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INTRODUCTION

Édito

L’excellent accueil réservé au premier numéro du BACAGe au mois de
décembre 2023 a permis de confirmer que le besoin des professionnels du droit
de disposer d’une revue numérique en accès libre était bien réel à l’heure de l’open
data. Le BACAGe participe d’une meilleure appréhension de la politique
jurisprudentielle des cours d’appel et permet d’identifier certains points
juridiques susceptibles de susciter des difficultés au niveau local. Nous ne
pouvons, de ce point de vue, que nous féliciter du succès rencontré par ce premier
numéro et souhaitons le même accueil au deuxième opus qui paraît en ce mois de
juin 2024.
Ce deuxième numéro voit lui aussi le jour au terme d’un important travail de
sélection et d’analyse de certains arrêts rendus par les différentes formations de
jugement de la cour d’appel de Grenoble entre le 1  janvier et le 31 décembre
2023 dans l’ensemble des contentieux relevant du droit privé et pénal. Comme
pour le premier numéro, les arrêts commentés ont été sélectionnés par les
contributeurs en fonction de leur intérêt jurisprudentiel, mais également à partir
de leurs appétences et de leurs centres d’intérêts. La photographie prise n’est
donc pas nécessairement le reflet de tout le contentieux traité sur l’année 2023,
mais permet d’apporter un éclairage particulier sur des décisions revêtant un
intérêt juridique certain, d’identifier des thématiques ou des problématiques
particulières invitant à des réflexions.
Le deuxième numéro du BACAGe se distingue du premier car, si la très grande
majorité des contentieux relevant du droit privé sont représentés, certains sont
davantage mis à l’honneur dans ce numéro. Il en est ainsi dans le champ du droit
social avec une étude de notre collègue Marielle Picq sur le contentieux de la
déloyauté patronale devant la chambre sociale de la cour d’appel de Grenoble,
mais aussi dans le champ du droit des contrats et de la consommation, avec une
étude de notre collègue Nathalie Pierre sur les clauses abusives et l’apport majeur
de nos magistrats grenoblois en la matière qui ont, notamment, eu à trancher une
question inédite ! Doit également être citée l’étude de notre collègue Sébastien
Milleville, dans le champ du droit des obligations, qui propose un panorama très
complet des solutions retenues par les différentes chambres de la cour d’appel
saisies sur les difficultés, bien connues, de détermination du point de départ du
délai quiquennal de l’article 2224 du Code civil.
Ce deuxième numéro du BACAGe comporte aussi une nouvelle rubrique intitulée
« Focus » qui a trait, pour ce numéro, au droit international privé de la famille avec
une contribution de notre collègue Michel Farge qui propose, dans la droite ligne
d’une journée d’étude organisée par l’ENM, de répondre à deux interrogations
intéressant l’ensemble des professionnels œuvrant dans ce contentieux :
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comment mettre en œuvre une règle de conflit en retenant comme critère de
rattachement la nationalité en présence d’un binational ? Pourquoi les parents
d’intention français demandent aujourd’hui l’exequatur du jugement établissant
leur qualité de parents à la suite d’une GPA réalisée à l’étranger ?
Nous invitons dès à présent nos chers lecteurs à prendre note qu’à compter du
prochain numéro, le BACAGe prendra le rythme qui aurait dû être le sien dès le
premier numéro en proposant une sélection et une analyse de certains arrêts
rendus par les différentes formations de jugement de la cour d’appel de Grenoble
entre le 1  janvier et le 30 juin 2024. En effet, nous basculerons ainsi d’un
panorama annuel à un panorama semestriel.
Rendez-vous en décembre 2024 pour le prochain numéro !
Ingrid MARIA et Yannick RATINEAU, co-directeurs du BACAGe
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DÉCISIONS DE JUSTICE

CA Grenoble, 1re ch. – N° 21/00215 – 24 janvier 2023

CA Grenoble, 1re ch. – N° 21/00756 – 28 février 2023

CA Grenoble, ch. commerciale – N° 20/03067 – 23 mars 2023

PLAN

1.
La prescription de l’action pour dol
2. Le bien‐fondé de l’action pour dol

TEXTE

Si les trois arrêts rendus par la cour d’appel de Grenoble les
24 janvier, 28 février et 23 mars 2023 sont tout à fait ortho doxes, ils
méritent l’atten tion en ce qu’ils permettent une photo gra phie de la
juris pru dence de la cour (rendue par deux chambres diffé rentes) sur
une cause de nullité du contrat qui ne suscite que rare ment du
conten tieux en appel ou en cassation.

