou-
ver que le bien qu’il a acquis 2 titre onéreux n’a, en réalité, pas de valeur patrimoniale
comme étant dépourvu d’existence juridique. Dans cette hypothése, la Cour de cassa-
tion a, logiquement, exercé un contrdle sur la qualification — nécessairement juridique —
du bien opérée par le juge du fond, de laquelle dépendait iz fine la caractérisation du
pas-de-porte. Elle a donc été amenée a casser un arrét par lequel une cour d’appel avait
retenu que, dés lors qu’un agriculteur ne pouvait céder sa clientele, la somme payée
par le locataire entrant a son prédécesseur de ce chef devait nécessairement étre regar-
dée comme un pas-de-porte (3¢ Civ., 16 septembre 2009, pourvoi n° 08-18.868, Bull.
2009, I1I, n° 192 : « Qu’en statuant ainsi, alors que le droit de présentation d’une clien-
tele professionnelle autre que commerciale et une clause de non-concurrence sont des
droits cessibles et qu'une marque est un bien incorporel qui a une valeur patrimoniale,
la cour d’appel a violé les textes susvisés [articles 1134 et L. 411-74 du code rural] »).

— La demande de répétition peut enfin susciter un débat sur la qualité de Paccipiens.
Les dispositions civiles de I'article L. 411-74 du code rural et de la péche maritime étant,
comme expliqué plus haut, d’interprétation trés stricte, il suffit a 'accipiens, pour échap-
per a la sanction, de prouver qu’il a recu les sommes litigieuses en une qualité autre
que I'une de celles, au nombre de trois, limitativement mentionnées au premier alinéa
de ce texte, soit celles de «bailleur », de «locataire sortant» et d’«intermédiaire. Il a
ainsi été jugé récemment qu’un commodataire ne pouvait étre condamné a restitution
du chef de Particle L. 411-74 du code rural et de la péche maritime (3¢ Civ., 21 mars
2012, pourvoi n° 11-14.834, Bu/l. 2012, IIT, n° 51).

§ 6. Présomption de responsabilité du transporteur

Le droit des transports de marchandises repose sur un délicat équilibre entre droits
et obligations des transporteurs et des ayants droit a la marchandise : le transporteur est
assujetti & une présomption de responsabilité de plein droit, dont la charge est contreba-
lancée par la limitation de sa responsabilité par I'application de plafonds d’indemnisation.

Comme le rappelait le doyen Rodiére (Droit des transports. Transports terrestres et
aériens, Sirey, 2¢ éd., 1977, n° 527), «le voiturier est tenu d’une obligation de résul-
tat et chargé d’une présomption de responsabilité, non d’une simple présomption de
faute. Il ne lui suffit pas de prouver ses diligences, son absence de faute; il doit, pour
se libérer, dénoncer le fait topique qui rend compte du dommage subi par la marchan-
dise qui lui a été confiée et qu’il a prise en charge et montrer que ce fait ne lui est pas
imputable ». Ainsi, 'obligation de résultat emporte présomption de responsabilité et
présomption de causalité (Com., 3 mars 2004, pourvoi n° 00-18.328).

Ala différence d’autres contrats, obligation de résultat qui pése sur le transporteur
n’est pas issue de solutions prétoriennes, mais a été posée dés I’édiction du code de com-
merce, puis reprise dans les textes ultérieurs, qu’ils soient internes ou internationaux,
et ce pour tous les modes de transports de marchandises avec la méme impérativité.
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Ainsi, par application de Iarticle L. 133-1 du code de commerce, qui fait du trans-
porteur terrestre interne un «garant» des avaries et pertes, la Cour de cassation a
décidé que la simple existence de manquants a la livraison, sans que le voiturier émette
de réserve lors de la prise en charge de la marchandise, suffisait 2 engager sa responsa-
bilité (Com., 3 octobre 2000, pourvoi n° 98-10.685).

Mais la sévérité des textes ne va pas jusqu’a édicter des présomptions de responsa-
bilité irréfragables et les transporteurs peuvent les combattre en se prévalant de cir-
constances propres a les mettre en échec dans les conditions prévues par les textes ou
les conventions internationales applicables.

La Convention de Genéve du 19 mai 1956 relative au contrat de transport inter-
national de marchandises par route (dite CMR) retient une solution [égerement diffé-
rente de celle du droit interne, puisqu’elle instaure un régime particulier d’exonération
de responsabilité, se distinguant notamment par Pexistence de cas d’exonération par-
ticuliers prévus par son article 17, § 4. La réglementation de ces exonérations repose
principalement sur ’édiction de présomptions, dont les frontiéres sont parfois difficiles
a cerner, relevant presque de la casuistique : 'article 18, § 2, de la CMR prévoit ainsi
que «lorsque le transporteur établit que, eu égard aux circonstances de fait, la perte ou
Pavarie a pu résulter d’un ou de plusieurs des risques particuliers prévus a Iarticle 17,
paragraphe 4, il y a présomption qu’elle en résulte ». Mais I’ayant droit a la marchandise
peut faire la preuve que le dommage n’a pas eu I'un de ces risques pour cause totale.
Et encore ces régles ne sont-elles pas applicables en cas de transport «a températures
dirigées» (article 18, § 4). Le droit interne, c’est-a-dire I'article L. 133-1, alinéa 2, du
code de commerce, n’entre pas dans ces détails et prévoit plus généralement que «[le
voiturier] est garant des avaries autres que celles qui proviennent du vice propre de la
chose ou de la force majeure ». Mais encore faut-il que le transporteur prouve I’exis-
tence d’un tel vice (Com., 13 mars 2012, pourvoi n° 11-11-578) ou de la force majeure,
sans pouvoir invoquer une présomption en ce sens.

Le régime des présomptions fait I’objet de solutions particuliéres dans le cadre du
contrat de transport maritime interne ou international. Les textes organisent une inver-
sion de présomptions, qui profitent tant6t au transporteur, tantot a 'ayant droit a la
marchandise. Dés sa création, le connaissement atteste la prise en charge de la mar-
chandise par le transporteur dans la quantité et ’état apparents, solution qui peut étre
transposée aux autres titres de transport. Mais, a la différence des transports terrestres et
aériens qui organisent, en ’absence de réserves émises par le destinataire  la suite de la
livraison de la marchandise, une véritable fin de non-recevoir de I'action dirigée contre
le transporteur, 'inaction du destinataire donne naissance a une nouvelle présomption,
dite «de livraison conforme ». Aux termes de I’article 3.6 de la Convention de Bruxelles
du 25 aotit 1924 pour 'unification de certaines régles en matiére de connaissement,
a moins qu’un avis des pertes ou dommages et de la nature générale de ces pertes ou
dommages ne soit donné par écrit au transporteur ou a son agent au port de décharge-
ment, avant ou au moment de ’enlévement des marchandises, et de leur remise sous la
garde de la personne ayant droit a la délivrance sous 'empire du contrat de transport,
cet enlévement constituera, jusqu’a preuve contraire, une présomption que les marchan-
dises ont été délivrées par le transporteur telles qu’elles sont décrites au connaissement.
Si les pertes ou dommages ne sont pas apparents, I'avis doit étre donné dans les trois
jours de la délivrance. La Cour de cassation a précisé, comme le rappellent d’ailleurs
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les textes, « que 1’absence des réserves écrites ou du constat contradictoire de I'état de
la marchandise visés a l'article 3.6 de la Convention de Bruxelles du 25 aott 1924 pour
P'unification de certaines régles en matiére de connaissement, a pour seul résultat d’in-
verser la charge de la preuve en obligeant "ayant droit a la marchandise a établir exis-
tence des dommages au moment de la livraison» et que lorsque la preuve contraire a la
présomption simple de délivrance conforme est rapportée, la responsabilité du trans-
porteur était engagée de ce fait (Com., 12 novembre 1997, pourvoi n° 95-20.749, navire
«Steir»; Com., 8 mars 2001, pourvoi n° 09-70.550, navire « Torm Aukse »). Le droit
interne reprend la méme solution a I'article 57 du décret n° 66-1078 du 31 décembre
1966 sur les contrats d’affrétement et de transport maritime.

Section 2 - En matiére fiscale

En ce qui concerne la transmission des biens a titre gratuit, article 751 du code
général des impots édicte une présomption en vertu de laquelle font partie «de la succes-
sion de l'usufruitier, jusqu’a preuve contraire, toute valeur mobiliére, tout bien meuble
ou immeuble appartenant, pour 'usufruit, au défunt et, pour la nue-propriété, a I'un
de ses présomptifs héritiers ou descendants d’eux, méme exclu par testament, ou a ses
donataires ou légataires institués, méme par testament postérieur, ou a des personnes
interposées, a moins qu’il y ait eu donation réguliére et que cette donation, si elle n’est
pas constatée dans un contrat de mariage, ait été consentie plus de trois mois avant le
déces ou qu'il y ait eu démembrement de propriété effectué a titre gratuit, réalisé plus
de trois mois avant le décés, constaté par acte authentique et pour lequel la valeur de la
nue-propriété a été déterminée selon le baréme prévu par I’article 669 du méme code ».

De maniere réguliere, la chambre commerciale estime, en présence de cette pré-
somption simple, que les juges du fond apprécient souverainement les éléments de fait
invoqués par les parties pour la combattre (Com., 27 juin 1989, pourvoi n° 87-19.514,
Bull. 1989, IV, n° 206 ; Com., 9 mars 1993, pourvoi n° 90-22.106; Com., 12 décembre
1995, pourvoi n° 94-11.491), en retenant que cette preuve ne peut résulter de Pacte
établi moins de trois mois avant le déceés (Com., 23 mars 2010, pourvoi n° 09-65.821) et
en s’assurant que les éléments retenus ne se contredisent pas entre eux (Com., 27 jan-

vier 1998, pourvoi n° 96-13.595, Bull. 1998, IV, n° 43).

Dans le méme domaine, I'article 752 du code général des impots édicte une pré-
somption simple selon laquelle font partie de la succession les actions, obligations, parts
de fondateur ou bénéficiaires, parts sociales et toutes autres créances dont le défunt a
eu la propriété ou a percu les revenus ou a raison desquelles il a effectué une opération
quelconque moins d’un an avant son décés. La preuve contraire ne peut résulter de la
cession 2 titre onéreux consentie a 'un des héritiers présomptifs ou descendants d’eux,
méme exclu par testament, ou a des donataires ou légataires institués, méme par tes-
tament postérieur, ou a des personnes interposées, telles qu’elles sont désignées par le
deuxiéme alinéa de l'article 911 et Iarticle 1100 du code civil, 2 moins que cette ces-
sion ait acquis date certaine avant Iouverture de la succession.

La chambre commerciale juge en conséquence que les héritiers font échec 4 la pré-
somption de propriété lorsqu’ils établissent que les sommes déposées par le défunt lui
ont été remboursées avant son décés (Com., 30 octobre 1989, pourvoi n° 88-13.015,
Bull. 1989, IV, n° 262 a propos de sommes retirées de comptes bancaires), mais que
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Padministration fiscale peut rapporter la preuve que le défunt a conservé les fonds pro-
venant du retrait, cette preuve pouvant résulter d’un faisceau d’indices concordants,
comme le bref délai entre le retrait et le déces, la disproportion entre les retraits et le
train de vie du défunt (Com., 12 décembre 1995, pourvoi n° 93-21.337; Com., 6 mai
1996, pourvoi n° 94-14.207), I'age du défunt, 'importance de la somme retirée par rap-
port a son train de vie habituel, le paiement de ses dépenses de vie courante autrement
qu’au moyen du retrait opéré, ’absence d’emploi de la somme retirée et les circons-
tances particulieres ayant entouré ’alimentation du compte bancaire avant que soit
opéré le retrait (Com., 2 mai 2007, pourvoi n° 06-10.517) et encore I’absence d’emploi
connu des sommes retirées par le défunt (Com., 4 juillet 1995, pourvoi n° 94-10.368).

De méme, il a été admis que les bons au porteur dont le défunt a eu la propriété
moins d’un an avant son déces constituent des créances soumises a la présomption de
Iarticle 752 et que constituent ainsi une créance sur Iétablissement émetteur, présu-
mée faire partie de la succession du défunt, les bons au porteur qui lui ont été remis
trois mois avant son déces et qui n’ont pas été présentés au paiement (Com., 17 mars
2009, pourvoi ne 08-11.895).

Les mémes regles s’appliquent en ce qui concerne les créances dont le défunt a eu
la propriété, ainsi que les sommes, titres ou objets placés chez un dépositaire ou trou-
vés dans un coffre-fort en vertu des articles 753 et 754 du code général des impots.

Section 3 - En droit du travail et de la sécurité sociale

En droit social, la présomption conduisant a qualifier d’accident du travail celui
survenu au temps et au lieu de travail (§ 1), celle conduisant & qualifier certaines mala-
dies de professionnelles (§ 2) ainsi que celle imposant, en certaines circonstances, d’ad-
mettre ’exposition a Pamiante (§ 3) doivent étre présentées.

§ 1. Présomption d’'imputabilité de I'accident survenu au lieu
et au temps de travail

Suivant les dispositions de I’article L. 411-1 du code de la sécurité sociale, «est
considéré comme accident de travail, quelle qu’en soit la cause, I’accident survenu par
le fait ou a 'occasion du travail a toute personne salariée ou travaillant, 2 quelque titre
ou en quelque lieu que ce soit, pour un ou plusieurs employeurs ou chefs d’entreprise ».

Ces dispositions, qui définissent I’accident du travail au sens étroit du terme (notion
qu’il y a lieu de distinguer de la maladie professionnelle et de ’accident de trajet), sont
assorties d’une présomption de nature 2 faciliter, par 'alléegement de la preuve lui
incombant, la prise en charge de la victime au titre de la législation professionnelle. I1
s’agit d’une présomption d’imputabilité double portant a la fois sur le lien entre I’ac-
cident et le travail et/ou sur le lien entre le préjudice et accident (J.-J. Dupeyroux,
M. Borgetto et R. Lafore, Droit de la sécurité sociale, Dalloz, 17¢ éd., 2011, n° 850 et s.).
Cette présomption répond ainsi, conformément a la vocation propre de la branche acci-
dents du travail et maladies professionnelles de la sécurité sociale, au souci d’assurer
une prise en charge étendue des risques professionnels auxquels sont exposés les tra-
vailleurs bénéficiaires d’une telle couverture. La prise en charge des maladies profes-
sionnelles fait d’ailleurs également 'objet de présomptions (voir, méme section, § 2 et
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§ 3); il appartient en revanche i la victime de rapporter la preuve des éléments carac-
térisant I'existence d’un accident de trajet.

Le recours a la présomption d’imputabilité pour la définition de ’accident de tra-
vail peut s’autoriser d’origines fort anciennes. Statuant sous ’empire des dispositions
de laloi du 9 avril 1898 concernant les responsabilités dans les accidents du travail, qui
soumettaient la réparation des accidents d’origine professionnelle 4 un régime spécial
de responsabilité civile, la Cour de cassation retenait en effet que «toute lésion qui se
produit dans un accident survenu par le fait du travail ou a 'occasion du travail doit
étre considérée, sauf preuve contraire, comme résultant de cet accident», de sorte que
met a la charge de la victime (ou de ses ayants droit) une preuve qui ne lui incombe
pas, et méconnait ainsi I'article 1er de la loi du 9 avril 1898, le juge du fond qui rejette
la demande d’indemnisation formulée par la veuve du salarié au motif qu’il n’est pas
démontré que la mort de ce dernier est la conséquence de I’accident du travail dont il
a été victime (Cass., ch. réun., 7 avril. 1921, Bull. civ.,n° 61; S. 1921, 1, 81) (sur la ques-
tion, voir A. Rouast et M. Givord, Truité du droit des accidents du travail et des maladies
professionnelles, Dalloz, 1934, n° 114 et s.).

En application de l'article L. 411-1 du code de la sécurité sociale, un accident est
présumé, s’il est survenu au temps et au lieu du travail, revétir le caractére d’un acci-
dent de travail, 3 moins qu’il ne soit rapporté la preuve que la Iésion dont la victime
est atteinte a une origine totalement étrangere au travail ou que le salarié s’est sous-
trait volontairement a I'autorité de "employeur. Régulierement rappelée par la juris-
prudence (voir Soc., 23 mai 2002, pourvoi n° 00-14.154, Bu/l. 2002, V, n° 178; 2¢ Civ.,
16 décembre 2003, pourvoi n° 02-30.959; 2¢ Civ., 2 octobre 2008, pourvoi n° 07-19.036;
2¢ Civ., 6 mai 2010, pourvoi n° 09-13.318; 2¢ Civ., 12 mai 2011, pourvoi n° 10-15.727),
la formule a une portée bien précise : il appartient a la victime de I’accident, ou bien 2
ses ayants droit, de rapporter la preuve des circonstances de temps et de lieu de ’accident,
a charge pour 'employeur ou 'organisme de sécurité sociale, s’ils entendent renver-
ser la présomption, de rapporter la preuve de Uorigine totalement étrangere au travail de
la lésion dont la victime est atteinte. Lorsque I'accident n’est pas survenu pendant le
temps et/ou sur le lieu du travail, il incombe a la victime de rapporter la preuve de I'im-
putabilité au travail de I"accident dont est résultée la Iésion (voir, notamment, 2¢ Civ.,
22 février 2007, pourvoi n° 05-13.771, Bull. 2007, 11, n° 54).

La présomption d’imputabilité fait 'objet d’une jurisprudence a la fois constante
et stricte, dans I'intérét de la victime de ’accident du travail.

— Les circonstances de temps et de lieu sont entendues /ato sensu :

Ratione temporis, tout d’abord, les pauses et interruptions du travail, le temps consacré
au repas, les périodes d’astreinte dans les locaux de Uentreprise (2¢ Civ., 2 novembre 2004,
pourvoi n° 02-31.098, Bull. 2004, 11, n° 479 [solution contraire en cas d’astreinte & domi-
cile : méme arrét]), voire les distractions autorisées par I’employeur (Soc., 12 mai 1982,
pourvoi n° 81-11.584, Bull. 1982, V, n° 297) font partie intégrante du temps de travail.

Dans un ordre d’idées voisin, la présomption d’imputabilité de I’accident au travail
peut également s’appliquer a des lésions ou des symptomes intervenus ultérieurement,
pour autant que ceux-ci soient «rattachables & I'accident> (Soc., 6 mars 1980, pourvoi
n° 79-10.907, Bull. 1980, V, n° 236 : pour un salarié décédé des suites d’un arrét res-
piratoire survenu au cours de "opération chirurgicale consécutive a Iaccident; Soc.,
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27 octobre 1978, pourvoi n° 77-14.865, Bull. 1978, V, n° 736 : pour un salarié, décédé
quelques jours apres I'accident, pendant la période d’arrét de travail et de soins). Ce
n’est que lorsque la lésion apparait trés tardivement que la présomption d’imputabi-
lité ne joue pas (2¢ Civ., 16 décembre 2003, pourvoi n° 02-30.748 : état de la salariée
constaté huit mois apres I'accident). Si la jurisprudence en la matiére a pu longtemps
apparaitre assez empirique, il semble émerger depuis quelques années un critere géné-
ral fiable tiré de I'existence d’un lien de causalité entre la lésion et ’événement sur-
venu a date certaine par le fait ou a 'occasion du travail (Soc., 2 avril 2003, pourvoi
e 00-21.768, Bull. 2003, V, ne 132).