1

Dans ces trois déci sions, il était ques tion d’une vente remise en cause
pour dol : vente immo bi lière dans celui de janvier, vente d’une
auto mo bile dans celui de février et, enfin, cession d’actions dans celui
de mars. Dans chaque espèce, l’acqué reur agis sait sur le fonde ment
de l’article 1137 du Code civil en vue d’obtenir soit la nullité de l’acte
soit des dommages et inté rêts. Si l’action en respon sa bi lité pour dol
inci dent aboutit dans deux des arrêts étudiés (n  21/00215 et
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https://www.courdecassation.fr/decision/63d0d5b181a7b805de12b577?search_api_fulltext=21%2F00215+&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=ca&judilibre_siege_ca%5B%5D=ca_grenoble&op=Rechercher+sur+judilibre&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex
https://www.courdecassation.fr/decision/63ff0296002ac605de15b657?search_api_fulltext=21%2F00756+&op=Rechercher&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=ca&judilibre_siege_ca%5B%5D=ca_grenoble&previousdecisionpage=0&previousdecisionindex=0&nextdecisionpage=0&nextdecisionindex=2
https://www.courdecassation.fr/decision/641d4f6fc4d18304f5d90b7f?search_api_fulltext=20%2F03067+&op=Rechercher&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=ca&judilibre_siege_ca%5B%5D=ca_grenoble&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
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20/03067), l’action en nullité est rejetée dans le
dernier (n  21/00756). Au cœur de chaque espèce se situe
évidem ment la preuve des manœuvres dolosives (2). Néan moins,
avant de pouvoir se prononcer sur le fond, les magis trats ont été
obligés de statuer, dans les deux arrêts rela tifs à la respon sa bi lité, sur
la pres crip tion de l’action pour dol (1).

o

 

1. La pres crip tion de l’action
pour dol
La pres crip tion de l’action est un argu ment vaine ment mobi lisé par le
contrac tant accusé de manœuvres dolo sives dans les arrêts de janvier
et mars. Qu’il s’agisse de la chambre commer ciale ou de la première
chambre civile, il est fait une juste appli ca tion de l’article 2224 du
Code civil. Selon ce texte, en effet, « les actions person nelles ou
mobi lières se pres crivent par cinq ans à compter du jour où le
titu laire d’un droit a connu ou aurait dû connaître les faits lui
permet tant de l’exercer ». Tout l’enjeu réside donc dans la preuve de
la date de la connais sance de l’infor ma tion liti gieuse par celui qui se
prétend victime du dol. Or, dans les deux espèces concer nées, le
contrac tant victime de réti cence dolo sive démontre parfai te ment ne
pas avoir pu agir avant. Dans l’arrêt de janvier, les acqué reurs du bien
immo bi lier avaient décou vert, à l’occa sion de travaux de terras se ment
pour réaliser une piscine, la présence d’une conduite de gaz
alimen tant la parcelle voisine de la leur en tréfonds de leur terrain.
Leur vendeur soute nait qu’ils auraient pu déduire l’exis tence de cette
cana li sa tion liti gieuse de la présence de comp teurs de gaz posés sur
les murs de la grange et du château ne dépen dant pas de leur lot. Cet
argu ment n’emporte pas la convic tion des juges greno blois qui fixent
la date de la connais sance de ladite cana li sa tion au jour des travaux
de terras se ment ce qui leur permet de confirmer la rece va bi lité de
l’action. Le raison ne ment est simi laire dans l’arrêt rendu par la
chambre commer ciale en mars 2023. L’élément caché aux acqué reurs,
en l’espèce, rési dait dans une distri bu tion de divi dendes anté rieure à
la cession. Comme le juge de première instance, la cour d’appel relève
que celle‐ci n’était pas mentionnée dans le proto cole de cession et
qu’elle ne figu rait pas davan tage au tableau du bilan d’exer cice
suivant. Aucun docu ment publié ou diffusé ne faisait état de cette
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distri bu tion si bien qu’il était impos sible que les deman deurs puissent
avoir connais sance des faits repro chés avant la date de la démis sion
du cédant de ses fonc tions de gérant. La cour confirme donc
logi que ment la déci sion de rece va bi lité de l’action du tribunal
de commerce.