Ratione loci, ensuite, la présomption étend ses effets 4 'ensemble des lieux sur les-
quels ’employeur exerce son autorité, tels les cours, voies d’acces et parcs de stationne-
ment de I'entreprise (Ass. plén., 3 juillet 1987, pourvois n° 86-14.914 et n° 86-14.917 2
arréts], Bull. 1987, Ass. plén., n° 3, Bull. crim. 1987, n° 287 ; Soc., 14 mars 1996, pourvoi
n° 94-10.430, Bull. 1996, V, n° 100), ainsi que les cantines et restaurants d’entreprise.

— La jurisprudence a étendu le bénéfice de la présomption d’imputabilité aux acci-
dents de mission. Il revenait auparavant a la victime (ou a ses ayants droit) de rapporter
la preuve que Iaccident était survenu alors qu’elle accomplissait la mission confiée par
Pemployeur, la qualification étant exclue, au demeurant, pour les accidents survenus
alors que le salarié avait recouvré son indépendance. Modifiant a la fois la définition
et le régime probatoire de "accident de mission, la Cour de cassation retient désor-
mais que «le salarié effectuant une mission a droit a la protection prévue par larticle
L. 411-1 du code de la sécurité sociale pendant tout le temps de la mission qu’il accom-
plit pour son employeur, peu important que "accident survienne a 'occasion d’un acte
professionnel ou d’un acte de la vie courante, sauf la possibilité pour I’employeur ou la
Caisse de rapporter la preuve que le salarié avait interrompu sa mission pour un motif
personnel» (Soc., 19 juillet 2001, pourvois n° 99-21.536 et n° 99-20.603 [deux arréts],
Bull. 2001, V,n° 285 ; Dr soc. 2001, p. 1022, obs. X. Prétot). Cette jurisprudence a d’ail-
leurs été reprise par le Conseil d’Etat, dans le cadre du régime des accidents de service
propre aux fonctionnaires et agents publics, pour la définition de 'accident de mis-
sion (CE, 3 décembre 2004, requéte n° 260786, publié au Recueil Lebon). Dans le méme
esprit, la jurisprudence a appliqué la présomption d’imputabilité au salarié en position
d’astreinte (2¢ Civ., 2 novembre 2004, précité).

— La présomption d’imputabilité exerce ses effets, le cas échéant, sur la procédure de
déclaration, d’instruction et de reconnaissance des accidents du travail. Par conséquent,
si 'employeur peut formuler des réserves lors de la déclaration de 'accident, celles-ci
ne peuvent porter que sur les circonstances de ’accident ou sur I'existence d’une cause
totalement étrangere au travail (2¢ Civ., 17 février 2011, pourvoi n° 10-15.276, Bull.
2011,1,n° 5 O)A ce dernier égard, la preuve de I’existence d’une telle cause donne lieu
a une appréciation on ne peut plus stricte : s’il n’est pas nécessaire ainsi d’établir 'ori-
gine exacte de la pathologie dont souffre la victime, dés lors qu’il est certain qu’elle est
indépendante du travail (2¢ Civ., 18 mars 2010, pourvoi n° 08-19.633), la présomption
subsiste lorsqu’il s’avere que les conditions de travail ou le contexte professionnel ont
joué un réle dans la survenance de ’accident (2¢ Civ., 5 juin 2008, pourvoi n° 07-14.150;
2¢ Civ., 2 octobre 2008, pourvoi n° 07-19.036). De méme, la présomption joue-t-elle
au profit de la victime s’il n’est pas démontré que celle-ci s’est soustraite a I’autorité
de employeur (Soc., 15 novembre 2001, pourvoi n° 00-13.137).
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§ 2. Présomption de lien d’exposition a I'amiante

Darticle 53, I, de la loi n° 2000-1257 du 23 décembre 2000 de financement de la
sécurité sociale pour 2001 prévoit que peuvent obtenir la réparation intégrale de leurs
préjudices les personnes ayant obtenu la reconnaissance d’une maladie professionnelle
occasionnée par ’'amiante au titre de la législation frangaise de sécurité sociale ou d’un
régime assimilé ou de la législation applicable aux pensions civiles et militaires d’inva-
lidité (article 53, I, 1°), les personnes qui ont subi un préjudice résultant directement
d’une exposition a 'amiante sur le territoire de la République (article 53, I, 2°), et les
ayants droit des deux catégories précédentes (article 53, I, 3°).

Larticle 53, I1I, aménage les régles des preuves a rapporter relatives au lien de causalité
entre 'exposition & I'amiante du demandeur et I’atteinte & I’état de santé de la victime.

La victime dite «environnementale » doit en principe rapporter par elle-méme la
double preuve de la maladie dont elle est atteinte et de son lien de causalité avec une
exposition a 'amiante. La commission d’examen des situations d’exposition a I'amiante,
instituée au sein du Fonds d’indemnisation des victimes de 'amiante (FIVA), peut jouer
ici un réle déterminant, selon la qualité probante des justificatifs produits par la vic-
time a "appui de sa demande d’indemnisation.

Pour les salariés pris en charge au titre de la législation professionnelle, le texte pré-
voit que «vaut justification de ’exposition 4 'amiante la reconnaissance d’une maladie
professionnelle occasionnée par 'amiante au titre de la législation francaise de sécu-
rité sociale ou d’un régime assimilé ou de la législation applicable aux pensions civiles
et militaires d’invalidité, ainsi que le fait d’étre atteint d’'une maladie provoquée par
I’amiante et figurant sur une liste établie par arrété des ministres chargés du travail et
de la sécurité sociale » (article 53, III, alinéa 4).

La Cour de cassation a été confrontée a des difficultés concernant le domaine de
cette présomption et sa force.

Il a d’abord été jugé que la présomption d’imputabilité de la maladie profession-
nelle a une exposition a "amiante était irréfragable, la commission d’examen des situa-
tions d’exposition a 'amiante étant alors sans compétence pour donner I’avis qui est
normalement de son office (2¢ Civ., 21 décembre 2006, pourvoi n° 06-13.056, Bull.
2006, 11, n° 367).

Mais, dans deux arréts postérieurs, la deuxieéme chambre civile a été conduite a étendre
le domaine d’application de la présomption au déces, en retenant que la prise en charge
de la maladie au titre de la législation professionnelle faisait présumer le lien de causa-
lité entre 'exposition a ’amiante, la maladie et le déces (2¢ Civ., 25 octobre 2007, pour-
voi n° 06-21.392, Bull. 2007, 11, n° 242 ; 2¢ Civ., 8 janvier 2009, pourvoi n° 08-12.376,
Bull. 2009, 11, n° 6).

La force de la présomption posait alors un probléme dans la mesure ou, si le lien
de causalité entre exposition a 'amiante et la maladie pouvait demeurer irréfragable,
celui entre la maladie et le déceés ne pouvait étre que simplement présumé. La victime
atteinte d’une maladie imputable a une exposition a ’amiante pouvant a ’évidence
décéder d’une tout autre cause, le FIVA doit alors étre recevable a rapporter la preuve
d’une telle cause.
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La présomption attachée aux effets de la décision de prise en charge au titre de la
législation professionnelle ne pouvant étre divisée, la deuxieme chambre civile a donc
infléchi sa jurisprudence en retenant que la présomption établissant le lien de causa-
lité entre I’exposition a amiante et «la maladie ou le décés» était une présomption
simple, susceptible de preuve contraire (2¢ Civ., 7 mai 2009, pourvoi n° 08-13.591, Bull.
2009, II, n° 118), notamment par la production de I’avis de la commission d’examen
des situations d’exposition a ’amiante.

§ 3. Présomption de maladie professionnelle

Par opposition a I'accident du travail qui suppose, en principe, action soudaine
d’un agent extérieur ou encore la survenance d’un événement a une date certaine
(Soc., 5 mars 1970, pourvoi n° 68-14.382, Bu/l. 1970, V,n° 172; D. 1970, p. 621, note
J.-J. Dupeyroux; Dr: soc. 1970, p. 471, commentaire R. Jambu-Merlin), la maladie pro-
fessionnelle est un phénomene plus ou moins lent, tel qu'une intoxication progressive
sous Peffet répété de certaines substances ou émanations, ou une pathologie résultant
d’agents physiques auxquels ses activités professionnelles exposent de fagon habituelle
le salarié (Ass. plén., 21 mars 1969, pourvoi n° 66-11.181, Bull. 1969, Ass. plén., n° 3 ;
Soc., 18 avril 1991, pourvoi n° 88-20.445, Bull. 1991, V, n° 210). Cette différence fonda-
mentale de définition entre ’accident du travail et la maladie professionnelle explique la
différence majeure dans le régime de la preuve de chacun de ces risques professionnels.

La prise en charge des maladies professionnelles s’inscrit, principalement, dans le
cadre des tableaux des maladies professionnelles (A) et, a titre complémentaire, dans
le cadre d’une expertise individuelle (B).

A. Présomption résultant de I'inscription de la maladie dans un tableau
de maladies professionnelles

Larticle L. 461-1 du code de la sécurité sociale pose une présomption d’origine
professionnelle au bénéfice de toute maladie désignée dans un tableau de maladies pro-
fessionnelles et contractée dans les conditions mentionnées a ce tableau. Ce dernier
précise la nature des travaux susceptibles de provoquer la maladie, énumere les affec-
tions provoquées et le délai, apprécié de fagcon particulierement souple par la jurispru-
dence (S. Fantoni-Quinton, «Le délai d’instruction des maladies professionnelles :
vers une banalisation de son contournement? », RD sanit. soc. n° 2, 13 mars 2009,
p- 345 ; M. Voxeur, «Accidents du travail et maladies professionnelles, quels délais
pour décider de la reconnaissance? », 7CP 2011, éd. S, 1103 ; C. Zacharie, «La procé-
dure de reconnaissance des accidents du travail et maladies professionnelles. A propos
du décret n° 2009-938 du 29 juillet 2009 », Dr: soc. 2010, p. 1191) dans lequel la mala-
die doit étre constatée apres la cessation de I’exposition du salarié au risque identifié
pour étre prise en charge.

Lorsque la demande de la victime réunit ces conditions, la maladie est présumée
d’origine professionnelle, sans que la victime ait & prouver le lien de causalité entre
son affection et son travail : la seule exposition au risque suffit a faire jouer la présomp-
tion (Soc., 19 juillet 2001, pourvoi n° 99-20.214, Buil. 2001, V, n° 286; sur le régime de
la présomption découlant des tableaux, voir également, CE, 10 juin 1994, n° 130300,
publié au Recueil Lebon; CE, 16 mai 2001, n° 222313, n° 222505, n° 222506, men-
tionné aux tables du Recueil Lebon; CE, 1¢r juillet 2009, n° 313243, R7S décembre 2009,
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n° 977; CE, 10 mars 2010, n° 322824, R7S juin 2010, n° 557). Il s’agit d’une présomp-
tion simple qui peut étre renversée par la preuve que la maladie n’est pas imputable a
Pactivité professionnelle de la victime (voir, par exemple, Soc., 21 juillet 1986, pourvoi

n° 85-10.596, Bull. 1986, V, n° 382).
Pour autant, la jurisprudence a retenu une acception large de cette présomption.

Le bénéfice de la présomption d’imputabilité au travail d'une maladie n’est pas
subordonné au fait d’une exposition continue et permanente du salarié au risque pen-
dant son activité professionnelle (2¢ Civ., 21 janvier 2010, pourvoi n° 09-12.060) ou
encore, au fait que le travail habituel du salarié ait été la cause unique et essentielle de
sa pathologie (2¢ Civ., 4 février 2010, pourvoi n° 09-11.190).

Ensuite, lorsque la victime a été exposée au risque successivement de plusieurs
employeurs, la maladie est présumée, du point de vue de la tarification du risque,
avoir été contractée aupres du dernier employeur, sauf a celui-ci a rapporter la preuve
contraire (2¢ Civ., 23 octobre 2008, pourvoi n° 07-18.986; 2¢ Civ., 21 octobre 2010,
pourvoi n° 09-67.494, Bull. 2010, I, n° 175).

Seule limite posée par la jurisprudence, la présomption d’imputabilité ne peut
bénéficier qu’au salarié dont I’exposition au risque d’une maladie prévue par I'un des
tableaux a revétu un caractére habituel (Soc., 3 décembre 1998, pourvoi n° 97-14.059).

B. Etablissement de la maladie professionnelle a partir d’une expertise
individuelle

En complément des tableaux de maladies professionnelles, la loi n° 93-121 du 27 jan-
vier 1993 portant diverses mesures d’ordre social a instauré une procédure de recon-
naissance des maladies professionnelles fondée sur une expertise individuelle (article
L. 461-1 du code de la sécurité sociale; articles D. 461-26 a D. 461-30).

— En premier lieu, lorsque le salarié ne remplit pas toutes les conditions fixées par
le tableau visé, au regard, soit du délai de prise en charge de la maladie, soit de la durée
minimale d’exposition au risque, soit de la liste limitative des travaux, la maladie en
cause peut toutefois étre reconnue d’origine professionnelle lorsqu’il est établi qu’elle
est directement causée par le travail habituel de la victime (article L. 461-1, alinéa 3, du
code de la sécurité sociale). Mais la jurisprudence n’exige pas que ce travail en ait été
la cause unique ou méme essentielle (Soc., 19 décembre 2002, pourvoi n° 00-22.482,
Bull. 2002, V, n° 401; Dr. soc. 2003, p. 243, obs. P. Chaumette; 2¢ Civ., 8 octobre 2009,
pourvoi n° 08-17.005, Bu/l. 2009, 11, n° 243). Cette relation de cause 2 effet avec le tra-
vail habituel du salarié doit étre recherchée par le comité régional de reconnaissance
des maladies professionnelles, dont I’avis motivé s’impose 2 la caisse.

— En second lieu, peut étre reconnue d’origine professionnelle une maladie carac-
térisée, non désignée dans un tableau de maladies professionnelles, lorsqu’il est établi
qu’elle est essentiellement et directement causée par le travail habituel de la victime et
qu’elle entraine le déces de celle-ci ou une incapacité permanente d’un taux évalué dans
les conditions mentionnées a article L. 434-2 du code de la sécurité sociale et au moins
égal 225 % (article L. 461-1, alinéa 4, du code de la sécurité sociale; article R. 461-8).
Ce déces ou cette «maladie gravement invalidante » (J.-J. Dupeyroux, M. Borgetto et
R. Lafore, Droit de la sécurité sociale, Dalloz, 17¢ éd., 2011, n° 868) peut étre reconnu(e)

1158



PARTIE 2 / Charge de la preuve

d’origine professionnelle et ouvrir droit a réparation s’il est établi qu’il ou elle a été
«essentiellement et directement causé [e] par le travail habituel de la victime » (article
L. 461-1, alinéa 4, du code de la sécurité sociale). Dans ce cas, d’autres causes a 1’ori-
b b b
gine de la maladie constituent un obstacle a sa reconnaissance comme maladie pro-
fessionnelle, notamment lorsque le salarié souffre d’antécédents médicaux, tandis que
, q ) q
dans celui visé par Particle L. 461-1, alinéa 3, du code de la sécurité sociale, il suffit, de
P ) ) ) )
facon plus large, que la maladie soit directement causée par le travail, méme s’il existe
¢on p £¢, q p ’
d’autres facteurs de maladie (Soc., 19 décembre 2002, précité).

Ces dispositions permettent de la sorte, de la déclaration de la maladie profession-
nelle aux dispositions contentieuses, de faire profiter les victimes du mécanisme pro-
tecteur de réparation des risques professionnels.

Section 4 - En matiére pénale et douaniére

En matiére pénale, les présomptions les plus remarquables sont celles qui, au rebours
de la présomption d’innocence, permettent de présumer la culpabilité de personne pour-
suivie. Celles-ci existent notamment s’agissant des infractions aux reégles de la circula-
tion routiére (§ 1) et en matiére douaniére (§ 2).

§ 1. Présomption de responsabilité en matiére de circulation (au pénal)
Méme en matiere routiére, nul n’est pénalement responsable que de son propre fait.

Ce principe fondamental s’accommode mal des nécessités de la répression de la
délinquance routiére, le conducteur étant souvent impossible a identifier et pouvant
étre tenté, pour échapper a une peine et, désormais, a la perte automatique des points
de son permis de conduire, d’invoquer a son profit 'obligation faite a la partie pour-
suivante d’apporter la preuve de 'infraction.

C’est pourquoi la loi n° 72-5 du 3 janvier 1972 tendant a simplifier la procédure
applicable en matiére de contravention a introduit dans le code de la route le méca-
nisme d’une responsabilité pécuniaire de plein droit du propriétaire du véhicule, titu-
laire du certificat d’immatriculation.

Encore cette responsabilité pécuniaire, infiu-pénale, ne joue-t-elle qu’en matiere
contraventionnelle, et pour certaines infractions au code de la route seulement, dont
la liste a été étendue par plusieurs lois successives.

Larticle L. 121-2 du code de la route actuel vise ainsi les infractions a la régle-
mentation sur le stationnement, Particle L. 121-3 la réglementation sur les vitesses
maximales autorisées, le respect des distances de sécurité entre les véhicules, 'usage
de voies et chaussées réservées a certaines catégories de véhicules et les signalisations
imposant 'arrét.

Le régime de cette responsabilité pécuniaire est complexe. Il repose sur un systéme
de présomption légale d’imputabilité de I'infraction, en opérant un renversement de
la charge de la preuve : la loi dispose qu’il incombe au titulaire du certificat d’imma-
triculation, au locataire du véhicule, a son acquéreur ou encore au représentant légal
de la personne morale qui en est le propriétaire, d’établir, pour échapper a I'amende,
’existence d’un cas de force majeure ou bien, en matiére de stationnement, de fournir

159:



LIVRE 3 / Etude

des renseignements permettant d’identifier 'auteur véritable de I'infraction et, dans
les autres cas, de se disculper.

Le contentieux routier étant particulierement abondant, le seul article L. 121-3 a
déja fait objet de quatre questions prioritaires de constitutionnalité. La chambre cri-
minelle a dit n’y avoir lieu a les renvoyer au Conseil constitutionnel (Crim., 5 janvier
2011, QPCn°10-90.113 et QPC n° 10-90.112; Crim., 22 juin 2011, QPC n° 11-90.053;
Crim., 3 janvier 2012, QPC n° 11-83.953), en s’appuyant sur la jurisprudence dévelop-
pée par celui-ci, dont il résulte notamment qu’il s’attache un intérét a ce que le 1égis-
lateur fixe des regles assurant une répression effective des infractions (Cons. const.,
29 septembre 2010, décision n° 2010-40 QPC, M. Thierry B. [annulation du permis
de conduire]) et qu’a titre exceptionnel, il a la faculté d’instituer une présomption de
culpabilité en matiere répressive, dés lors qu’elle ne revét pas un caractere irréfragable,
qu’est assuré le respect des droits de la défense et que les faits induisent raisonnable-
ment la vraisemblance de 'imputabilité (Cons. const., 10 juin 2009, décision n° 2009-
580 DC, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet).

§ 2. Présomption de culpabilité en matiére douaniére

Les articles 392 4 397 du code des douanes énumerent les diverses catégories de
personnes qui sont «réputées» responsables de la fraude. Il s’agit des détenteurs de
marchandises de fraude (article 392), des capitaines de navires et commandants d’aéro-
nefs (article 393), des déclarants (article 395), des commissionnaires en douanes agréés
(article 396), des soumissionnaires (article 397).

Larticle 399 du code des douanes définit quant a lui les personnes «réputé|e]s
intéressé[e]s» a la fraude, passibles des mémes peines que les auteurs de I'infraction.

Les différentes présomptions de responsabilité posées par ces articles sont liées a
la qualité ou au comportement de la personne. Ainsi, pour exemple, les commission-
naires en douanes sont présumés responsables des opérations en douanes effectuées
par leurs soins en raison de la garantie qu’ils sont censés apporter en qualité de pro-
fessionnels agréés, leur mission ne se limitant pas seulement a exécuter les instruc-
tions de leurs mandants, mais a se livrer a toutes les vérifications nécessaires pour en
contréler la régularité.

Ces présomptions sont exclusives dans la mesure ot seules les personnes limitati-
vement énumérées aux articles 392 a 397 du code des douanes peuvent voir leur res-
ponsabilité pénale engagée pour une contravention ou un délit douanier. La juridiction
répressive ne peut condamner une personne sans qualifier son comportement au regard
de l'un des articles précités. La chambre criminelle a ainsi jugé qu’encourt la censure
’arrét qui, pour condamner les prévenus au paiement de la taxe prévue a I'article 265
ter, § 2, du code des douanes, se borne a relever que ces derniers ont adhéré a la fraude,
sans qualifier leur comportement au regard des articles 392 4 397 du code des douanes
(Crim., 4 septembre 2002, pourvoi n° 01-84.011, Bull. crim. 2002, n° 157).

I s’agit de présomptions simples. Depuis ’abrogation par la loi n° 87-502 du 8 juil-
let 1987 dite «Aicardi» modifiant les procédures fiscales et douanieres de I'article 369, 2,
du code des douanes, qui prévoyait que «les tribunaux ne peuvent relaxer les contreve-
nants pour défaut d’intention », le prévenu sur lequel pése une présomption de culpabilité
peut la combattre en établissant sa bonne foi, ce principe s’appliquant aux contraventions
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comme aux délits douaniers (Crim., 20 février 1997, pourvoi n° 95-84.764, Bull. crim.
1997, ne 73). Il convient néanmoins d’insister sur le fait qu’il appartient au seul pré-
venu de rapporter cette preuve. La chambre criminelle juge en effet que n’encourt pas
la censure I’arrét qui, pour déclarer la prévention établie, se borne a relever les élé-
ments matériels de 'infraction douaniére reprochée sans rechercher I'intention délic-
tuelle des prévenus, dés lors que ceux-ci «ne démontraient ni méme n’alléguaient avoir
agi de bonne foi» (Crim., 7 mars 1996, pourvoi n° 94-84.553, Bull. crim. 1996, n° 108).

Lappréciation de la bonne foi reléve du pouvoir souverain des juges du fond (Crim.,
Ler octobre 1990, pourvoi n° 89-85.326, Bull. crim. 1990, n° 324), mais la chambre cri-
minelle contréle strictement la motivation des juges du fond sur ce point et censure
les décisions de relaxe qui ne constatent pas que le prévenu a rapporté la preuve de
sa bonne foi. Elle a ainsi jugé que ne justifie pas sa décision la cour d’appel qui, pour
relaxer du chef d’importation sans déclaration de marchandises prohibées le chauffeur
d’un camion dans lequel ont été trouvés plus de 200 kg de cannabis dissimulés dans les
pneus, releve que la relaxe du prévenu, au bénéfice du doute, du chef d’infraction a la
législation sur les stupéfiants, ainsi que sa totale collaboration a 'enquéte, impliquent
qu’il n’était pas de mauvaise foi (Crim., 5 octobre 2005, pourvoi n° 05-80.758, Bull.
crim. 2005, n° 252). De méme, encourt la censure, pour insuffisance de motifs, la cour
d’appel qui, pour relaxer un prévenu poursuivi pour avoir établi et fait usage de fausses
déclarations d’origine ayant pour effet d’éluder une mesure de prohibition et le paie-
ment des droits antidumping, aprés avoir tenu pour acquises la matérialité des faits et
I'invalidité des certificats d’origine, ne caractérise, autrement que par des motifs géné-
raux, inopérants, la bonne foi qu’invoquait le prévenu, sans constater les diligences qu’il
aurait effectuées pour s’assurer que toutes les conditions d’octroi du tarif préférentiel
avaient ét€ respectées (Crim., 15 juin 2005, pourvoi n° 04-86.190).

La Cour de cassation a jugé que les présomptions de responsabilité posées par les
articles 392 4 400 du code des douanes ne sont pas contraires a 'article 6 § 2 de la
Convention de sauvegarde des droits de "homme et des libertés fondamentales (Crim.,
10 février 1992, pourvoi n° 90-83.278, Bull. crim. 1992, n° 62, s’agissant de la présomp-
tion de responsabilité pesant sur les commissionnaires en douanes), ni aux principes
constitutionnels de la présomption d’innocence et de la l1égalité des infractions et des
peines. A occasion d’une question prioritaire de constitutionnalité portant sur 'article
399 du code des douanes, la chambre criminelle a énoncé que dans le respect du prin-
cipe de la [égalité des délits et des peines, ledit article «n’institue qu’une présomption
simple, justifiée par la nature particuliere des délits douaniers et reposant sur une vrai-
semblance raisonnable, tenant a la situation de la marchandise, telle que définie par la
loi douaniére et a la qualité de la personne, physique ou morale, participant aux opéra-
tions douaniéres, I'imputabilité des faits étant appréciée, dans chaque cas, par une juri-
diction indépendante et impartiale » (Crim., 21 septembre 2011, pourvoin® 11-81.535;
voir également, & propos de la présomption de responsabilité pesant sur les détenteurs :
Crim., 1¢ juin 2011, pourvoi n° 11-90.024).

La chambre criminelle donne une interprétation large des diverses notions permet-
tant d’identifier les personnes présumées responsables de la fraude.

La notion de détenteur de la marchandise, au sens de I’article 392 du code des
douanes, ne se confond pas avec celle de propriétaire. Elle englobe non seulement celui
qui dédent physiquement la marchandise, mais aussi les personnes qui, procédant a
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Pexportation ou a 'importation de la marchandise, doivent effectuer la déclaration en
détail de celle-ci (Crim., 29 mai 1997, pourvoi n° 95-85.759, Bull. crim. 1997, n° 214
Crim., 9 octobre 1997, pourvoi n° 96-82.276, Bull. crim. 1997, n° 330). Cette notion
inclut également la personne a qui incombe, a un titre quelconque, la surveillance d’un
lieu. Ainsi, la personne qui a la jouissance d’un terrain est ipso facto détentrice des mar-
chandises qui s’y trouvent, méme si le terrain n’est pas cloturé et que 'intéressé ne sait
pas que la marchandise s’y trouve (Crim., 18 novembre 1975, pourvoi n° 74-93.181,
Bull. crim. 1975, n° 249). Le propriétaire d’un véhicule est également détenteur des
marchandises de fraude placées 13, méme s’il ne se trouve pas a son bord, sauf s’il a été
dépossédé de celui-ci en raison d’un vol (Crim., 28 mars 1966, pourvoi n° 65-92.117,
Bull. crim. 1966, n° 119).

De la méme fagon, la chambre criminelle donne une interprétation extensive de la
notion de coopération a un plan de fraude, visée a I'article 399, 2, b, du code des douanes.
Il n’est pas imposé a la partie poursuivante d’apporter la preuve que le prévenu a coo-
péré a I’ensemble des actes constituant le plan de fraude (Crim., 12 novembre 1985,
pourvoi n° 84-93.963, Bull. crim. 1985, n° 350), ni qu’il a lui-méme détenu ou trans-
porté l'objet de la fraude (Crim., 6 janvier 2000, pourvoi n° 98-86.718), ni méme qu’il
a retiré un profit personnel de opération (Crim., 6 aotit 1996, pourvoi n° 95-84.545,
Bull. crim. 1996, n° 304).

Chapitre 2 — Présomptions prétoriennes

Des présomptions peuvent étre créées par le juge, notamment en matiére civile et
commerciale (section 1), en droit du travail (section 2) et en matiere pénale (section 3).

Section 1 - En matiére civile et commerciale

Trois présomptions d’origine prétorienne méritent d’étre présentées, une tres géné-
rale relative a I’absence d’intention libérale de celui qui paye la dette d’autrui (§ 1),
les deux autres plus spécifiques, la premiére portant sur le mandat de représentation
a I’égard des coassureurs de la société apéritrice (§ 2) et enfin la présomption d’utilité
publique des fonds affectés a une mission diplomatique (§ 3).

§ 1. Paiement de la dette d’autrui

La Cour de cassation a longtemps admis «que le tiers qui, sans y étre tenu, a payé
la dette d’autrui de ses propres deniers, a, bien que non subrogé aux droits du créancier,
un recours contre le débiteur», qui «a sa cause dans le seul fait du paiement, généra-
teur d’une obligation nouvelle distincte de celle éteinte par ledit paiement> (1 Civ.,
15 mai 1990, pourvoi n° 88-17.572, Bull. 1990, I, n° 106).

Cette solution a été critiquée par la doctrine qui déduisait de 'article 1236 du
code civil que 'auteur du paiement, non subrogé dans les droits du créancier, devait
étre considéré comme animé par une intention libérale, sauf 2 démontrer le contraire
(voir, sur cette question, P. Delebecque, « Conditions dans lesquelles le tiers qui paye
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la dette d’autrui peut exercer un recours contre le débiteur, bien que non subrogé dans
les droits du créancier», D. 1992, p. 407; J. Mestre, « Le paiement de la dette d’au-
trui», RTD civ. 1993, p. 130).

La Cour de cassation est revenue sur cette jurisprudence dans un arrét du 2 juin 1992
(Ire Civ., 2 juin 1992, pourvoi n° 90-19.374, Bull. 1992, 1, n° 167), qui pose en principe
«qu’il incombe a celui qui a sciemment acquitté la dette d’autrui, sans étre subrogé
dans les droits du créancier, de démontrer que la cause dont procédait ce paiement
impliquait, pour le débiteur, 'obligation de lui rembourser les sommes ainsi versées ».

Le renversement de la présomption d’intention libérale ne suffit pas a donner un
fondement a ’action en remboursement (17 Civ., 3 février 2010, pourvoi n° 08-14.516;
1re Civ., 9 février 2012, pourvoi n° 10-28.475, Bull. 2012, I, n° 25).

Darrét précité du 9 février 2012 censure une cour d’appel qui, pour accueillir une
action en paiement, s’était bornée a retenir que I'intention libérale de I’auteur du paie-
ment n’était pas démontrée. Il appartient en effet au solvens d’établir que le paiement
procede soit d'un mandat, soit d’une gestion d’affaires (1 Civ., 12 janvier 2012, pour-
voine 10-24.512, Bull. 2012, I, n° 4; C. Creton, « Paiement de la dette d’autrui : action
en remboursement de I"auteur du paiement contre le débiteur>, D. 2012, p. 639-640).

§ 2. Présomption de mandat de représentation de la société apéritrice
a I'égard des coassureurs

Le mécanisme de la coassurance permet, en cas de risque important, de conclure
une police unique avec plusieurs assureurs qui se répartissent la charge de ce risque
dans une proportion préalablement définie dans la police. Dans un souci pratique, I'un
des assureurs, désigné sous les termes d’apériteur ou de société apéritrice, assume un
role de «chef de file>» dans la négociation du contrat avec le souscripteur, la percep-
tion de la prime et la gestion des sinistres.

De la spécificité du fonctionnement de la coassurance est né un débat sur les
pouvoirs de représentation de la société apéritrice : un assuré peut-il lui réclamer le
paiement de la totalité de I'indemnité, notamment en cas de défaillance de I'un des
coassureurs? Laction engagée a I’égard de la société apéritrice a-t-elle un effet inter-
ruptif de prescription a I’égard des autres assureurs? Dans quelles conditions I"apéri-
teur peut-il représenter la coassurance en justice ? Sur ces questions, la jurisprudence a
été fluctuante. La Cour de cassation a d’abord affirmé que «sauf convention contraire
expresse, I’apériteur représente ’ensemble des coassureurs» (1 Civ., 18 mars 1997,
pourvoi n° 95-15.119, Bull. 1997, 1, n° 98), ce qui revenait a instituer une présomption
de représentation attachée de plein droit a la coassurance qui ne pouvait étre combat-
tue que par une stipulation contraire stipulée dans la police. La Cour de cassation a
ensuite opéré un revirement de jurisprudence en censurant un arrét qui, pour condam-
ner 'apériteur au paiement de la totalité de I'indemnité d’assurance, s’était fondé sur
Pexistence d’une présomption de représentation. L’arrét est cassé pour manque de base
légale au regard des articles 1134 et 1984 du code civil, les juges du fond ayant omis
de «caractériser, sur le fondement des énonciations de la police, ou par d’autres cir-
constances, ’existence d’un mandat en vertu duquel ce coapériteur aurait été investi
du pouvoir de représenter les autres coassureurs, tant activement que passivement,
dans toutes les obligations du contrat et, notamment dans celle de régler les sinistres »
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(1re Civ., 14 novembre 2001, pourvoi n° 99-10.029, Bull. 2001, I, n° 273). Cette solution,
qui consacre I’application du droit commun en matiére de preuve de 'existence et de
Pétendue du mandat confié a la société apéritrice par ses partenaires, a été confirmée
dans un arrét du 18 janvier 2006 (2¢ Civ., 18 janvier 2006, pourvoi n° 04-15.907). Dans
une espéce ou se posait la question du pouvoir de représentation en justice d’une société
apéritrice qui, aprés avoir indemnisé intégralement I"assuré sans opposition des coassu-
reurs, avait introduit une demande de réparation contre le responsable du sinistre et son
assureur, la Cour de cassation, infléchissant sa position, a retenu que «la société apéri-
trice est présumée étre investie d’'un mandat général de représentation deés lors qu’au-
cun des coassureurs ne le conteste» (2¢ Civ., 28 mai 2009, pourvoi n° 08-12.315, Bull.
2009, II, ne 130). Toutefois, la portée pratique d’une telle présomption apparait limi-
tée aux rapports entre la société apéritrice et les tiers, dés lors qu'une simple contesta-
tion des coassureurs est suffisante pour la renverser et qu’il n’est pas nécessaire qu’une
clause contraire soit mentionnée dans la police.

La société apéritrice se trouve ainsi pour tous les actes qu’elle accomplit sans contes-
tation des coassureurs dans une situation comparable a celle de I'indivisaire qui, lorsqu’il
prend en main la gestion des biens indivis au vu et au su des autres et néanmoins sans
opposition de leur part est censé avoir re¢u un mandat tacite couvrant les actes d’ad-
ministration a ’exception des baux.

§ 3. Présomption d'utilité publique des fonds affectés a une mission
diplomatique

En droit international privé, la premiere chambre civile de la Cour de cassation pose
dans I’arrét du 28 septembre 2011 (1 Civ., 28 septembre 2011, pourvoi n° 09-72.057,
Buil. 2011,1,n°153; D.ne 35,13 octobre 2011, Actu., p. 2412 ; 7CP éd. E, 31 mai 2012,
1349, p. 22, obs. J. Stoufflet, P. Chevalier et R. Le Cotty) une présomption s’agissant
de I'affectation des fonds de ’'ambassade ou de la mission diplomatique.

La Cour de cassation pose comme principe, par référence au droit international
coutumier, que «les fonds affectés aux missions diplomatiques bénéficient d’une pré-
somption d’utilité publique » et que «les comptes bancaires d'une ambassade sont pré-
sumés étre affectés a 'accomplissement des fonctions de la mission diplomatique ».

Le professeur H. Gaudemet-Tallon (RCDIP ne 1, 24 mai 2012, p. 124) approuve
cette solution, en faisant observer que ’ambassade n’a pas pour seule vocation de
défendre la souveraineté de I’Etat accréditant, et qu’elle a aussi pour mission de servir
de facon générale ses intéréts tant culturels que commerciaux, ce qui correspond a une
conception large du réle des missions diplomatiques, laquelle figurait expressément a
Iarticle 3 de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques du 18 avril 1961.

Précédemment, dans l'arrét Eurodif (17 Civ., 14 mars 1984, pourvoi n° 82-15.619,
Bull. 1984, 1, n° 93, B. Ancel, Y. Lequette, Les Grands Arréts de la jurisprudence frangaise
de droit international privé, Dalloz, 5¢ éd., 2006, n° 65-66; P. Mayer, V. Heuzé, Droit
international prive, 10¢ éd., 2010, n° 326-327), la Cour de cassation avait affirmé que
Pimmunité d’exécution dont jouit I’Etat est de principe, mais elle peut étre exception-
nellement écartée, il en est ainsi lorsque le bien saisi a été affecté a I'activité écono-
mique ou commerciale relevant du droit privé qui donne lieu a la demande en justice.
Plus récemment, dans un arrét du 25 janvier 2005 (1t Civ., 25 janvier 2005, pourvoi
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n° 03-18.176, Buil. 2005, I, n° 39; D. 2005, p. 616, avis de J. Sainte-Rose, avocat géné-
ral; RCDIP 2006, p. 23, note H. Muir Watt), la Cour de cassation a estimé que ’ac-
quisition de biens immobiliers par 'Etat du Congo «fussent-ils affectés au logement
de son personnel diplomatique» était «une opération habituelle de gestion relevant
du droit privé» et ne pouvait donc bénéficier de 'immunité d’exécution. La solution
a été reprise par la Cour a propos de 'immunité de juridiction (1'¢ Civ., 20 septembre

2006, pourvoi n° 05-14.199, Bull. 2006, I, n° 411 ; 7CP éd. G, 2006, IV, 3002).

La Cour de cassation réserve, avec Iarrét du 28 septembre 2011, la preuve contraire
d’une présomption d’utilité publique en affirmant qu’«en absence de preuve contraire,
la cour d’appel n’a pu qu’en déduire, [...], que les comptes [...] étaient partie intégrante
de la mission diplomatique ». Il s’agit d’une présomption simple. Le créancier pourra
combattre la présomption d’utilité publique en rapportant la preuve que les avoirs ban-
caires ne sont pas affectés a des dépenses d’utilité publique et, qu’en conséquence, ils
ne sont pas couverts par 'immunité d’exécution.

Certains auteurs font observer que le créancier aura de grandes difficultés a établir
que les fonds figurant sur des comptes bancaires de "ambassade sont en réalité affec-
tés A une activité purement commerciale (G. Cunibert, 7DI n° 2, avril 2012, comm. 9;
E.-]. Crédot, T. Samin, Revue de droit bancaire et financier n° 3, mai 2012, comm. 74
«Comptes bancaires d’une ambassade »; M.-L. Niboyet, G. de Geouffre de La Pradelle,
Droit international privé, LGD], 3¢ éd.,2011; H. Gaudemet-Tallon, RCDIP 2012, précité).