2. Le bien‐fondé de l’action
pour dol
Selon l’article 1137 du Code civil, pris dans son premier alinéa, « le dol
est le fait pour un contrac tant d’obtenir le consen te ment de l’autre
par des manœuvres ou des mensonges ». Le dol suppose, de la part
de son auteur, un acte de déloyauté lors de la conclu sion du contrat
dont il résulte un vice du consentement.

4

Pris dans son aspect délic tuel, il impose que des « manœuvres »
soient prou vées. Le texte admet, au titre de celles‐ci, « la
dissi mu la tion inten tion nelle par l’un des contrac tants d’une
infor ma tion dont il sait le carac tère déter mi nant pour
l’autre partie 1 ». En d’autres termes, et confor mé ment à la
juris pru dence antérieure 2, la réti cence peut être consti tu tive de dol à
la condi tion que soient rapportés les deux éléments postulés par le
texte : une dissi mu la tion inten tion nelle d’infor ma tion et une
conscience de l’impor tance de cette dernière dans le consen te ment
donné. Dans les trois espèces soumises, ces deux éléments sont
parfai te ment carac té risés. Dans l’arrêt de janvier, les juges d’appel
soulignent plusieurs éléments qui montrent la pleine connais sance,
par les vendeurs, de la cana li sa tion liti gieuse. Tant la présence des
coffrets gaz que la réali sa tion des travaux de viabi li sa tion ainsi que
l’exis tence de servi tudes de passage de cana li sa tions auraient dû
attirer leur atten tion et permettent, en tout état de cause, de retenir
à leur encontre « la connais sance de l’exis tence de l’ouvrage
contesté ». Ils pour suivent en rete nant « ainsi en s’abste nant
d’informer les époux [Z] de l’exis tence de la cana li sa tion liti gieuse
empê chant sur environ 180 m  toutes construc tions et toutes
plan ta tions, ce qui carac té rise le carac tère déter mi nant de
l’infor ma tion retenue par la SARL FPI, celle‐ci a manqué à son
obli ga tion d’infor ma tion et a fait preuve d’une réti cence dolo sive ». Le
raison ne ment est tout aussi rigou reux dans l’arrêt de mars. Les

5
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magis trats expliquent, d’abord, que la cession d’actions a eu lieu
moyen nant un prix global et forfai taire déter miné et convenu au vu
du bilan des comptes annuels des sociétés, lesquels bilans ne
faisaient pas appa raître la distri bu tion de divi dendes liti gieuse. Ils
ajoutent, ensuite, que cette dissi mu la tion « suffit à carac té riser le dol
alors que si la société [acqué reure] en avait été avisée, elle n’aurait
pas contracté au prix arrêté ». Enfin, le dernier arrêt qui refuse la
nullité de la vente du véhi cule pour dol révèle un raison ne ment tout
aussi conscien cieux. Il n’est pas prouvé par l’ache teur que la
consom ma tion du véhi cule consti tuait un élément déter mi nant de
son consen te ment. Celui‐ci invoque des échanges verbaux sans
toute fois produire « une quel conque pièce ni aucun témoi gnage »
permet tant d’établir le contenu desdits échanges. Ce faisant,
l’acqué reur de la voiture « ne rapporte pas la preuve d’avoir mis en
avant le critère de la consom ma tion du véhi cule dans le choix pour lui
d’un modèle ou d’un autre ni que le vendeur lui aurait répondu par de
telles affir ma tions ». Cette absence de preuve du carac tère
déter mi nant de la consom ma tion se double de l’absence de preuve
d’une infor ma tion fausse inten tion nel le ment donnée par le vendeur
sur une carac té ris tique essen tielle du véhi cule vendu. Aussi le
tribunal ne pouvait que rejeter la demande en annu la tion de la vente.

Pris dans son aspect psycho lo gique, le dol renvoie à l’erreur
provo quée par les manœuvres. Ces dernières doivent avoir causé
chez le cocon trac tant une erreur déter mi nante du consen te ment. En
ce sens, l’article 1130 du Code civil dispose expli ci te ment : « L’erreur,
le dol et la violence vicient le consen te ment lorsqu’ils sont de telle
nature que, sans eux, l’une des parties n’aurait pas contracté ou aurait
contracté à des condi tions substan tiel le ment diffé rentes. » Ainsi celui
qui se prétend victime d’un dol doit démon trer que l’élément qui lui a
été caché revê tait pour lui une impor tance telle que, s’il en avait été
informé, il n’aurait pas conclu le contrat. Cette démons tra tion est,
évidem ment, assez aléa toire et permet, en pratique, à la
juris pru dence de jouer sur ce carac tère pour souvent rejeter le dol.
L’arrêt rendu à propos de la vente du véhi cule en est une parfaite
illus tra tion. Cette démons tra tion a aussi permis à la doctrine de
distin guer le dol prin cipal (s’il n’y avait pas eu de manœuvres, le
contrat n’aurait pas été conclu) du dol inci dent (le contrat aurait tout
de même été conclu mais à des condi tions moins onéreuses) avec des

6
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NOTES

1  C. civ. art. 1137 al. 2.

2  Cass. civ. 3  15 janv. 1971, Bull. civ., III, n  38 ; RTDCiv. 1971. 839, obs.
Y. Loussouarn.

3  V., pour une expli ca tion didac tique de l’enjeu de cette quali fi ca tion :
J. Flour, J‐L. Aubert et E. Savaux, Droit civil. Les obli ga tions. L’acte juridique,
17  éd., 2022, n  310.

4  Invoqué par l’intimé, v. § 27 et 28.

RÉSUMÉ

Français
L’action en respon sa bi lité pour dol se pres crit à compter du jour où la
victime a eu connais sance des manœuvres dolo sives. Celui qui prétend avoir
été trompé par son cocon trac tant doit rapporter la preuve de manœuvres
dolo sives. La dissi mu la tion d’infor ma tions connues et déter mi nantes du
consen te ment en fait plei ne ment partie.

INDEX

consé quences incer taines quant à l’admis sion ou non de la nullité
pour le second 3. Réfé rence au second est par ailleurs fait dans l’arrêt
rendu par la chambre commer ciale le 23 mars 2023 4. En tout état de
cause, les deux déci sions qui admettent la réti cence dolo sive
n’accordent que des dommages et inté rêts sans prononcer la nullité
de l’acte qui ne leur était, par ailleurs, pas demandée. Aussi la
carac té ri sa tion d’un dol prin cipal ou inci dent n’avait‐elle ici guère
d’impor tance. En revanche, le carac tère déter mi nant de l’erreur
commise est bien mis en exergue dans les déci sions qui retiennent la
réti cence dolo sive. Là encore, il ne fait pas de doute que la cour
d’appel fait une parfaite appli ca tion des textes du droit commun
des contrats.

e o
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paiement en exécution d’une clause d’un
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DÉCISION DE JUSTICE

CA Grenoble, ch. commerciale – N° RG 21/03940 – 02 février 2023

PLAN

1. L’effet relatif du contrat et les groupes de sociétés
2. L’impossible application de la clause pénale en cas de résiliation justifiée

TEXTE

Il est des arrêts suscep tibles d’illus trer la quasi‐moitié des règles du
droit commun des contrats. Tel est le cas de celui rendu par la
chambre commer ciale de la cour d’appel greno bloise le 2 février 2023.
En l’espèce, une société spécia lisée dans l’orga ni sa tion des foires,
salons profes sion nels et congrès (la société Sorel et Sten dhal)
solli ci tait une société spécia lisée dans le conseil de gestion (la société
Côme) pour conclure un contrat de commu ni ca tion globale. Ce
contrat était sous crit le 1  août 2018 pour une durée de trois ans au
tarif mensuel de 1 470 € HT. En décembre 2019, la société Côme
rési liait ce contrat avec effet au 1  janvier 2020 au motif du non- 
respect de ses obli ga tions par sa cocon trac tante. Si la société Sorel et
Sten dhal prend acte de cette rési lia tion, elle demande le paie ment
d’une somme de 33 516 € TTC au titre de l’indem nité de rési lia tion.
Face au refus de payer de la société Côme, assi gna tion est formée
devant le tribunal de commerce de Grenoble. Celui‐ci condamne

1
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https://www.courdecassation.fr/decision/63de05eca0abfb05de4ff09f?search_api_fulltext=21%2F03940&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=ca&judilibre_siege_ca%5B%5D=ca_grenoble&op=Rechercher+sur+judilibre&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=0&nextdecisionindex=1
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in solidum la société Côme et deux de ses filiales à payer la somme
réclamée au titre de la rési lia tion du contrat. Appel est donc inter jeté
par la société Côme et ses filiales. Les juges du second degré
infirment le juge ment dans sa tota lité consi dé rant que, malgré
l’exis tence d’une rela tion d’affaire liée au contrat entre la société
Sorel et Sten dhal et les filiales de la société Côme, une condamnation
in solidum ne pouvait inter venir au regard, d’une part, de l’effet relatif
des contrats (1) et, d’autre part, de la justi fi ca tion de la rési lia tion
unila té rale inter di sant la mobi li sa tion de la clause pénale (2).