Section 2 - En droit du travail

En droit du travail, I'identification de la convention collective applicable (§ 1) et la
qualification du contrat (§ 2) ont pu donner lieu 4 des présomptions dont la premiére
a diminué d’intensité alors que la seconde parait avoir pris de I'importance.

§ 1. Présomption tirée de la mention d’'une convention collective
sur un bulletin de paie

Jusqu’en 2007, la chambre sociale jugeait que la mention d’une convention collec-
tive sur le bulletin de paie valait reconnaissance de 'application de la convention col-
lective a Pentreprise dans les relations individuelles de travail (Soc., 18 novembre 1998,
pourvoi n° 96-42.991, Bull. 1998, V, n° 499) et donnait a cette présomption un carac-
tére irréfragable.

Sur ce dernier point, la jurisprudence de la chambre sociale se trouvait en contradic-
tion avec la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes (deve-
nue Cour de justice de ’'Union européenne) qui, tout en admettant la présomption, lui
donnait un caractére de présomption simple (CJCE, 4 décembre 1997, Kampelmann
e. a./Landschaftsverband Westfalen-Lippe e. a., n° C-253/96).

Par deux arréts du 15 novembre 2007 (pourvoi n° 06-44.008, Bu/l. 2007, V, n° 191
et pourvoi n° 06-43.383), la chambre sociale a mis sa jurisprudence en conformité avec
celle de la Cour de justice en décidant que ’employeur est admis a apporter la preuve
contraire & la présomption découlant de la mention d’une convention collective sur le
bulletin de paie.
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Le salarié peut donc, # priori, se prévaloir de la convention collective mentionnée
sur son bulletin de paie. Mais "employeur peut rapporter la preuve de ce que la conven-
tion collective réellement applicable n’est pas celle mentionnée, cette mention résul-
tant par exemple d’une erreur (Soc., 15 novembre 2007, pourvoi n° 06-44.008, précité).

§ 2. Présomption tirée de I'apparence de contrat

Alors que le droit commun de la preuve des actes juridiques consacre en principe
un systéme de préconstitution de la preuve par la confection d’un écrit, la preuve de
Pexistence d’un contrat de travail (sauf dispositions spécifiques pour certains contrats
particuliers) peut étre rapportée par tous moyens, ce qui s’explique par le fait que la
preuve a faire n’est pas celle d’un acte juridique prenant la forme d’un écrit, qui n’existe
pas nécessairement, mais celle d’une situation de fait, en 'occurrence ’exercice d’une
activité salariée sous la dépendance d’un employeur.

Comme I'indiquent de trés nombreux arréts (voir, par exemple, Soc., 4 avril 2012,
pourvoi n° 10-28.818), «I’existence d’une relation de travail ne dépend ni de la volonté
exprimée par les parties ni de la dénomination qu’elles ont donnée a leur convention
mais des conditions de fait dans lesquelles est exercée I'activité des travailleurs».

C’est en principe a celui qui se prévaut de ’existence d’un contrat de travail d’en
rapporter la preuve (Soc., 21 juin 1984, pourvoi n° 82-42.409, Bull. 1984, V, n° 264;
Soc., 10 juin 2008, pourvoi n° 07-42.165, Bull. 2008, V, n° 127), sauf application des
présomptions légales de salariat instituées notamment pour les journalistes profession-
nels (article L. 7112-1 du code du travail), les artistes du spectacle (article L. 7121-3 du
code du travail), les mannequins (article L. 7123-3 du code du travail), les voyageurs
représentants placiers (VRP) (article L. 7313-1 du code du travail).

Mais, en présence d’un contrat de travail écrit, il appartient a celui qui en conteste
la réalité de démontrer son caractere fictif (Soc., 18 juin 1996, pourvoi n° 92-44.296,
Bull. 1996, V, n° 245 ; Soc., 3 mai 2012, pourvoi n° 10-25.909).

Dapparence d’un contrat de travail ne résulte pas nécessairement de I'existence d’un
contrat écrit. Elle peut aussi trouver sa source dans diverses circonstances, par exemple :
— le paiement d’une rémunération attesté par des bulletins de paie (Soc., 23 mars 2011,
pourvoi n° 09-70.416; Soc., 16 mai 2012, pourvoi n° 10-26.681);

— Pinscription d’une personne sur le registre du personnel (Soc., 11 octobre 2000,
pourvoi n° 98-44.715);

— la délivrance par "employeur d’une attestation pour ’assurance chémage aux termes
de laquelle il déclarait avoir employé le salarié pendant une certaine période et I’avoir
licencié pour motif personnel (Soc., 10 mai 2012, pourvoi n° 11-18.681, Buil. 2012,
V, ne 136).

Dans toutes les hypothéses susceptibles d’établir ’existence d’une apparence de
contrat de travail, c’est a celui qui en conteste la réalité d’en rapporter la preuve (voir,
parmi de nombreux autres exemples, Soc., 7 novembre 2001, pourvoi n° 99-46.036 :
«En présence d’un contrat de travail apparent, il appartient a celui qui invoque son
caractere fictif d’en apporter la preuve »).
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Section 3 - En matiére pénale

En matiére pénale, s’agissant de I'abus de biens sociaux (§ 1) comme de la diffa-
mation (§ 2), la jurisprudence a créé des présomptions de nature 2 faciliter ’établisse-
ment des infractions.

§ 1. Abus de biens sociaux : présomption de I'usage des biens
dans l'intérét personnel du dirigeant en cas de prélévement occulte

Larticle L. 242-6, 3°, du code de commerce incrimine le délit d’abus de biens sociaux
au sein des sociétés anonymes comme étant le fait pour «le président, les administra-
teurs ou les directeurs généraux d’une société anonyme de faire, de mauvaise foi, des
biens ou du crédit de la société, un usage qu’ils savent contraire a I'intérét de celle-ci,
a des fins personnelles ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans laquelle
ils sont intéressés directement ou indirectement».

La caractérisation de ce délit nécessite que soit établi, outre un élément matériel
—un acte contraire a 'intérét de la société —, un élément intentionnel qui se dédouble
en un dol général (mauvaise foi) et en un dol spécial a savoir que I'auteur de I'infrac-
tion a agi a des fins personnelles ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans
laquelle il est intéressé directement ou indirectement. En exigeant la preuve de ce dol
spécial, le législateur a entendu soustraire a la répression le dirigeant imprudent ou
négligent mais non intéressé.

La chambre criminelle contréle que les juridictions du fond ont établi existence
de ce dol spécial pour entrer en voie de condamnation. Ainsi, encourt la cassation, pour
défaut de motifs, la cour d’appel qui déclare le dirigeant d’une société coupable d’abus
de biens sociaux, sans rechercher si ce dirigeant avait pris un intérét personnel direct
ou indirect dans le réglement des fausses factures qu’il a accepté d’effectuer (Crim.,
Ler mars 2000, pourvoi n° 98-86.353, Bull. crim. 2000, n° 101). La chambre criminelle
a également jugé qu’une cour d’appel ne saurait se borner a relever que le dirigeant
social a rémunéré le responsable d’une société contractante pour un emploi fictif et
fait supporter a sa société les frais de remise en état du véhicule personnel de ce der-
nier, sans rechercher si le prévenu avait pris un intérét personnel direct ou indirect en
employant fictivement ce tiers et en réglant les frais de remise en état de son véhicule
(Crim., 5 mai 2004, pourvoi n° 03-82.535).

La charge de la preuve de I'intérét personnel pris par le dirigeant incombe au minis-
tére public. Conformément au droit commun de la preuve en matiére pénale, cette
preuve peut étre rapportée par tous moyens. Elle est néanmoins difficile a établir dans
les hypotheses ou la destination finale des fonds détournés demeure inconnue. Pour
mettre fin a cette difficulté, dans un arrét du 11 janvier 1996 (Crim., 11 janvier 1996,
pourvoi n° 95-81.776, Bull. crim. 1996, n° 21), la chambre criminelle a énoncé que «s’il
n’est pas justifié qu’ils ont été utilisés dans le seul intérét de la société, les fonds sociaux
prélevés de maniére occulte par un dirigeant social ’ont nécessairement été dans son
intérét personnel ». En P'espéce, le gérant de fait d’une société ayant pour objet I'ex-
ploitation d’un hétel avait constitué une «caisse noire » alimentée par une partie des
recettes du bar et du restaurant de ’établissement. Une expertise avait permis d’éta-
blir que 25 % des sommes ainsi soustraites de la comptabilité avaient servi & rémuné-
rer des employés non déclarés. Lutilisation des sommes restantes était inconnue. Pour

167:



LIVRE 3 / Etude

entrer en voie de condamnation et répondre a 'argumentation du prévenu qui arguait
de P’absence de preuve d’utilisation 2 des fins personnelles des sommes détournées, la
cour d’appel avait énoncé que faute de justification de son emploi, le surplus, prélevé
par le prévenu, avait été utilisé par ce dernier a des fins personnelles. La chambre cri-
minelle a approuvé cette motivation et posé une présomption d’usage a des fins per-
sonnelles des biens prélevés de maniére occulte. Cette présomption se justifie dés lors
qu’au sein des sociétés le seul fait de prélever des fonds de maniére occulte constitue
en lui-méme un acte illicite.

La charge de la preuve qui incombe au ministere public est ainsi allégée. Ce der-
nier n’a pas a rechercher 'utilisation finale des sommes détournées, mais seulement
a établir 'existence de prélevements occultes, a charge pour le dirigeant, s’il entend
renverser la présomption, de rapporter la preuve que les fonds ainsi prélevés de fagon
occulte 'ont été dans le seul intérét de la société.

La jurisprudence du 11 janvier 1996 précitée a été par la suite confirmée i de nom-
breuses reprises (Crim., 20 juin 1996, pourvoi n° 95-82.078, Bull. crim. 1996, n° 271;
Crim., 14 mai 1998, pourvoi n° 97-82.442 ; Crim., 9 juillet 1998, pourvoi n° 97-80.511;
Crim., 27 mars 2002, pourvoi n° 01-84.195) et étendue a ’hypothése d’une cession
occulte de biens sociaux (Crim., 24 septembre 2008, pourvoi n° 08-80.872, Bull. crim.
2008, n° 196) : dans cette espece, le stock de marchandises d’une société avait disparu
sans que puissent étre établies sa destination finale et notamment son appropriation
par la gérante de la société, cette derniére soutenant qu’elle avait renvoyé ces marchan-
dises a son fournisseur.

§ 2. Présomption de mauvaise foi et preuve du fait justificatif de bonne foi
en matiére de diffamation

Conformément a I’article 29, alinéa 1¢r, de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la
presse, « toute allégation ou imputation d’un fait qui porte atteinte a 'honneur ou a la
considération de la personne ou du corps auquel le fait est imputé est une diffamation ».

Comme tout délit, la diffamation est constituée d’un élément légal, d’un élément
matériel et d’un élément intentionnel.

La Cour de cassation décide cependant, de maniére constante, que les impu-
tations diffamatoires sont réputées de droit faites avec I'intention de nuire (Crim.,
16 décembre 1986, pourvoi n° 85-96.064, Bull. crim. 1986, n° 374; 12 juin 1987, pour-
voin° 86-90.410, Bull. crim. 1987,n° 247 ; 7 novembre 1989, pourvoi n° 86-90.811, Bull.
crim. 1989, n° 403 ; 29 novembre 1994, pourvoi n° 92-85.281, Bull. crim. 1994, n° 382 ;
16 mai 1995, pourvoi n° 93-83.690, Bull. crim. 1995, n° 175; 22 octobre 2002, pour-
voi n° 01-88.338; 4 décembre 2007, pourvoi n° 06-87.444, Bull. crim. 2007, n° 301). La
mauvaise foi de "auteur de la diffamation est donc présumée, les termes employés étant
par nature Iésionnaires (voir déja, en ce sens : Crim., 15 janvier 1869, D.P. 1869, I, 380).

Cette présomption de mauvaise foi a été contestée par les plaideurs tant sur le ter-
rain de la conventionnalité que sur celui de la constitutionnalité.

A cet égard, la chambre criminelle de la Cour de cassation a d’abord jugé que «le
principe selon lequel I'intention de nuire est attachée de plein droit aux imputations
diffamatoires n’est pas incompatible avec les dispositions [...] des articles 6 et 10 de
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la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fon-
damentales, lesquelles ne mettent pas obstacle aux présomptions de droit ou de fait
en matiére pénale, dés lors qu'il est possible d’apporter la preuve contraire et que les
droits de la défense sont assurés» (Crim., 16 mars 1993, pourvoi n° 91-81.819, Bull.
crim. 1993, ne 115). Il répond ainsi aux exigences posées par la Cour européenne des
droits de ’homme, selon laquelle P'article 6 § 2 «ne se désintéresse [...] pas des pré-
somptions de fait ou de droit qui se rencontrent dans les lois répressives. Il commande
aux Etats de les enserrer dans des limites raisonnables prenant en compte la gravité
de I’enjeu et préservant les droits de la défense» (CEDH, 7 octobre 1988, Salabiaku
c. France, requéte n° 10519/83).

Saisie, par la suite, de questions prioritaires de constitutionnalité soutenant notam-
ment que la présomption de mauvaise foi en matiére de diffamation serait contraire
a larticle 9 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789, suivant
lequel tout homme est présumé innocent, la chambre criminelle a, a trois reprises,
dit n’y avoir lieu de renvoyer ces questions au Conseil constitutionnel, retenant, dans
un premier temps, que «la question posée ne présente pas un caractére sérieux en ce
qu’elle tend, en réalité, non a contester la constitutionnalité des dispositions qu’elle
vise, mais I'interprétation qu’en a donnée la Cour de cassation au regard du caractére
spécifique de la diffamation» (Crim., 31 mai 2010, pourvoi n° 09-87.578), puis, dans
un deuxieme temps, qu’elle «ne présente pas, a ’évidence, un caractére sérieux, dés
lors que la présomption d’imputabilité de I’élément moral de 'infraction a 'auteur des
propos incriminés, qui est inhérente aux dispositions en cause, est dépourvue de tout
caractére irréfragable, qu’elle ne fait pas obstacle a Pexercice des droits de la défense
et ne contrevient pas au principe du proces équitable» (Crim., 21 juin 2011, pourvoi
n° 11-90.046) et, en dernier lieu, que «cette question ne présente pas, a I’évidence, un
caractere sérieux, dés lors que si les imputations diffamatoires visées par la disposition
légale critiquée impliquent par elles-mémes I'intention de nuire, une telle présomp-
tion ne revét pas un caractere irréfragable, le prévenu ayant la faculté de démontrer
I’existence de circonstances particuliéres de nature 2 le faire bénéficier de la bonne
foi» (Crim., 13 mars 2012, pourvoi n° 11-90.123 ; A. Lepage, Comumn. com. électr. n° 6,
juin 2012, p. 38-39). Dans ces deux derniéres décisions, le raisonnement tenu par la
chambre criminelle sur le plan de Pappréciation du caractére sérieux de la question
prioritaire de constitutionnalité est & rapprocher de celui développé a 'occasion du
controle de conventionnalité opéré dans I’arrét du 16 mars 1993 précité : 'auteur des
propos diffamatoires est certes présumé de mauvaise foi, mais il dispose de la faculté
de rapporter la preuve de sa bonne foi, de sorte que les principes du proces équitable
et de la présomption d’innocence ne sont pas méconnus.

En effet, aux cotés de 'exception de vérité prévue par I'article 35 de la loi du 29 juil-
let 1881 — laquelle suppose la démonstration de la véracité des imputations diffama-
toires —, la diffamation connait un fait justificatif d’origine prétorienne : la bonne foi
(pour une présentation des faits justificatifs de la diffamation, voir Rapport annuel de la
Cour de cassation 2010, p. 282 ets.).

Par arrét du 17 mars 2011 (pourvoi n° 10-11.784, Bull. 2011, I, n° 58; A. Lepage,
Comm. com. électr. n° 5, mai 2011, p. 31-33), la premiére chambre civile de la Cour de
cassation est venue rappeler, d’une part, qu’exception de vérité et bonne foi sont deux
faits justificatifs distincts et, d’autre part, que la bonne foi suppose, pour étre accueillie,
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la réunion de quatre éléments cumulatifs : la [égitimité du but poursuivi, 'absence d’ani-
mosité personnelle, la prudence et la mesure dans expression et, enfin, le sérieux de
Penquéte (voir notamment, sur 1’énoncé de ces criteres : 2¢ Civ., 14 mars 2002, pour-
voi n° 99-19.239, Bull. 2002, 11, n° 41 ; 2¢ Civ., 8 avril 2004, pourvoi n° 01-17.188, Bull.
2004, 11, n° 185; 1 Civ., 3 avril 2007, pourvoi n° 05-21.344, Bull. 2007, 1, n° 145).

Elle a ainsi estimé quune cour d’appel qui, pour écarter la diffamation imputée a
un syndicat, auteur d’un tract, s’est bornée a relever que celui-ci n’avait fait que porter
a la connaissance des salariés, « de toute bonne foi », des faits avérés tenant a la maniére
dont un candidat aux élections aux fins de renouvellement des membres du comité d’éta-
blissement d’une société avait procédé au licenciement d’une employée atteinte d'une
maladie grave ayant exercé son activité professionnelle au sein dudit comité pendant
plus de seize années, a privé sa décision de base légale, la démonstration de la bonne
foi ne pouvant résulter du simple fait d’avoir porté a la connaissance d’autrui des faits
avérés — car la bonne foi n’est pas ’exception de vérité — et nécessitant de surcroit la
constatation de la réunion de ’ensemble des éléments constitutifs ci-dessus énoncés.

La bonne foi permet donc a "auteur de propos diffamatoires, dont 'intention de
nuire est présumée, d’échapper a une condamnation, pour autant cependant qu’elle soit
expressément invoquée et qu’elle réponde aux criteéres dégagés par la jurisprudence.

TITRE 2 - RISQUE DE LA PREUVE

Lattribution de la charge ou du risque de la preuve ne peut se réduire aux seules
reégles posées par 'article 1315 du code civil, relatif i la preuve des obligations, et I'ar-
ticle 9 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, relatif a la présomption
d’innocence.

Lattribution du fardeau de la preuve est ’objet de multiples régles de fond, com-
plétées par le travail jurisprudentiel, pour déterminer la partie a laquelle imputer 'in-
suffisance des preuves produites.

Dans de trés nombreux cas, les dispositions de fond permettent de déterminer sim-
plement la partie devant supporter le risque du manque ou de 'insuffisance des preuves.
Il releve de 'office du juge, lorsque I'intention du législateur quant a Pattribution de
ce risque n’est pas claire, de conduire un travail interprétatif consistant a se deman-
der sur quelle partie le Iégislateur aurait souhaité faire reposer le fardeau probatoire.

Plusieurs directives I'aident dans cette entreprise : le respect dii aux situations
acquises, la préférence a celui qui avance une prétention correspondant au cours normal
des choses, 'aptitude a la preuve d’une des parties, la volonté de protéger telle ou telle
catégorie de justiciables, dont 'allégement des contraintes en matiére de preuve vise
a corriger la situation de faiblesse dans laquelle ils sont censés se trouver a ’égard de
leurs adversaires au proces.