1. L’effet relatif du contrat et les
groupes de sociétés
On sait que les contrats ne créent des obli ga tions qu’à la charge
des parties 1 et que les tiers ne peuvent consé quem ment ni en
demander l’exécu tion ni se voir contraints de l’exécuter. En l’espèce,
le contrat en cause n’avait été conclu que par la seule société mère et
non par les deux sociétés filiales. Aussi, en prin cipe, ces dernières
étaient‐elles bien consi dé rées comme des tiers au contrat
insus cep tibles de se voir enga gées par celui‐ci. Pour tant, le tribunal
de commerce en avait jugé autre ment sans que l’on ait accès aux
motifs retenus pour ce faire. Il est probable que les rela tions d’affaire
exis tant entre ces filiales et la société co‐contrac tante de la société
mère aient expliqué ce posi tion ne ment. En effet, il appa raît, à la
lecture de l’arrêt, que les filiales avaient béné ficié de pres ta tions
qu’elles avaient comman dées à la société Côme et qu’elles avaient par
ailleurs réglé certaines factures à celle‐ci. Est égale ment invoqué par
l’intimée que la société Côme est la prin ci pale action naire de ses
filiales pour le compte desquelles elle agit.

2

La réponse de la cour d’appel est des plus péda go giques. Après avoir
rappelé la règle de l’effet relatif des contrats, elle souligne que les
filiales « ne sont pas inter ve nues ni dans la négo cia tion ni dans la
signa ture de ce contrat 2 » et que le contrat n’a pas précisé que la
société Côme agis sait en qualité de repré sen tante de ses filiales avec
le pouvoir de les engager 3. Elle ajoute que « le fait que la société
Côme ait décidé de confier à l’intimée la gestion de la commu ni ca tion
globale de ses filiales constitue cepen dant une stipu la tion au profit
de ces sociétés 4 ». Néan moins « aucune obli ga tion n’a été mise à la

3
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charge des filiales au profit de la société Sorel et Sten dhal. Ainsi,
seule la société holding s’est engagée à payer l’inté gra lité des
pres ta tions desti nées à ses filiales, sans possi bi lité pour la société
Sorel et Sten dhal d’agir direc te ment contre ces dernières, et sans
mettre à leur charge le paie ment de leur quote‐part du prix du
contrat. En consé quence, le régime de la stipu la tion pour autrui ne
permet pas à l’intimée d’agir direc te ment contre les
sociétés [filiales] 5 ».

La déci sion ne surprend pas et nous paraît être conforme à la
juris pru dence de la Cour de cassa tion. La repré sen ta tion est un
phéno mène excep tionnel : en prin cipe, chacun s’engage lui‐même, et
n’engage que lui. C’est pour quoi, malgré le déve lop pe ment de la
théorie du mandat tacite, la juris pru dence a toujours affirmé que,
dans le doute, il n’y a pas de repré sen ta tion, parce qu’elle ne se
présume pas. Ainsi la juri dic tion suprême de l’ordre judi ciaire a
sanc tionné, au visa des articles 1165 ancien du Code civil et L. 225‐56
du Code de commerce une cour d’appel qui avait condamné une
société filiale à payer une certaine somme à une autre société, en se
fondant sur un acte passé par la société mère, « sans recher cher si la
société mère avait le pouvoir de repré senter et d’engager sa filiale 6 ».
L’infir ma tion n’étonne donc pas sur ce point ni, par ailleurs, sur la
seconde ques tion rela tive à l’appli ca tion de la clause pénale.

4

2. L’impos sible appli ca tion de la
clause pénale en cas de rési lia ‐
tion justifiée
Une fois l’impli ca tion des sociétés filiales écartée encore fallait‐il
répondre à la ques tion de savoir si la société Côme devait verser
l’indem ni sa tion prévue à la clause pénale du fait de sa rési lia tion
anti cipée. Encore une fois, les juges greno blois sont très clairs dans
leur moti va tion. Ils retiennent, en premier lieu, que la demande en
paie ment repose sur des factures non émises à l’encontre de la
société Côme 7. Ils insistent surtout, en second lieu, sur le bien‐fondé
de la rési lia tion opérée. À ce titre, ils soulignent que l’intimée n’a pas
exécuté la tota lité de ses obli ga tions ce qui justifie plei ne ment la
rési lia tion anti cipée de la société Côme 8. La base légale retenue par

5
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NOTES

1  Cf : art. 1199 al. 1 du c. civ. : « Le contrat ne crée d’obli ga tions qu’entre les
parties ».

2  § 23.

les juges greno blois est l’article 1153 du Code civil dont ils tirent qu’« il
appar tient au créan cier de rapporter la preuve de son obli ga tion et au
débi teur de rapporter celle du fait ayant produit l’extinc tion de sa
créance ». Il y a vrai sem bla ble ment erreur sur la numé ro ta tion du
texte visé. Il faut lire, semble‐t‐il, 1353 en lieu et place de 1153. En
effet l’article 1353 du Code civil dispose « Celui qui réclame
l’exécu tion d’une obli ga tion doit la prouver. Réci pro que ment, celui qui
se prétend libéré doit justi fier le paie ment ou le fait qui a produit
l’extinc tion de son obligation ». Ce que la cour d’appel souhaite
rappeler en visant cette règle de droit, c’est que l’appli ca tion de la
clause pénale suppose une inexé cu tion impu table au débi teur, ce qui
doit être établi par le créan cier. Or, en l’espèce, l’intimée qui se
prévaut de la clause pénale ne prouve pas l’inexé cu tion de l’appe lante.
Tout au contraire, c’est cette dernière qui prouve que la société Sorel
et Sten dhal n’a pas exécuté la tota lité de ses obli ga tions confir mant,
ainsi, le bien‐fondé de la lettre de résiliation 9. Il est ainsi justifié par
témoi gnages précis et concor dants que la colla bo ra tion s’était
dégradée du fait de l’atti tude de la société Sorel et Sten dhal « les
témoins faisant état d’un travail sans grand effort ni effet sur
l’attrac ti vité des sites internet, d’erreurs, d’utili sa tion non conforme
du logo d’une marque déposée, ainsi que de l’atti tude de la personne
gérant la rela tion commer ciale, peu propice à une colla bo ra tion. Il est
égale ment établi que le compte tweeter de la société Lauris a été
détourné par erreur par la société Sorel et Sten dhal afin de
promou voir la campagne d’un candidat à l’élec tion muni ci pale de
[…] 10 ». Encore une fois donc, la cour d’appel rend une déci sion tout à
fait conforme au droit. Il est appré ciable que le droit commun des
contrats soit parfai te ment connu et appliqué par la juri dic tion du
second degré, surtout lorsque les juges de première instance ont, au
contraire, fait une appli ca tion très contes table des textes.
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3  En visant et rappe lant le contenu de l’article 1153 du Code civil relatif à
la représentation.

4  § 27.

5  Ibid.

6  Cass. com., 15 sept. 2009, n  08‐16.551 ; RTDCom. 2009, p. 756, obs.
C. Cham paud et D. Danet ; RTDCom. 2009, p. 768, obs. P. Le Cannu et
B. Dondero.

7  § 31.

8  Voir les § 32 à 39.

9  § 38.

10  § 37.

RÉSUMÉ

Français
Au sens des articles 1199 et suivants du Code civil, le contrat ne produit pas
d’effet à l’égard des tiers qui ne peuvent ni en demander l’exécu tion ni être
contraints de l’exécuter. Ainsi, sauf repré sen ta tion, les filiales demeurent
des tiers aux contrats sous crits par la société mère. Le fait que cette
dernière ait confié à un contrac tant la gestion de la commu ni ca tion globale
de ses filiales constitue une stipu la tion au profit de ces sociétés qui ne
permet aucu ne ment de mettre à la charge des filiales une obli ga tion. Un
contrac tant ne saurait demander le paie ment prévu dans une clause pénale
après rési lia tion unila té rale du contrat avant son échéance par son
cocon trac tant dès lors que la rési lia tion se justifie par des manque ments
au contrat.
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TEXTE

Si l’arrêt rendu par la deuxième chambre de la cour d’appel de
Grenoble le 7 mars 2023 ne présente pas de véri table origi na lité, il
mérite que l’on s’y attarde quelques instants en raison de ces apports
rela tifs à la réso lu tion telle que retenue par les articles 1224 et
suivants du Code civil 1.