Cette attribution du fardeau probatoire peut prendre deux formes. Dans la majeure
partie des cas la régle conduit le juge a décider qu’une des parties «n’a pas établi» exis-
tence des faits nécessaire au succes de sa prétention. Il s’agit de la formulation la plus
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classique d’attribution du risque de la preuve (chapitre 1). Dans des cas plus rares, le
juge reconnait expressément a une partie le bénéfice du doute (chapitre 2).

Chapitre 1 - Attribution du risque

Des régles conduisant a attribuer le risque de la preuve existent dans tous les champs
du droit privé qu’il s’agisse de la matiére civile et commerciale (section 1), du droit
fiscal (section 2), du droit privé de la santé (section 3), du droit de la sécurité sociale
(section 4), du droit du travail (section 5) ou du droit pénal (section 6).

Section 1 - En matiére civile et commerciale

Lattribution du risque de la preuve en matiére civile et commerciale porte notam-
ment sur des questions de successions et donations (§ 1), d’assurance (§ 2), de relations
locatives (§ 3) et de droit bancaire (§ 4).

§ 1. Successions et donations

Le principe selon lequel c’est a la partie qui prétend a ’existence d’une intention
libérale de la prouver (A) connait des particularités de mise en ceuvre dans les rapports
entre époux (B).

A. Preuve de l'intention libérale : généralités

Il appartient a celui qui invoque Pexistence d’une libéralité, par exemple pour en
demander le rapport a la succession, ou pour prétendre la révoquer lorsque, consentie
entre époux, cela est possible, de caractériser cet acte juridique qui, aux termes de P’ar-
ticle 893 du code civil, consiste a disposer de ses biens «a titre gratuit» et ce, selon la
rédaction du texte issue de la loi n° 2006-728 du 23 juin 2006, «au profit d’une autre
personne ».

Cela impose de rapporter la preuve de I'intention libérale ayant animé le donateur
puisque, selon la formule d’un arrét ancien, «une libéralité n’existe qu’autant qu’on
rencontre chez le donateur 'intention de gratifier» (Cass. Req., 9 décembre 1913,
D.P. 1919, 1, 29). Et cela vaut aussi bien pour les libéralités consenties dans les formes
légalement prévues, donation entre vifs et testaments, que pour les donations dégui-
sées ou indirectes que peuvent constituer des avantages dont une personne a bénéficié.
Cette exigence a été rappelée avec force par trois arréts récents qui énoncent qu’une
libéralité suppose un appauvrissement du disposant dans 'intention de gratifier (1 Civ.,
18 janvier 2012, pourvois n° 09-72.542 et n° 11-12.963 [2 arréts], Bull. 2012, I, n° 8;
1re Civ., 18 janvier 2012, pourvoi n° 10-27.325, Bull. 2012, I, n° 9).

La jurisprudence est ferme : cette intention doit étre prouvée car elle ne se présume
pas (3¢ Civ., 31 mai 1989, pourvoi n° 88-11.524, Bull. 1989, I1I, n° 126) et ne peut pas se
déduire du déséquilibre de I’acte (1t Civ., 14 février 1989, pourvoi n° 87-14.205, Bull.
1989, 1, n° 79). Mais s’agissant de la preuve d’un fait, cette preuve est libre et peut étre
faite par tous moyens, méme par de simples présomptions (1 Civ., 5 janvier 1983, pourvoi
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ne 81-16.655, Bull. 1983, I, n° 10; 1t Civ., 24 novembre 1987, pourvoi n° 86-10.635,
Bull. 1987, 1, n° 309). Ainsi I'intention libérale peut s’induire de la forme de ’acte (dona-
tion résultant d’un acte notarié) ou, dans le don manuel, de la tradition par remise de
la chose, la présomption de titre étant attachée a la possession.

Le possesseur qui prétend avoir recu une chose ou des fonds a titre de don manuel
bénéficie d’une présomption et c’est a celui qui revendique cette chose ou prétend
qu’il ’a remise 2 titre de prét de rapporter la preuve de I’absence d’un tel don (1€ Civ.,
30 mars 1999, pourvoi n° 97-11.948, Bull. 1999, I, n° 112). Celle-ci peut s’induire aussi
des circonstances, par exemple la vente a vil prix dans le but de faire plaisir a acqué-
reur est une donation (1 Civ., 6 janvier 1969, pourvoi n° 67-10.401, Buil. 1969, 1, n° 8).

Lappréciation de cet élément subjectif qu’est I'intention libérale est souveraine
(1re Civ., 24 septembre 2002, pourvoi n° 00-15.752), mais la nécessité d’opérer cette
constatation est controlée. Sans elle, en effet, manque un élément permettant de qualifier
un acte ou une opération de libéralité (17 Civ., 12 janvier 2011, pourvoi n° 09-70.002).

B. Preuve de I'intention libérale : donation entre époux

Toute libéralité suppose un acte matériel et un élément moral : un acte traduisant,
dans une intention libérale, "appauvrissement du disposant et I'enrichissement cor-
rélatif du gratifié.

Lintention libérale, qui ne se présume pas et doit étre prouvée, ne se déduit pas de
Pacte matériel (17¢ Civ., 14 février 1989, pourvoi n° 87-14.205, Buil. 1989, 1, n° 79; 3¢ Civ.,
31 mai 1989, pourvoi n° 88-11.524, Buil. 1989, 111, n° 126; 1r¢ Civ., 9 novembre 1993,
pourvoi n° 91-17.977).

Sous un régime de séparation de biens, il est fréquent que I'un des époux, en général
le mari (il existe, cependant, des hypothéses inverses : 17 Civ., 25 février 1981, pourvoi
n° 79-15.773, Bull. 1981, I, n° 71), fournisse a son conjoint tout ou partie des deniers
nécessaires a 'acquisition d’un bien indivis entre eux, voire d’un bien personnel.

Jusqu’au lerjanvier 2005, date d’entrée en vigueur de la loi n° 2004-439 du 26 mai 2004
relative au divorce, les donations de biens présents faites entre époux au cours du
mariage, directes ou indirectes, étaient librement révocables, par application de ['ar-
ticle 1096 du code civil, et les donations déguisées étaient nulles en vertu de I’ar-
ticle 1099-1 du méme code (toutefois, rappelons que les donations consenties avant le
Lerjanvier 2005 demeurent librement révocables ou, selon le cas, annulables). En outre,
Pancien article 267, alinéa 1¢r, du code civil prévoyait que lorsque le divorce était pro-
noncé aux torts exclusifs de I'un des époux, celui-ci perdait de plein droit toutes les
donations et tous les avantages matrimoniaux que son conjoint lui avait consentis, soit
lors du mariage, soit apres.

& ¢ du div époux séparé i ui avai ¢ tout ou
Apres le prononcé du divorce, ’époux séparé de biens, qui avait financé tout o

partie de I'acquisition d’un bien réalisée par son conjoint, prétendait a la révocation de
la donation (ou 2 la nullité en cas de déguisement) qu’il soutenait lui avoir consentie.

Pour faire échec a cette prétention, le conjoint prétendument gratifié invoquait
une jurisprudence ancienne et constante selon laquelle un tel financement ne pouvait
pas étre constitutif d’une libéralité s’il avait pour cause son activité dans la direction
du foyer ou sa collaboration a I'activité professionnelle de son époux ayant excédé une
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contribution normale aux charges du mariage (1% Civ., 4 mars 1980, pourvoi n° 78-12.900,
Bull. 1980, I, no 76; 1t Civ., 20 mai 1981, pourvoi n° 80-11.544, Bull. 1981, I, n° 175;
% Civ., 25 juin 2002, pourvoi n° 98-22.882, Bull. 2002, I, ne 173).

La simple possibilité que le prétendu donateur ait voulu rémunérer son conjoint
pour Pactivité qu’il avait déployée suffisait & exclure P'intention libérale (1 Civ.,
19 mai 1976, pourvoi n° 75-10.558, Bull. 1976, 1, n° 183 ; 1 Civ., 25 février 1981, pour-
voin° 79-15.773, Bull. 1981, 1,n° 71; 1r¢ Civ., 9 novembre 1993, pourvoi n° 91-22.059,
Buil. 1993, 1,n° 317).

Lorsque la cause de la remise des fonds n’était pas établie avec certitude, les juges du
fond pouvaient estimer que la preuve de I'intention libérale n’était pas établie (1 Civ.,
20 mai 1981, pourvoi n° 79-17.171, Bull. 1981, I, n° 176). Lorsque le moyen de défense
avancé par I’époux était rejeté parce qu’il n’était pas démontré que son activité avait
excédé une contribution normale aux charges du mariage, les juges du fond ne pouvaient
pas se dispenser de se prononcer sur la volonté du prétendu donateur de gratifier son
conjoint puisqu’il lui incombait de prouver que les paiements n’avaient d’autre cause
que son intention libérale (1r¢ Civ., 2 octobre 1985, pourvoi n° 84-13.136, Bull. 1985, 1,
n° 244; 1re Civ., 12 janvier 2011, pourvoi n° 09-70.002).

Approuvant cette jurisprudence, la doctrine observait qu’elle avait pour effet de cor-
riger les inconvénients du régime de séparation de biens, désavantageux pour I’époux
n’exercant pas d’activité professionnelle (voir, notamment, J. Flour, G. Champenois,
Les Régimes matrimoniaux, Colin, 2¢ éd., 2001, ne 737; F. Terré, P. Simler, Droit civil, les
régimes matrimoniaux, Dalloz, 6¢ éd., 2011, n° 800; R. Le Guidec, «Donations et tes-
taments», in_f.-Cl. civil code, articles 893 4 895, n° 67, juillet 2003).

§ 2. Assurances et indemnisation des victimes d’infraction

Lattribution du risque de la preuve en droit des assurances est ’occasion de mul-
tiples regles qu’il s’agisse de la preuve du paiement (A), de sa date (B), d'une exclusion
de garantie (C) ou d’une forclusion (D).

A. Preuve du paiement de la prime d’assurance

Larticle 1315, alinéa 2, du code civil impose a «celui qui se prétend libéré » de «jus-
tifier le paiement ou le fait qui a produit ’extinction de I'obligation». En vertu de ce
texte, la charge de la preuve du paiement de la prime d’assurance repose sur son débi-
teur. Lattestation d’assurance délivrée par assureur a ’assuré ne constitue qu’une pré-
somption simple de garantie (1™ Civ., 26 mai 1970, pourvoi n° 68-11.341, Bull. 1970, 1,
n° 172) et non une preuve du paiement de la prime, laquelle reste a la charge de 'as-
suré (voir 1 Civ,, 29 octobre 1979, pourvoi n° 78-13.756, Bull. 1979, I, n° 261 et, plus
récemment, 2¢ Civ., 8 novembre 2007, pourvoi n° 06-16.148).

B. Preuve de la date du paiement de la prime

La preuve de la date du paiement de la prime incombe en principe a I'assuré, cette
solution découlant de 'application de 'article 1315, alinéa 2, du code civil qui impose
a celui qui se prétend libéré d’en justifier.
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Lorsque le réglement est effectué par chéque, la jurisprudence retient que la date
du paiement est celle de la remise du cheque (1 Civ., 2 décembre 1968, pourvoi
ne 66-12.727, Bull. 1968, 1, n° 301), sous réserve de son bon encaissement (1t Civ.,
4 avril 2001, pourvoi n° 99-14.927, Bull. 2001, I, n° 102). Cette solution, favorable a
’assuré, lui permet, lorsquune clause du contrat subordonne la prise d’effet de la garan-
tie au paiement de la prime, de ne pas étre tributaire de la diligence ou de la lenteur de
’assureur dans ’encaissement du chéque.

S’agissant de la preuve de la date de la remise du chéque, une jurisprudence ancienne
et constante retient qu’il incombe & P'assureur qui a accepté puis encaissé un chéque
destiné au paiement d’une prime, et portant une date antérieure a un sinistre, d’ap-
porter la preuve que cet effet lui a été remis a une date postérieure a celui-ci (1¢ Civ.,
11 décembre 1990, pourvoi n° 88-12.716, Bull. 1990, I, n° 285 ; 1t Civ., 22 janvier
2002, pourvoi n° 99-10.078, Bull. 2002, I, n° 18; 2¢ Civ., 22 janvier 2009, pourvoi
n° 08-10.682). La date du paiement est ainsi présumée étre celle figurant sur le cheque
sauf preuve contraire. Cette présomption d’origine prétorienne a été critiquée par une
partie de la doctrine (H. Groutel, Resp. civ. et assur: n° 12, décembre 2006, comm. 385)
comme étant susceptible d’encourager la fraude consistant a antidater 'ordre de paie-
ment. Elle trouve cependant sa justification dans le souci de ne pas imposer a I’assuré
d’adresser son cheéque par pli recommandé pour se ménager la preuve de la date du
paiement, alors que cette formalité n’est pas exigée par le code des assurances (1% Civ.,
13 octobre 1987, pourvoi n° 86-14.069).

Précisons que cette présomption ne pouvant jouer que lorsque la date apposée par
le tireur sur le chéque est connue, il a été jugé dans une espece ou le cheque n’avait
pas été produit qu’il incombait a I"assuré de prouver que le paiement qu’il avait effec-
tué était antérieur a la veille du jour de la remise en vigueur du contrat par 'assureur

(2¢ Civ., 5 octobre 2006, pourvoi n° 05-10.786, Bull. 2006, 11, n° 252).

C. Preuve de I’exception a une exclusion de garantie

Selon une jurisprudence ancienne et constante, il appartient a 'assuré qui réclame
le bénéfice de I’assurance d’établir que sont réunies les conditions requises par la police
pour mettre en jeu la garantie (1% Civ., 24 juin 1970, pourvoi n° 68-13.960, Bull. 1970, 1,
n°221; 1 Civ,, 7 octobre 1975, pourvoi n° 74-10.028, Bull. 1975, I, nc 254). Il s’agit la
d’une simple application de 'article 1315, alinéa 1¢r, du code civil selon lequel «celui
qui réclame I'exécution d’une obligation doit la prouver».

Réciproquement, c’est a I’assureur qui invoque une exclusion de garantie de démon-
trer la réunion des conditions de fait de cette exclusion (1r¢ Civ., 7 juillet 1992, pour-
voi n° 90-19.483, Bull. 1992, 1, n* 216), cette solution résultant d’une interprétation
extensive de l'article 1315, alinéa 2, selon lequel «celui qui se prétend libéré doit jus-
tifier le paiement ou le fait qui a produit ’extinction de son obligation». Un arrét de
la deuxieme chambre civile du 4 décembre 2008 (pourvoi ne 08-11.158, Bu/l. 2008, 11,
ne 255) vient préciser qui, de assureur ou de I’assuré, supporte la charge de la preuve
en présence d'une exception a une exclusion de garantie. Dans le cas de I'espece, le
contrat d’assurance comportait une clause excluant de la garantie les accidents surve-
nus alors que Passuré conduisait sous "empire d’un état alcoolique et une exception
a cette exclusion s’il était établi que le sinistre était sans relation avec 'infraction. La
question était de savoir s’il incombait aux ayants droit de 'assuré de démontrer que
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Paccident mortel n’était pas di a Pétat alcoolique du conducteur ou a 'assureur d’éta-
blir le lien de causalité entre I'imprégnation alcoolique et I’accident. Approuvant les
premiers juges, la Cour de cassation retient que, dans le silence du contrat, la charge de
la preuve de I’existence d’un lien de causalité entre I'imprégnation alcoolique et Iac-
cident incombe a I’assureur. Cette solution favorable a I’assuré incite ’assureur a une
plus grande précision dans la rédaction des contrats.

D. Indemnisation des victimes d’infractions : preuve de la forclusion

Laloin®2000-516 du 15 juin 2000 renforgant la protection de la présomption d’in-
nocence et les droits des victimes, qui a profondément réformé la procédure pénale,
a notamment organisé I'information de la partie civile victime d’une infraction men-
tionnée aux articles 706-3 et 706-14 du code de procédure pénale de la possibilité de
saisir la commission d’indemnisation des victimes d’infraction (CIVI), et sanctionne
cette obligation d’information par le biais du recul du point de départ du délai de for-
clusion dans lequel la demande d’indemnité doit étre présentée devant la CIVI (article
706-5 du code de procédure pénale). En effet, la juridiction pénale qui alloue des dom-
mages-intéréts a la partie civile doit informer cette derniére (en pratique, selon la circu-
laire CRIM. n° 2001-07 F1 du 14 mai 2001, par un chef du dispositif) de la possibilité
de saisir la CIVI (article 706-15 du code de procédure pénale). A défaut, étant donné
que cette diligence constitue le point de départ du délai de forclusion, celui-ci ne peut
pas commencer 2 courir et la demande d’indemnisation adressée a la CIVI demeure
toujours recevable.

Le droit positif, issu des articles 706-5 et 706-15 du code de procédure pénale, est
ainsi devenu relativement complexe. La CIVI doit étre saisie dans un délai de :
— trois ans a compter de I'infraction ou de 'apparence d’infraction;
— ou un an a compter de la décision du juge pénal sur 'action publique ou sur 'ac-
tion civile;
— ou un an a compter de Iavis donné par le juge pénal a la victime de la possibilité de
saisir la CIVI lorsqu’il a alloué une indemnité.

La pratique s’est enrichie alors d’une nouvelle méthode de raisonnement favorable a
la victime : la forclusion ne peut lui étre opposée que lorsque tous les délais sont expirés.

Le deuxieme délai appelle de la part des victimes aussi bien que du fonds d’indem-
nisation des victimes d’actes de terrorisme et autres infractions (FGTT) une vigilance
particuliere. Il appartient notamment au FGTT qui prétend opposer la forclusion tirée
de l'existence d’une décision du juge pénal statuant sur les intéréts civils de prou-
ver 'existence de cette décision (2¢ Civ., 19 octobre 2006, pourvoi n° 05-11.880, Bu/l.
2006, 11, no 279).

§ 3. Relations locatives

La Cour de cassation, et plus particulierement la troisiéme chambre civile en charge
des baux, est souvent amenée a se prononcer — car c’est 12 un point de droit soumis a
son contrdle — sur la détermination de la charge de la preuve en matiére locative.

Les quelques décisions répertoriées plus apres donnent un apercu des questions
relatives 2 la preuve posées par les plaideurs, bailleurs et locataires, a la Cour dans un
passé récent. Elles font ressortir qu’il est fait une application raisonnée de la régle, plus
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complexe que sa formulation lapidaire ne pourrait le donner a penser, actori incumbit
probatio.

A. Preuve du vice caché affectant la chose louée

Une lecture rapide et purement statistique de la jurisprudence pourrait donner a
croire que seul le contrat de vente est susceptible d’€tre résolu si la chose qui en est
’objet recele un vice caché. Mais le champ de la garantie des vices rédhibitoires s’étend
aussi aux baux.

Larticle 1721 du code civil, qui figure parmi les dispositions générales du contrat
de louage, lesquelles s’appliquent également, dans la mesure ou il n’y est pas dérogé,
aux baux régis par les statuts locatifs spéciaux, dispose en effet qu’«il est d garantie
au preneur pour tous les vices ou défauts de la chose louée qui en empéchent I'usage,
quand méme le bailleur ne les aurait pas connus lors du bail ».

La rareté des litiges fondés sur cette disposition peut sans doute étre expliquée par
la circonstance que les locataires confrontés a un vice de la chose louée sont moins
prompts que les acquéreurs a ester, quand il leur suffit de mettre fin au contrat de loca-
tion pour régler, certes par le vide, la situation.

La Cour de cassation a néanmoins eu plusieurs occasions de préciser, au fil du temps,
certains aspects du régime de cette garantie appliquée au bail.

Elle a notamment retenu qu’il incombait au locataire, demandeur 2 la résiliation ou
a 'indemnisation du chef de I'article 1721 du code civil, d’administrer la preuve du vice
qu’il déplore (voir, par exemple, Com., 25 janvier 1994, pourvoi n° 91-16.767; Com.,
4 tévrier 1992, pourvoi n° 88-15.728). Le locataire est ainsi placé sur un pied d’égalité
avec I'acquéreur, qui supporte également la charge de la preuve du vice caché (voir,
par exemple, Com., 12 octobre 2004, pourvoi n° 03-12.632, Bu/l. 2004, IV, n° 185).

Par un arrét récent (3¢ Civ., 1er avril 2009, pourvoi n° 08-10.070, Bu/l. 2009, III,
n° 71), la troisieme chambre civile a été amenée a préciser davantage cette regle pro-
batoire. Le litige était né de 'action en paiement d’une indemnité, fondée sur I’ar-
ticle 1721 du code civil, formée contre son bailleur par le locataire d’un appartement
a usage d’habitation dépendant d’un immeuble qui s’était blessé en tombant dans un
ascenseur a cause d'un différentiel entre le niveau du sol et celui, Iégerement plus bas,
du plancher de I’engin. Le bailleur tentait de s’exonérer en répliquant que son loca-
taire ne démontrait pas le défaut d’entretien régulier de 'ascenseur. La cour d’appel
a été approuvée d’avoir accueilli 'action du locataire en retenant qu’il incombait seu-
lement a celui-ci de rapporter la preuve du dysfonctionnement, du vice, de Pappareil
(en 'occurrence, la montée incompléte), mais pas de démontrer, au surplus, un défaut
d’entretien imputable au bailleur (« Mais attendu qu’il est dii garantie au preneur pour
tous les vices ou défauts de la chose louée qui en empéchent 'usage, quand méme le
bailleur ne les aurait pas connus lors du bail; qu’ayant retenu, a bon droit, que la vic-
time n’avait pas a prouver que le bailleur n’avait pas fait le nécessaire pour ’entretien
de I’ascenseur mais a démontrer que I'appareil présentait un dysfonctionnement a ’ori-
gine de son préjudice ... »).

Le régime des garanties des vices cachés applicable a la location parait dés lors se
rapprocher de celui applicable a la vente. II ressort en effet de cet arrét qu’une fois
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la preuve du vice rapportée par 'acquéreur, il revient au vendeur de prouver I’exis-
tence d’une des causes exonératoires admises, parmi lesquelles la force majeure (voir,
par exemple, Com., 25 novembre 1997, pourvoi n° 95-14.603, Bull. 1997, IV, n° 308).

B. Preuve du caractére manifestement sous-évalué du loyer

Lun des traits caractéristiques des statuts locatifs spéciaux est d’organiser impé-
rativement, pour éviter que le locataire ne soit accablé par un loyer trop onéreux, le
contrdle — statuts des baux d’habitation et des baux commerciaux —, voire ’encadre-
ment pur et simple — statut des baux ruraux — du loyer.

Pour ce qui concerne le statut des baux d’habitation, ’encadrement ressort notam-
ment de la disposition de I'article 17, c, de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 tendant a
améliorer les rapports locatifs selon laquelle : «Lors du renouvellement du contrat, le
loyer ne donne lieu a réévaluation que s’il est manifestement sous-évalué». Ce texte
prévoit un systéme de réévaluation 2 trois étages (en bref, il incombe au bailleur de
proposer au locataire un nouveau loyer. En cas de désaccord, les parties au bail devront
se présenter devant la commission de conciliation, puis, en cas de désaccord persistant,
devant le juge d’instance).

S’il était établi depuis longtemps, en jurisprudence, que 1’éventuelle sous-évalua-
tion était appréciée souverainement par le juge du fond (voir, par exemple, 3¢ Civ.,
Ler mars 1995, pourvoi n° 92-16.919, Bull. 1995, I11, n° 63 ; 3¢ Civ., 17 avril 1996, pour-
voi n° 94-14.185), la Cour n’a eu que tardivement I'occasion de préciser quelle partie
doit, en cas de différend, prouver que le loyer est (ou n’est pas) sous-évalué pour obte-
nir la réévaluation (ou y échapper).

Par un arrét du 12 octobre 2011 (pourvoi n° 10-21.214, Bu/l. 2011, 111, n° 164), la
troisieme chambre civile a retenu que la charge de cette preuve reposait sur le bailleur
(«Attendu, selon 'arrét attaqué (Aix-en-Provence, 12 mars 2010), que la société civile
immobiliere Hyéroise (Ia SCI), propriétaire d’un logement donné a bail aux époux X...,
a, le 30 janvier 2006, notifié aux locataires une proposition de renouvellement moyen-
nant un loyer réévalué; que les preneurs n’ayant pas accepté le nouveau loyer, elle a saisi
la commission départementale de conciliation puis les a assignés en fixation du prix du
bail renouvelé; [...]. Mais attendu qu’ayant retenu, @ bon droit, qu’il appartient au bail-
leur de rapporter la preuve que le loyer en cours est manifestement sous-évalué [...]»).

Cette position paraissait aller d’elle-méme : dans la mesure ou c’est, par hypothése,
le bailleur qui se plaint de la sous-évaluation et met en ceuvre le dispositif de réévalua-
tion, il était logique et équitable d’exiger de lui qu’il fasse la démonstration de la fai-
blesse du loyer qu’il dénonce. Elle supposait, pour reprendre une formule employée
plus haut, non pas de déroger mais d’adopter une conception raisonnée de la regle Actori
incumbit : en effet, tel que I'article 17 de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 précitée est
rédigé, il est possible que le juge du bail soit saisi, méme si cela reste rare en pratique
(dans 'arrét de 2011, le juge avait été saisi par le bailleur), par le locataire.

C. Preuve du paiement du loyer

La troisiéme chambre civile est réguliérement conduite a rappeler qu’il appartient
au preneur de prouver qu’il a bien payé les loyers qu’il prétend avoir acquittés, que ce
soit a ’occasion d’une action en résiliation pour défaut de paiement des loyers intentée
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par le bailleur ou, plus généralement, au moment du réglement des comptes entre les
parties en fin de bail (voir, par exemple, 3¢ Civ., 18 mai 2010, pourvoi n° 09-15.206;
3¢ Civ., 9 mars 2010, pourvoi n° 07-18.269).

Ce n’estla qu'une application particuliere d’une régle plus générale selon laquelle «il
appartient a celui qui prétend s’étre libéré de sa dette d’en justifier» (voir, par exemple,
Com., 16 juin 1981, pourvoi n° 80-12.740, Bull. 1981, IV, n° 278).

D. Baux dérogatoires : preuve de I'opposition au maintien dans les lieux

Les baux dérogatoires (sous-entendu au champ d’application ordinaire) sont, quel
que soit le statut locatif, une matiére sensible : trés courus par les propriétaires, souvent
réticents, c’est peu dire, a voir s’appliquer un ensemble de régles impératives générale-
ment destinées a protéger leur cocontractant, ces baux sont souvent contestés, a la pre-
miere occasion, par des locataires désireux de bénéficier de ces mémes regles.

Le statut des baux commerciaux compte plusieurs variétés de baux dérogatoires
parmi lesquels celui de Particle L. 145-5 du code de commerce.

Il ressort de ce texte que les parties peuvent, lors de I’entrée dans les lieux du loca-
taire, conclure un bail dérogeant aux dispositions du statut des baux commerciaux a la
condition que la durée totale du bail, ou des baux successifs, ne soit pas supérieure a
deux ans, mais aussi que si, a 'expiration du bail dérogatoire, le locataire reste — et est
laissé — en possession des lieux, il s’opére un nouveau bail soumis de plein droit au statut.

Souvent, le contentieux entre les parties au bail se cristallise au moment crucial ou
le bail de deux ans (au plus) s’acheve.

§’il advient, selon le texte, que le locataire reste dans les lieux loués sans opposi-
tion du bailleur, il pourra revendiquer I'application du statut des baux commerciaux. Le
litige porte alors souvent sur le point de savoir si le bailleur s’est effectivement opposé
au maintien de son locataire (étant précisé que la jurisprudence est en ce sens que, pour
étre efficace, 'opposition doit étre intervenue antérieurement a la date d’expiration du
bail dérogatoire : 3¢ Civ., 27 octobre 1993, pourvoi n° 91-19.593; 3¢ Civ., 25 juin 2003,
pourvoi n° 02-12.545). Sur quel cocontractant pése, en ce cas, la charge de la preuve
de 'opposition — ou de la non-opposition — du bailleur?

Par un arrét du 4 mai 2010 (pourvoi n° 09-11.840), la troisieme chambre civile a
retenu que cette charge pesait sur le bailleur («Attendu qu’ayant exactement retenu
qu’aux termes de article L. 145-5, alinéa 2, du code de commerce, le preneur béné-
ficiaire d’un bail dérogatoire qui, a I’expiration de sa date contractuelle initiale, était
resté et avait été laissé en possession, bénéficiait d’un nouveau bail soumis aux dispo-
sitions des articles L. 145-1 et suivants du méme code et qu’il appartenait au bailleur
souhaitant échapper a ce mécanisme de manifester, avant la date contractuelle d’expira-
tion du bail, sa volonté de ne pas poursuivre sa relation contractuelle avec le locataire,
la charge de la preuve de cette manifestation de volonté lui incombant... »).

Dans la mesure ou, la plupart du temps, le juge du bail commercial est saisi par
le locataire désireux de voir reconnaitre que I'ancien bail dérogatoire est devenu bail
commercial, la solution dégagée par la Cour de cassation parait nettement s’inscrire a
I’encontre de la regle de 'article 1315 du code civil.
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Mais cette dérogation peut étre doublement justifiée. D’une part, on voit mal com-
ment le locataire pourrait pratiquement rapporter la preuve de ce que le bailleur ne
s’est pas opposé a son maintien dans les lieux loués, soit la preuve d’une passivité. Or,
on sait que I'impossibilité de prouver un fait négatif est une circonstance susceptible de
justifier la mise a ’écart de la regle Acrori incumbit (voir J. Larguier, « La preuve d’un
fait négatif>, RTD civ. 1953, p. 1). D’autre part, on ne peut nier que la position rete-
nue par la troisieme chambre reflete la logique d’un statut qui, tourné vers le locataire,
postule que soit imparti un vaste champ au bail commercial.

E. Preuve de la consistance d’un préjudice

Les parties au bail ne sont pas les seules victimes potentielles des manquements,
commis par 'une d’elles, aux regles régissant cette convention. Uarticle L. 143-2 du
code de commerce, dépendant du statut des baux commerciaux, en donne une bonne
illustration.

Selon ce texte, le bailleur qui entend poursuivre la résiliation du bail doit notifier
sa demande aux éventuels «créanciers inscrits», parmi lesquels ceux qui bénéficient
d’un nantissement sur le fonds de commerce du locataire. Cet avertissement est par-
faitement justifié car il importe que ces créanciers, par hypothése fortement impliqués
dans la bonne marche des affaires du locataire, sachent au plus vite que celui-ci est
menacé de perdre son commerce.

AToccasion d’une action en responsabilité (nécessairement délictuelle en I’absence de
lien contractuel) élevée par un créancier de la sorte contre un bailleur qui avait manqué
de lui notifier 'avertissement prévu par la loi, la troisi¢me chambre civile a été conduite
a prendre position sur ’étendue de la preuve du préjudice. Le juge d’appel avait retenu
que ce créancier, qui, dans 'ignorance de ce qu’une action en résiliation du bail était en
cours, avait continué de préter des deniers au locataire, éprouvait incontestablement un
préjudice ayant consisté en une perte de chance de réaliser sa garantie, et avait néan-
moins rejeté sa demande indemnitaire, en tant qu’il n’en démontrait pas suffisamment
I'ampleur exacte (précisément, la cour d’appel reprochait a ce préteur de ne pas établir
quelle était la valeur du fonds de commerce perdu, sur lequel son droit de gage avait
vocation a s’exercer). Cette décision a été cassée au motif qu’en refusant «d’évaluer le
dommage dont elle avait constaté ’existence en son principe », la cour d’appel avait
violé P’article 1382 du code civil (3¢ Civ., 3 mai 2011, pourvoi n° 10-14.775).

D’une portée plus générale que la seule matiere des baux commerciaux, cet arrét
introduit une distinction au sein de ce que 'on pourrait appeler «la preuve du préju-
dice», en droit de la responsabilité.

— II est bien établi que le demandeur a I’action en responsabilité, contractuelle
ou délictuelle, doit prouver Pexistence du préjudice qu’il déplore (voir, par exemple,
pour la responsabilité contractuelle : 2¢ Civ., 11 septembre 2008, pourvoi n° 07-20.857,
Bull. 2008, I, n° 191 ; pour la responsabilité délictuelle : 1r¢ Civ., 30 mars 2005, pour-
voi n° 02-11.289).

C’est la une banale application de la regle Actori incumbit au droit de la responsabilité.

— Une fois la preuve de P'existence du préjudice administrée, il incombe au juge
— et tel est Papport de 'arrét ici rapporté — de rechercher, en usant éventuellement des
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mesures d’instruction que le droit processuel met a sa disposition (désignation d’un
technicien, injonction de production de pieces...), quelle est son exacte étendue.

Tl est 2 noter que le Conseil d’Etat a adopté également une telle distinction parmi
les éléments du préjudice (voir CE, 15 novembre 2010, n° 330867, mentionné aux tables
du Recueil Lebon : « Considérant qu’il ressort des termes de I’arrét attaqué que la cour,
apres avoir reconnu I'existence d’une illégalité fautive de nature a engager la responsa-
bilité de I’Etat, s’est bornée, sans mettre en doute 'existence d’un préjudice causé aux
requérants par les arrétés illégaux, a relever que les modalités de son évaluation pro-
posées par le GIE Garde Ambulanciére 80 et autres ne permettaient pas d’en établir
le montant; qu’en rejetant ainsi I'intégralité des conclusions indemnitaires dont elle
érait saisie, en raison de ce qu’elle n’était pas en mesure d’établir 'importance du préju-
dice indemnisable, alors qu’il lui revenait, le cas échéant, de faire usage de ses pouvoirs
d’instruction pour que soit précisée I’étendue de ce préjudice, la cour administrative
d’appel n’a pas complétement rempli la mission juridictionnelle qui était la sienne et
commis une erreur de droit>).

Cette position, qui est fondée sur 'office du juge, fait évidemment peser sur celui-
ci une charge certaine, pour I’obliger a se livrer & une recherche qui n’aurait pas lieu si
le demandeur a 'indemnisation devait aussi prouver I’étendue de son préjudice.

Mais il est & penser que cette charge ne sera, en pratique, pas si lourde qu’on pour-
rait le craindre, étant observé, d’'une part, que le demandeur a 'indemnisation prou-
vera trés souvent (mais pas toujours comme 'illustre 'arrét de 2011 précité) d’emblée
a la fois I’existence et la consistance de son préjudice et, d’autre part, que le juge serait
fondé a rejeter la prétention d’un demandeur qui ferait preuve d’une passivité telle
que les mesures d’instruction destinées a déterminer I’étendue du préjudice reste-
raient infructueuses.

F. Preuve de créances du bailleur venant en déduction du dépot de garantie

La restitution au locataire sortant de son dépot de garantie peut étre encore I'oc-
casion, pour les parties au bail finissant, de se quereller.

Il arrive, en effet, que le bailleur invoque, pour s’opposer a la restitution de tout ou
partie de ce dépot, que le locataire reste lui devoir, a un titre quelconque (arriérés de
loyer et de charges, dégradation du bien loué...), des sommes pour lesquelles il entend
faire jouer une compensation.

Dans le cadre du bail d’habitation, cette attitude, a la condition de correspondre i la
réalité des faits, peut se réclamer du troisieme alinéa de I’article 22 de la loi n° 89-462
du 6 juillet 1989 tendant a améliorer les rapports locatifs et portant modification de la
loi ne 86-1290 du 23 décembre 1986 ainsi rédigé : «II [le dépot de garantie] est res-
titué dans un délai maximal de deux mois a compter de la restitution des clés par le
locataire, déduction faite, le cas échéant, des sommes restant dues au bailleur et des
sommes dont celui-ci pourrait étre tenu, aux lieu et place du locataire, sous réserve
qu’elles soient diment justifiées ».

Par un arrét du 15 février 2012 (pourvoi n° 11-13.014, Bu/l. 2012, 111, n° 28), la
troisieme chambre civile a jugé qu’en cas de contestation, il incombe au bailleur de
démontrer que son locataire lui doit des sommes susceptibles d’étre compensées avec
le dépot de garantie.
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Dérogation a la régle Actori incumbit, sachant qu’en reégle générale, le litige nait de
la demande en restitution du dépot de garantie formée par le locataire ?

Outre que le bailleur qui entend faire jouer une compensation de la sorte peut étre
regardé, en dépit de sa position de défendeur, comme un demandeur reconventionnel
(face a la demande principale de restitution du dépot de garantie intentée par le loca-
taire), il est  constater que la loi prescrit au juge de vérifier que la créance dont excipe le
bailleur est «justifiée». Or seul ce dernier a la capacité d’apporter une telle justification.

G. Preuve de la mise a disposition du locataire des justificatifs de charges

La détermination du redevable des charges engendrées par un immeuble a usage
d’habitation donné a bail pose parfois un probleme.

Pour ce qui concerne les charges dites récupérables, article 23 de la loi du 6 juil-
let 1989 précitée dispose qu’elles sont «exigibles [par le bailleur] sur justification ».

Ce texte prévoit un systeme de régularisation de ces charges, dans lequel le bail-
leur doit communiquer au locataire le décompte définitif des charges et tenir a sa dis-
position les piéces justificatives de ces charges. Mais qui, du locataire ou du bailleur,
doit étre en mesure de justifier de ce que cette procédure préalable a la régularisation
a été — ou n’a pas été — respectée ?

Il ressort de deux arréts récents de la troisieme chambre civile que cette preuve est
assumée par le bailleur (3¢ Civ., 1er avril 2009, pourvoi n° 08-14.854, Buil. 2009, 111,
n° 76 : «Attendu, selon Parrét attaqué (Aix-en-Provence, 22 mai 2007), que les époux
X...,locataires d'un logement appartenant aux époux Y..., se sont opposés a la demande
en paiement de charges formée par les bailleurs et ont sollicité le remboursement des
charges qu’ils avaient acquittées ; Attendu que pour rejeter cette demande, ’arrét retient
que les bailleurs produisent un décompte de leur créance ainsi que le détail des charges
locatives établi par le cabinet Isoardy pour les années 1994 4 2004 inclusivement, qu’il
ressort de ces documents non contredits par les autres pieces du dossier que les loca-
taires sont redevables d’un arriéré de loyers et charges de 2 714,34 euros; Qu’en sta-
tuant ainsi, sans constater que les bailleurs avaient tenu 2 la disposition des locataires,
ft-ce devant elle, les pieces justificatives des charges locatives que ceux-ci réclamaient,
la cour d’appel n’a pas donné de base 1égale a sa décision»; 3¢ Civ., 8 décembre 2010,
pourvoi ne 09-71.124, Bull. 2010, IIL, ne 216).

11 est conforme 2 la régle posée par larticle 1315 du code civil que le bailleur,
«demandeur a la régularisation», doive étre en mesure de justifier des charges qu’il
entend faire payer au locataire.

H. Preuve de la réalité des prestations facturées (en cas de clause de mise

a disposition)

Dans la logique du droit commun, et ainsi de I'article 1315 du code civil, il incombe
au prestataire de services de justifier de la réalité des prestations qu'il facture.

Dans certains secteurs d’activité, il est impossible de prouver par la seule produc-
tion de la convention signée des parties 'obligation de payer dont une partie entend
se prévaloir. Ainsi, en matiére de location de véhicules, il estimpossible de prouver, par
le seul contrat, 'obligation de payer la chose fournie. Si le principe de 'obligation de
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payer a bien sa source dans le contrat de location, ’objet de cette obligation, ¢’est-a-dire
le prix a payer, dépend de la durée de mise a disposition du véhicule. Par conséquent,
pour prouver, conformément a ’alinéa 1er de I'article 1315 du code civil, I'obligation
de payer qu’il invoque, le prestataire doit prouver qu’il a effectivement mis le véhicule
a disposition sur la période facturée.

Dans une affaire ou les parties s’opposaient, exclusivement, sur la durée des mises
a disposition facturées, dans le cadre d’un contrat de location qui prévoyait une mise
a disposition «2 la demande du client», la chambre commerciale a censuré une cour
d’appel qui avait condamné le client a payer la somme réclamée par le loueur au titre
de factures impayées en retenant que ce client avait pratiqué des retenues en dédui-
sant des prestations non exécutées «sans verser d’élément pour les justifier », alors
qu’en présence d’une contestation sur certains jours de location effective il incombait
au prestataire d’en établir la réalité (Com., 13 décembre 2011, pourvoi n° 10-27.799).
Il est en effet délicat d’imposer au client d’établir un fait négatif, en 'occurrence le fait
de ne pas avoir utilisé le véhicule sur une certaine période.

§ 4. Droit bancaire

En matiére bancaire, la chambre commerciale a réguliérement ’occasion de veil-
ler a Papplication de l'article 1315 du code civil et a la répartition de la charge de la
preuve entre les parties, laquelle est souvent transmise d’une partie a ’autre au fur et
a mesure de I"avancement du débat. Elle s’est également prononcée sur ’étendue du
risque que subit celui qui supporte la charge de la preuve.

A. Répartition de la charge de la preuve

En application de I’alinéa 1, aux termes duquel «Celui qui réclame 'exécution
d’une obligation doit la prouver», la chambre commerciale énonce que c’est a 'em-
prunteur qui invoque la nullité de la stipulation d’intérét qu’il appartient de démon-
trer existence d’une erreur sur le taux effectif global (Com., 17 mai 2011, pourvoi

ne 10-17.397, Bull. 2011, IV, n° 77).

Pour illustrer ’application de I’alinéa 2, aux termes duquel «réciproquement, celui
qui se prétend libéré doit justifier le paiement ou le fait qui a produit Iextinction de
son obligation», peut étre citée la jurisprudence selon laquelle, en cas de perte ou de
vol d’une carte bancaire, il appartient a 'émetteur de la carte qui se prévaut d’une faute
lourde de son titulaire au sens de I'article L. 132-3 du code monétaire et financier d’en
rapporter la preuve. Mais, cette jurisprudence, classique en ce qu’elle fait supporter la
charge de la preuve de Iexistence de la faute lourde a celui qui s’en prévaut pour s’exo-
nérer de son obligation de paiement, a aussi défini ce que n’est pas la faute lourde (la
circonstance que la carte a été utilisée par un tiers avec composition du code confi-
dentiel est, a elle seule, insusceptible de constituer la preuve d’une telle faute : Com.,
2 octobre 2007, pourvoi n° 05-19.899, Bu/l. 2007, IV, n° 208; 1 Civ., 28 mars 2008,
pourvoi n° 07-10.186, Bull. 2008, I, n° 91; Com., 7 avril 2009, pourvoi n° 08-13.571;
Com., 21 septembre 2010, pourvoi n° 09-16.534), alourdissant, certes, pour la banque
le risque résultant de la charge de la preuve, mais dispensant le titulaire de la carte de
supporter la charge de la preuve, quasi impossible, de son absence de faute lourde. Une
telle jurisprudence parait tout a fait adaptée a I'ingéniosité des fraudeurs qui parviennent
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a percer les données informatiques confidentielles pour découvrir le code de la carte
sans que le titulaire ait commis aucune imprudence.

Lattribution de la charge de la preuve n’est toutefois pas toujours opérée en fonc-
tion de I'identité de celui qui se prévaut d’un fait : ainsi, la charge de la preuve de la
contre-passation d’un effet de commerce ne repose pas nécessairement sur celui qui
se prévaut de la contre-passation, mais au contraire sur celui qui fonde sa demande
sur Peffet de commerce. Ainsi, la banque, qui invoque un effet de commerce pour en
demander paiement, supporte la charge de la preuve de I’absence de sa contre-passa-
tion en compte, celle-ci valant paiement (Com., 4 juin 1985, pourvoi n° 84-11.977,
Bull. 1985, IV, n° 177), mais uniquement lorsqu’elle a lieu avant la cléture du compte.
En effet, effectuée aprés la cléture du compte courant ou apres le redressement ou la
liquidation judiciaire du remettant (Com., 8 octobre 2002, pourvoi n° 00-10.366), la
contre-passation ne vaut plus paiement et ne fait pas perdre au banquier escompteur
la propriété de Ieffet litigieux impayé et ses recours cambiaires. Dés lors, il appartient
a la banque, qui sollicite de I'avaliste paiement de billets a ordre qu’elle a contre-passés
au compte courant du débiteur principal, d’établir que cette contre-passation a eu lieu
apres la cloture du compte et ne vaut des lors plus paiement (Com., 15 février 2011,
pourvoi n° 10-30.102). De telles solutions rejoignent les cas dans lesquels (L. Ruet,
«Quelques remarques sur loffice du juge et la preuve en droit commercial », RTD
com. 1991, p. 151) P'imputation du risque de preuve est fondée sur I'appréciation par
le juge du caractére normal ou anormal de la situation. En effet, faire supporter a la
banque, qui fonde sa demande en paiement sur un effet de commerce, la charge de la
preuve que celui-ci peut encore étre opposé utilement et non pas imposer au débiteur
cambiaire celle de prouver qu’il aurait déja été payé par I’effet d’une contre-passation
résulte manifestement, d’une part, du fait que la contre-passation des effets de com-
merce est une pratique trés courante, de sorte qu’il doit étre certain qu’elle n’ait pas
eu lieu pour que la demande en paiement puisse étre accueillie et, d’autre part, du fait
que la banque est la partie ayant le plus de facilité a apporter cette preuve.

Au contraire, lorsque le titulaire d’un compte agit en responsabilité a ’encontre de
la banque au motif qu’elle a contre-passé de maniére tardive des effets de commerce,
il supporte la charge de la preuve (Com., 21 février 2012, pourvoi n° 10-27.625). En
effet, dans un tel cas, c’est bien lui qui invoque, au soutien d’une demande en paiement,
tant ’existence de la contre-passation que son caractere tardif.

B. Transmission de la charge de la preuve

Lun des domaines dans lesquels s’illustre particuliérement la transmission de la charge
de la preuve d’une partie a Pautre selon I’état d’avancement du débat est celui de I'obli-
gation de mise en garde de la banque dans la fourniture de crédit : ainsi, il appartient a
Pemprunteur ou 2 la caution qui invoque le manquement d’une banque a son obliga-
tion de mise en garde d’apporter la preuve de la disproportion de son engagement par
rapport a ses capacités financieres (Com., 19 avril 2005, pourvoi n° 03-14.533) ou d’un
risque d’endettement qui serait né de 'octroi du crédit (Com., 21 février 2012, pour-
voi n° 11-11.270; Com., 14 décembre 2010, pourvoi n° 09-15.796; Com., 15 février
2011, pourvoi n° 09-16.526), condition de I'existence de I’obligation de mise en garde
de la banque. En revanche, il appartient i la banque, qui soutient étre dispensée de cette
obligation, de prouver que "emprunteur ou la caution est averti(e) (Com., 17 novembre
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2009, pourvoi n° 08-70.197, Buil. 2009, IV, n° 144). Dans un tel cas, il appartient alors a
Pemprunteur ou 2 la caution — averti(e) — d’établir que la banque avait, sur ses revenus
et son patrimoine ou ses facultés de remboursement raisonnablement prévisibles, des
informations que lui-méme (elle-méme) aurait ignorées (Com., 8 octobre 2002, pour-
voi n° 99-18.619, Bull. 2002, IV, n° 136; Com., 8 mars 2011, pourvoi n° 09-12.830),
condition de lexistence de I'obligation de mise en garde de la banque a ’égard de ses
clients avertis.

Lorsqu’est établie la preuve de I’existence de 'obligation de mise en garde de la
banque, il appartient alors a cette derniére de prouver avoir rempli son obligation (Com.,
17 novembre 2009, pourvoi n° 08-70.197, Bull. 2009, IV, n° 144; Com., 11 décembre
2007, pourvoi n° 03-20.747, Bull. 2007, IV, n° 260). Sur ce point, 'attribution de la
charge de la preuve est la méme que celle dégagée pour I'obligation d’information en
matiere médicale (1 Civ., 25 février 1997, pourvoi n° 94-19.685, Bull. 1997, 1, n° 75)
et reprise pour l'obligation d’information de la banque (Com., 13 septembre 2011,
pourvoi n° 10-18.980) ou du vendeur professionnel (1r¢ Civ., 28 octobre 2010, pourvoi
n° 09-16.913, Bull. 2010, I, n° 215), ainsi que pour 'obligation de conseil de la banque
(Com., 22 mars 2011, pourvoi n° 10-13.727, Bu/l. 2011, IV, n° 48, Bull. foly Bourse n° 7,
Ler juillet 2011, p. 435, note 209 par M. Cohen-Branche) lorsque cette derniére y est
tenue. Une telle attribution de la charge de la preuve au débiteur de obligation évite
d’imposer au créancier la charge de la preuve du fait négatif de absence d’exécution
de lobligation, la fameuse «preuve diabolique ».

Par contre, lorsque I'octroi abusif d’un crédit de démarrage est invoqué au soutien
d’une action en responsabilité dirigée contre une banque, la chambre commerciale
n’adopte pas la méme solution, en ce qu’elle n’impose pas a celui qui s’en prévaut la
charge de la preuve de ce caractére abusif. Elle a ainsi décidé que c’est sans inverser la
charge de la preuve qu'une cour d’appel a pu décider que la responsabilité d’une caisse
était engagée, apres avoir relevé qu’elle avait accordé un prét a une société, avant toute
activité, pour en permettre le démarrage, sans que lui fussent présentés des éléments
comptables prévisionnels, et retenu qu’elle n’était pas en mesure d’apprécier ’adapta-
tion de ce crédit aux capacités financiéres de la société, appréciations faisant ressortir son
comportement fautif (Com., 11 avril 2012, pourvoi n° 10-25.904, Bull. 2012, IV, n° 76).

Un autre exemple est celui de 'application de P'article 2314 du code civil déchar-
geant la caution en cas de perte du bénéfice de subrogation. Pour pouvoir invoquer
ce texte, la caution doit établir la perte de la possibilité d’étre subrogée dans un droit
préférentiel, et ce par le fait fautif du créancier, tandis que pour éviter la déchéance
de ses droits, il appartiendra a celui-ci d’établir que la subrogation, devenue impos-
sible, n’aurait pas pu étre efficace (Com., 27 février 1996, pourvoi n° 94-14.313, Bull.
1996, IV, n° 68) ou que la perte alléguée du droit préférentiel n’a causé aucun préjudice
a la caution (Com., 30 juin 2009, pourvoi n° 08-17.789; Com., 10 janvier 2012, pour-
voi n° 10-28.113) ou encore que cette perte ne provient pas de son fait exclusif (Com.,
5 février 2008, pourvoi n° 07-10.796).

C. Quantum des intéréts perdus

Le risque auquel s’expose celui supportant la charge de la preuve est de succomber
en sa prétention ou son moyen de défense. Parfois, la succombance n’est que partielle :
par exemple, aprés le prononcé d’une déchéance du droit aux intéréts, s’est posée la
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question de savoir qui devait établir le montant des intéréts dont était déchue la banque
et quelle pouvait étre la conséquence de ’absence de production d’un document solli-
cité avant dire droit par le juge qui, dans le cadre de son office, essayait de déterminer
le montant de la créance due par le débiteur : ¢’est au créancier qui agit en paiement
d’établir le montant de sa créance, dans toutes ses composantes (Com., 5 juin 2012,
pourvoi n° 11-12.504). Si le juge ne peut refuser de statuer en se fondant sur I'in-
suffisance de preuve que le créancier lui soumettrait (2¢ Civ., 22 mai 2008, pourvoi
n° 07-10.484; 3¢ Civ., 8 décembre 2009, pourvoi n° 08-11.911; Com., 30 novembre
2010, pourvoi n° 09-15.264), il peut rejeter la demande de la partie qui s’abstiendrait
de produire le document qu’il a sollicité, s’il en résulte que le montant de la créance ne
peut étre établi (Com., 19 décembre 2000, pourvoi n° 98-11.486; Com., 26 mai 2004,
pourvoi n° 01-15.378) ou retenir que le seul document produit par le créancier, qui
ne satisfait pas aux exigences de I'arrét avant dire droit ordonnant la production d’un
décompte détaillé, ne lui permet de faire droit a la demande qu’a concurrence d’une
certaine somme (Com., 5 juin 2012, précité).

Section 2 - En matiére fiscale

Les dispositions applicables en matiére fiscale procédent a une répartition de la
charge de la preuve entre, d’une part, ’'administration et, d’autre part, le contribuable
(§ 1). Lorsque le montant di par ce dernier fait 'objet d’un redressement, la charge de
la preuve repose alors essentiellement sur "administration (§ 2).

§ 1. Principes généraux de répartition de la charge entre contribuable
et administration fiscale

De maniére générale, la charge de la preuve incombe, en matiére fiscale, soit a I’ad-
ministration, soit au contribuable, selon la maniére dont 'imposition litigieuse a été
établie, ainsi que cela résulte des articles L. 191 2 L. 195 A du livre des procédures fis-
cales et d’une jurisprudence essentiellement due a la juridiction administrative.

Larticle L. 191 édicte ainsi le principe selon lequel, «lorsque I'imposition a été éta-
blie selon la procédure forfaitaire, la charge de la preuve incombe au contribuable qui
demande la réduction de I'imposition ».

Larticle L. 192 énonce quant a lui que «lorsque 'une des commissions visées a
Particle L. 59 est saisie d’un litige ou d’une rectification, I’administration supporte la
charge de la preuve en cas de réclamation, quel que soit I’avis rendu par la commis-
sion. Toutefois, la charge de la preuve incombe au contribuable lorsque la comptabi-
lité comporte de graves irrégularités et que 'imposition a été établie conformément a
’avis de la commission. La charge de la preuve des graves irrégularités invoquées par
I’administration incombe, en tout état de cause, a cette dernieére lorsque le litige ou la
rectification est soumis au juge. Elle incombe également au contribuable a défaut de
comptabilité ou de pieces en tenant lieu, comme en cas de taxation d’office a I'issue
d’un examen contradictoire de la situation fiscale personnelle en application des dis-
positions des articles L. 16 et L. 69».

En application de ce texte, la chambre commerciale a considéré que les irrégularités
qui entachent la procédure suivie devant la commission départementale de conciliation
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au regard des dispositions des articles L. 55 2 L. 61 et L. 192 du livre des procédures
fiscales et qui affectent la validité de I’avis émis par la commission ont pour seul effet
de laisser la preuve a la charge de "administration (Com., 15 décembre 1986, pour-
voi n° 85-12.270, Bull. 1986, IV, n° 239), ou encore que, dés lors que la commission
départementale de conciliation, prévue a I'article 1653 A du code général des impdts,
ne rend pas un avis en se déclarant incompétente, I’administration fiscale n’a pas a sup-
porter la charge de la preuve en cas de réclamation (Com., 12 juillet 2011, pourvoi
ne 10-18.471, Bull. 2011, TV, no 119).

Larticle L. 193 prévoit encore que «dans tous les cas ot une imposition a été éta-
blie d’office la charge de la preuve incombe au contribuable qui demande la décharge
ou la réduction de 'imposition». La chambre commerciale a ainsi retenu «qu’ayant
relevé que les trois exemples de cessions d’emplacements de stationnement intervenues
dans le méme quartier a I’époque des impositions, fournies par "administration fiscale,
ne pouvaient étre écartés sur le fondement d’une “incohérence” des lors que I'expert
n’étayait ses affirmations sur aucune vente de locaux comparables ni aucune étude de
vente d’emplacements de stationnement, le Tribunal a ainsi fait ressortir que Mme X...
ne rapportait pas la preuve qui lui incombait, en application de I'article L. 193 du livre
des procédures fiscales, s’agissant d’une imposition établie par voie de taxation d’of-
fice, d’éléments de comparaison de nature a remettre en cause les évaluations de 1’ad-
ministration» (Com., 22 février 2000, pourvoi n° 97-17.821, Bu/l. 2000, IV, n° 37). Elle
a également rappelé qu’il incombait au contribuable d’apporter la preuve du caractére
exagéré de 'imposition établie par taxation d’office en matieére d’impo6t de solidarité sur
la fortune, relativement 2 ’évaluation de la valeur d’un immeuble (Com., 7 mars 2000,
pourvoi n° 97-15.564, Bull. 2000, IV, n° 52). Par ailleurs, la charge de la preuve incombe
au contribuable dans les principaux cas suivants : lorsque I'imposition a été établie avec
son accord, soit d’apres les bases indiquées dans la déclaration qu’il a souscrite ou dans
’acte qu’il a présenté, soit avec son accord exprés ou tacite (notamment aprés procé-
dure de rehaussement); lorsque I'intéressé invoque certaines situations entrainant par
elles-mémes un allegement de I'impot (par exemple, charges de famille); en matiére
de droits d’enregistrement, lorsque I'imposition a été établie en application d’une pré-
somption légale. Ainsi, pour des exemples d’application de ces régles par la chambre
commerciale : lorsque 'imposition contestée a été établie sur la base d’un acte nota-
rié enregistré, la charge de la preuve de 'application du taux réduit de l'article 710 du
code général des impdts incombe au contribuable (Com., 16 janvier 2001, pourvoi
n° 98-13.127, Bull. 2001, IV, n° 17); le juge inverse la charge de la preuve en faisant
droit 4 une demande de restitution de droits d’enregistrement établis selon le contenu
d’un acte de cession faisant apparaitre une «convention de successeur », au motif que
I’administration n’a pas démontré que I’activité des deux sociétés en cause était iden-
tique, condition nécessaire a ’applicabilité de 'article 720 du code général des impots,
mais §’il appartient a 'administration de démontrer le bien-fondé de 'application de
Particle 720 dudit code en matiére de convention de successeur, il incombe au rede-
vable qui demande la restitution des droits pergus sur une telle convention d’établir la
différence d’activité exercée par les deux contractants (Com., 8 octobre 2002, pourvoi
n° 99-13.995); la circonstance que le contribuable n’ait pas répondu a la notification
de redressements dans le délai de trente jours ne fait pas obstacle a ce qu’il obtienne
la décharge de 'imposition en en démontrant le caractere excessif (Com., 27 février
1990, pourvoi n° 88-13.934, Bull. 1990, IV, n° 57).
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Enfin, article L. 195 A fait peser sur "administration la preuve de la mauvaise foi
et des manceuvres frauduleuses, «en cas de contestation des pénalités fiscales appli-
quées a un contribuable au titre des impo6ts directs, de la taxe sur la valeur ajoutée et
des autres taxes sur le chiffre d’affaires, des droits d’enregistrement, de la taxe de publi-
cité fonciere et du droit de timbre ».

II convient de souligner que la chambre commerciale de la Cour de cassation a
considéré, comme le Conseil d’Etat I’avait fait par arrét du 12 mars 1980 (CE, 12 mars
1980, n° 15168, publié au Recueil Lebon) que ces régles gouvernant la preuve ne sont
pas des régles de procédure qui seraient applicables aux instances en cours, mais au
contraire des régles qui touchent le fond du droit (Com., 7 novembre 1989, pourvoi
1o 88-15.282, Bull. 1989, TV, no 281).

Par ailleurs, tous les modes de preuve sont admis, a condition toutefois de res-
pecter le caractére écrit de la procédure (Com., 5 janvier 1988, pourvoi n° 86-12.749,
Buil. 1988, IV, n° 3, 4 propos de la preuve de 'achévement de travaux, o il est relevé
que I’exclusion de la preuve testimoniale n’interdit pas aux juges du fond de consta-
ter les faits selon des présomptions graves, précises et concordantes invoquées dans les
mémoires produits par les parties ou selon des attestations annexées a ces mémoires;
Com., 4 décembre 1990, pourvoi n° 88-18.566, Bull. 1990, IV, n° 307, au sujet de la
preuve, par 'administration, de la fictivité d’une quittance de paiement; Com., 10 février
1998, pourvoi n° 96-12.941, Bull. 1998, IV, n° 67, ot il est dit que, contestant I’avis du
comité consultatif pour la répression des abus de droit, il incombait a une société, qui
demandait la décharge des droits d’établir, par tous moyens de preuve compatible avec
le caractere écrit de la procédure, que les cessions qu’elle avait consenties a une autre
société n’étaient pas constitutives d’abus de droit, c’est-a-dire qu’elles présentaient,
outre I'intérét de la dispenser du paiement de droits de mutation, un intérét d’ordre
économique ou commercial ; Com., 14 mars 2006, pourvoi n° 04-11.647, Bull. 2006, IV,
n° 68, par lequel la chambre commerciale rappelle que exclusion de la preuve testi-
moniale n’interdit pas aux juges de constater les faits selon des attestations annexées
aux mémoires produits par les parties).

§ 2. Dispositions spécifiques a certains redressements

Larticle L. 55 du livre des procédures fiscales permet a ’administration fiscale,
lorsqu’elle constate une insuffisance, une inexactitude, une omission ou une dissimula-
tion dans les éléments servant de base au calcul des impéts, droits, taxes, redevances ou
sommes quelconques dues en vertu du code général des imp6ts ou de I'article L. 2333-
55-2 du code général des collectivités territoriales, de procéder aux rectifications corres-
pondantes, qui sont alors effectuées suivant la procédure de rectification contradictoire
définie aux articles L. 57 a L. 61 A.

Et de maniére générale, la preuve incombe a 'administration, lorsque la commission
départementale des impdts directs et des taxes sur le chiffre d’affaires ou la commis-
sion départementale de conciliation n’ont pas été saisies du litige; lorsque la com-
mission départementale de conciliation a été saisie du litige, quel que soit le sens de
Pavis rendu; lorsque la commission départementale des imp6ts directs et des taxes sur
le chiffre d’affaires a été saisie du litige et que la comptabilité présentée est réguliere
ou que la comptabilité présentée étant gravement irréguliere, ’'administration n’a pas
suivi I'avis de cet organisme; lorsque le service invoque le fait que le contribuable n’a
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pas présenté sa comptabilité ou que celle-ci comporte de graves irrégularités; enfin,
lorsque "administration a usé des dispositions de I'article L. 64 du livre des procédures
fiscales sans prendre I'avis du comité consultatif pour la répression des abus de droit
ou n’a pas suivi cet avis.

Outre les exemples déja évoqués, on trouve des arréts de la chambre commerciale
faisant application de ces régles, trop nombreux pour étre repris dans leur intégralité,
mais parmi lesquels il est possible de citer : Com., 11 février 1992, pourvoi n° 89-14.079,
Buil. 1992, 1V, n° 65 (ou il est rappelé que 'administration fiscale, qui notifie un redres-
sement au conjoint survivant au titre de la réintégration dans la succession de son époux
d’une récompense a la charge de la communauté légale ayant existé entre eux, pour le
profit tiré des produits de ventes de biens propres au conjoint prédécédé, doit rapporter
la preuve, qui incombe 2 celui qui demande la récompense, de la réalité et de I’étendue
du profit tiré par la communauté d’une utilisation des produits de chacune des ventes
des biens propres litigieux, cette preuve devant étre rapportée par 'administration deés
la notification du redressement); Com., 25 février 1992, pourvoi n° 90-15.244, Bull.
1992, IV, n° 93 (il appartient a 'administration d’établir, dés la notification du redres-
sement, le bien-fondé de ses prétentions tendant a la déchéance du régime de faveur
obtenu par le contribuable, et alors que le jugement reléve que ’administration ne verse
aux débats aucun document relatif a la situation de fait, le tribunal a inversé la charge
de la preuve); Com., 15 juillet 1992, pourvoi n° 90-12.066, Bu/l. 1992, IV, n° 273 (dont
il résulte que la mise en ceuvre de P'article L. 64 du livre des procédures fiscales est
exclusive de la taxation d’office, en raison de ses conditions d’application, des garan-
ties accordées au contribuable et des sanctions prévues, et que viole les articles L. 55
et L. 64 du livre des procédures fiscales le tribunal qui rejette "opposition d’un contri-
buable 4 I’avis de mise en recouvrement émis i son encontre pour obtenir le paiement
d’une taxation d’office, alors que "administration fiscale entendait en 'espece rétablir le
véritable caractére d'une opération réalisée par le contribuable et se prévalait ainsi des
dispositions du second de ces textes); par un raisonnement « contrario, Com., 12 juil-
let 2011, pourvoi n° 10-18.471, Bull. 2011, IV, n° 119 (ayant constaté que la commis-
sion de conciliation s’était déclarée incompétente, une cour d’appel en a exactement
déduit que celle-ci n’avait pas rendu d’avis et que "administration n’avait pas a sup-
porter la charge de la preuve).

Parmi les exemples on peut encore relever :
— en matiere d’évaluation de la valeur vénale d’un bien, qu’il appartient a ’adminis-
tration d’apporter la preuve de I'insuffisance du prix ou de I’évaluation (Com., 19 juin
1990, pourvoi n° 89-10.394, Bu/l. 1990, IV, n° 184; Com., 28 janvier 1992, pourvoi
n° 89-19.385, Bull. 1992, IV, n° 42 ; Com., 12 février 2008, pourvoi n° 07-10.242, Bull.
2008, IV, n° 37 : dés lors que, pour évaluer la valeur vénale d’immeubles indivis ayant
le statut de monuments historiques, la comparaison n’est pas possible en I’absence de
marché de biens similaires en fait ou en droit, ’administration peut utiliser d’autres
méthodes, comme celle de "abattement); qu’en revanche, la charge de la preuve incombe
au contribuable lorsque 'imposition a été établie d’apres les bases indiquées dans la
déclaration qu’il a souscrite ou dans I'acte qu’il a présenté (voir, par exemple, Com.,
12 février 2002, pourvoi n° 99-10.647, non publié, mais visé expressément par I'admi-
nistration fiscale dans sa documentation de base, d’otu il se déduit que c’est au contri-
buable de démontrer que la valeur déclarée par lui n’était pas la valeur vénale réelle de
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Iimmeuble litigieux compte tenu de la situation de fait et de droit dans laquelle 'im-
meuble se trouvait avant la survenance du fait générateur de 'impét);

— que, lorsque 'administration entend, sur le fondement de I'article 750 du code général
des impéts, réintégrer a 'actif successoral imposable des sommes retirées des comptes
bancaires du de cujus, il lui incombe de rapporter la preuve de ce que les sommes liti-
gieuses ont été conservées par le défunt jusqu’au jour de son déces (Com., 26 juin 2012,
pourvoi n° 11-21.160, Bu/l. 2012, IV, n° 135 : il appartient a I'administration fiscale de
démontrer que les sommes retirées des comptes du défunt ont été conservées dans son
patrimoine jusqu’au jour de son déces, de sorte que la cour d’appel, qui a imposé au
redevable d’établir la destination de ces sommes, a inversé la charge de la preuve ; Com.,
Ler juin 1993, pourvoi n° 91-17.682 ; Com., 1er avril 1997, pourvoi n° 95-13.257, Bull.
1997,1IV,n° 92 ; Com., 19 septembre 2006, pourvoi n° 03-16.962 ; Com., 23 septembre
2008, pourvoi n° 07-17.065), la Cour de cassation précisant que cette preuve peut se
faire par tous moyens, notamment par présomptions, les juges du fond appréciant sou-
verainement, aux termes d’un examen concret, la pertinence des éléments produits par
les parties (Com., 23 septembre 2008, précité). La preuve de la conservation des sommes
par le de cujus peut ainsi résulter d’un faisceau d’indices concordants tels que le bref
délai entre les retraits et le déces (Com., 13 décembre 1994, pourvoi n° 93-12.797), la
disproportion des sommes retirées avec le train de vie habituel du défunt (méme arrét)
ou encore I'absence d’emploi connu des sommes retirées par le défunt (Com., 4 juillet
1995, pourvoi n° 94-10.368). Les contribuables, lorsqu’ils entendent alléguer des faits
démontrant le défaut de conservation des sommes en cause par le défunt, ont alors a
prouver ces faits conformément a I’article 9 du code de procédure civile, le juge se pro-
nongant sur la pertinence et la crédibilité respective des théses en présence et des argu-
ments avancés et pouvant ainsi décider si les présomptions avancées par les parties sont
ou non opportunes (Com., 12 janvier 1999, pourvoi n° 97-11.707).

Section 3 - En droit privé de la santé

Le droit de la responsabilité appliqué aux questions de santé est a ’origine de nom-
breuses regles relatives a Iattribution de la charge de la preuve qu’il s’agisse de la preuve
concernant des infections nosocomiales (§ 1), de la preuve du dommage causé par un
produit défectueux (§ 2) ou de la preuve de la délivrance de 'information médicale (§ 3).

§ 1. Infections nosocomiales : preuve du lien causal entre hospitalisation
et pathologie constatée

La Cour de cassation avait mis 2 la charge des établissements de santé privés et des
professionnels de santé une obligation de sécurité de résultat en matiére d’infection noso-
comiale, dontils ne pouvaient s’exonérer qu’en rapportant la preuve d’une cause étran-
gere ([établissement de santé] 1r¢ Civ., 29 juin 1999, pourvoi n° 97-14.254, Buil. 1999, 1,
n° 220; [médecin] 1 Civ., 29 juin 1999, pourvoi n° 97-15.818, Bull. 1999, I, n° 222).

Le Iégislateur de 2002 a entériné cette jurisprudence, mais uniquement a ’égard
des établissements de santé, la responsabilité des médecins ne pouvant étre engagée,
conformément au droit commun, que pour faute.

Dans les deux régimes successifs, issus de la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative
aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé, et de la loi n° 2002-1577 du
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30 décembre 2002, relative a la responsabilité civile médicale, il incombe aux patients
de démontrer le caractére nosocomial de I'infection, ce qui, en ’absence de définition
donnée par le législateur, revient a établir qu’elle a été contractée au sein de 1’établis-
sement, méme si 'intervention n’a fait qu’activer des germes déja présents dans I’or-
ganisme (1 Civ., 4 avril 2006, pourvoi n° 04-17.491, Bull. 2006, 1, n° 191; 1t Civ,,
14 juin 2007, pourvoi n° 06-10.812, Bull. 2007, I, n° 233). Cette preuve peut étre faite
par tous moyens (1r¢ Civ., 27 mars 2001, pourvoi n° 99-17.672, Bull. 2001, I, n° 87), y
compris par des présomptions graves, précises et concordantes (17 Civ., 30 octobre 2008,
pourvoi ne 07-13.791, Bull. 2008, I, n° 245), dont I"appréciation reléve du pouvoir sou-
verain des juges du fond (1 Civ,, 21 juin 2005, pourvoi n° 04-12.066, Bu/l. 2005, 1,
n° 276; 26 mai 2011, pourvoi n° 10-17.446; 1erjuillet 2010, pourvoi ne 09-67.465,

pour une méningite contractée par un nouveau-né pendant son séjour a la maternité).

Un important allégement a été mis en ceuvre par un arrét du 17 juin 2010 (1 Civ.,
17 juin 2010, pourvoi ne 09-67.011, Bull. 2010, I, n° 137) selon lequel, «lorsque la preuve
d’une infection nosocomiale est apportée mais que celle-ci est susceptible d’avoir été
contractée dans plusieurs établissements de santé, il appartient a chacun de ceux dont
la responsabilité est recherchée d’établir qu’il n’est pas a I'origine de cette infection ».

§ 2. Produits de santé défectueux : preuve du lien causal entre usage
du produit ou exposition au produit et pathologie constatée

La question de 'indemnisation des victimes de produits de santé défectueux (la
question du matériel que le médecin utilise pour I’exercice d'une activité, trés com-
plexe en raison de la jurisprudence de la CJUE et qui touche au fond du droit, n’est pas
ici traitée) s’est posée a 'occasion de nombreux scandales sanitaires : contaminations
transfusionnelles par le virus du sida (VIH) ou de I'hépatite C (VHC), encéphalopa-
thies dues a "administration d’hormones de croissance, scléroses en plaques survenues
apres un vaccin contre ’hépatite B, malformations attribuées au contact avec le dié-
thylstilbestrol (DES, commercialisé principalement sous le nom de Distilbéne) pen-
dant la période de gestation, ou, en dernier lieu, graves pathologies pulmonaires dues
a la prise de benfluorex (commercialisé sous le nom de Mediator). Les litiges auxquels
ils donnent lieu obéissent a des régimes juridiques complexes, du fait notamment de la
transposition tardive de la directive 85/374/CEE du Conseil du 25 juillet 1985, rela-
tive au rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives
des Etats membres en matiére de responsabilité du fait des produits défectueux, par
la loi n° 98-389 du 19 mai 1998 relative a la responsabilité du fait des produits défec-
tueux, de sorte que la jurisprudence a di interpréter le droit de la responsabilité a la
lumiére de ce texte, avant sa transposition.

La preuve de la causalité, qui incombe, selon le droit commun de la responsabilité,
a la victime du dommage, est particulierement délicate, compte tenu du caractére mul-
tifactoriel des dommages de santé. Le 1égislateur est parfois intervenu pour en alléger
la charge, notamment s’agissant des procédures amiables devant le fonds d’indemni-
sation des transfusés et hémophiles contaminés par le VIH (FITH) (loi n° 91-1406 du
31 décembre 1991), dont les obligations ont été transférées a I’office national d’indem-
nisation des accidents médicaux (ONIAM) par la loi n° 2004-806 du 9 aotit 2004 ou par
Iarticle L. 1221-14 du code de la santé publique pour les victimes du VHC. On ajou-
tera les dispositifs relatifs aux vaccinations obligatoires (article L. 3111-9 du code de
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la santé publique), 4 la vaccination contre la grippe A (article L. 3131-1), a ’hormone
de croissance (article L. 1142-22) ou au benfluorex (articles L. 1142-24-1 et suivants
issus de la loi n° 2011-900 du 29 juillet 2011).

Mais il est revenu a la jurisprudence d’instaurer une présomption de causalité, en
particulier, depuis des arréts de 2001 et de 2002, en matiére de fourniture de produits
sanguins contaminés (1r¢ Civ., 9 mai 2001, pourvois n° 99-18.161 et n° 99-18.514, Bull.
2001, I, n° 130). Selon cette jurisprudence, lorsqu’une personne démontre, d’une part,
que la contamination virale dont elle est atteinte est survenue a la suite de transfusions
sanguines, d’autre part, qu’elle ne présente aucun mode de contamination qui lui soit
propre, il appartient au centre de transfusion sanguine dont la responsabilité est recher-
chée de prouver que les produits sanguins qu’il a fournis étaient exempts de tout vice
(voir aussi 1t¢ Civ., 17 juillet 2001 [2 arréts], pourvoi n° 00-10.299, Bu/l. 2001, I, n° 234 et
pourvoi n° 00-10.883, Bu/l. 2001, I, n° 234; 1 Civ., 18 juin 2002, pourvoi n° 01-00.381,
Bull. 2002, 1,00 169; 1 Civ., 10 juillet 2002, pourvoi ne 01-02.132, Bull. 2002, I, ne 198).

Hors cette présomption de causalité, la jurisprudence a admis que la preuve du
défaut du produit, et du lien de causalité entre le dommage et ce produit, pouvait étre
apportée par des présomptions de ’homme (17 Civ., 5 avril 2005, pourvois n° 02-11.947
et n© 02-12.065, Bull. 2005, I, no 173 ; 1r Civ., 24 janvier 2006, pourvoi n° 02-16.648,
Bull. 2006, T, ne 35).

Une question particulierement délicate s’est cependant présentée dans des situa-
tions d’incertitude scientifique, ot le lien entre le produit et la pathologie n’avait pas
été démontré par des études validées. La causalité juridique pouvait-elle étre établie Ia
ou la causalité médicale ne I’était pas? C’est ainsi que de nombreux arréts concernent
des personnes qui, a la suite d’un vaccin contre I’hépatite B, avaient contracté une sclé-
rose en plaques, et parfois d’autres maladies neurologiques.

Dans un premier temps, la Cour de cassation avait estimé que, dans cette situation,
le lien de causalité entre le dommage et le produit ne pouvait étre prouvé, ce qui reve-
nait a débouter systématiquement les victimes (1 Civ., 23 septembre 2003, pourvoi
n° 01-13.063, 