1

En l’espèce un conten tieux était né autour de pres ta tions d’un
archi tecte auquel un couple avait confié la maîtrise d’œuvre de
travaux d’exten sion et de réno va tion de leur rési dence prin ci pale.
L’archi tecte avait établi quatre notes d’hono raires qui avaient été
inté gra le ment réglées par les maîtres d’ouvrage. Néan moins
insa tis fait des pres ta tions du profes sionnel, le couple déci dait de
mettre fin à leur colla bo ra tion et solli ci tait la resti tu tion d’une partie
des sommes versées. Il obte nait gain de cause en première instance,
instance à laquelle l’archi tecte n’était nulle ment présent par ailleurs.
L’archi tecte faisait toute fois appel consi dé rant que le projet des
époux avait sans cesse évolué et que ses clients avaient réglé chaque
note d’hono raire sans aucune discus sion ni n’avaient contesté le
travail réalisé. Pour le profes sionnel le contrat n’avait pas été résolu
mais résilié alors que les pres ta tions avaient été réali sées et rien ne
justi fiait que la moitié des hono raires soit resti tuée. Les époux, quant

2

https://www.courdecassation.fr/decision/64098b146424a5fb02711009?search_api_fulltext=20%2F01971&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=ca&judilibre_siege_ca%5B%5D=ca_grenoble&op=Rechercher+sur+judilibre&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=0&nextdecisionindex=1
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La cour d’appel infirme le juge ment débou tant les parties de leurs
demandes de rési lia tion judi ciaire et indem ni taire et les époux de leur
demande de voir juger abusive la clause présu mant l’accord des
maîtres d’ouvrage faute de contes ta tion à l’achè ve ment de chaque
mission. Elle condamne l’archi tecte à régler une somme au titre des
hono raires indû ment perçus ainsi qu’une somme au titre de
l’article 700 du Code de procé dure civile. Si la réponse rela tive à la
rece va bi lité de la demande des époux peut laisser dubi tatif, celle
offerte sur le fond des demandes est convaincante.

3

Concer nant la rece va bi lité de la demande des époux, les juges du
second degré visent les articles 122 du Code de procé dure civile et
L. 211‐1 du Code de la consom ma tion pour juger que la clause du
contrat litigieuse  2 ne s’oppose pas à la contes ta tion judi ciaire des
pres ta tions de l’archi tecte par les époux « dont les demandes ne
peuvent qu’être jugées irre ce vables, celle relatif à son carac tère
préten du ment abusif étant dès lors sans objet et devant être rejetée ».
La moti va tion étonne quelque peu au regard du résumé des moyens
soutenus par les parties. Il ne nous paraît jamais être fait réfé rence à
cette ques tion de la rece va bi lité de la demande des époux.
Néan moins, l’article 125 du Code de procé dure civile auto rise le juge à
« relever d’office la fin de non‐rece voir tirée du défaut d’intérêt, du
défaut de qualité ou de la chose jugée ». Il parais sait donc essen tiel
pour les magis trats greno blois de s’assurer que ladite clause ne
remet tait pas en cause le droit d’agir du maître de l’ouvrage ce qui
leur permet d’en tirer que la demande rela tive au carac tère abusif de
la clause est devenue sans objet. La logique n’appa raît toute fois pas
limpide et ce d’autant que l’argu ment déve loppé par les intimés
rela ti ve ment à cette clause était centré sur la charge de la preuve et
non sur le droit d’agir en justice. En quoi la rece va bi lité d’une
contes ta tion judi ciaire des pres ta tions profes sion nelles peut‐elle
rendre la demande de carac tère abusif d’une clause qui serait
suscep tible de renverser la charge de la preuve en défa veur du
consom ma teur sans objet ?

4

Concernant les demandes croi sées de rési lia tion judiciaire, la cour
d’appel rappelle fort oppor tu né ment les textes appli cables en la cause
à savoir les articles 1224, 1226 et 1229. L’on peut s’étonner toute fois,
qu’au regard des demandes, ne soit pas visé l’article 1227 qui prévoit
que « la réso lu tion peut, en toute hypo thèse, être demandée

5
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en justice ». L’accent est clai re ment mis sur la réso lu tion unila té rale,
les conseillers jugeant que les condi tions pour celle‐ci étaient
remplies et que l’arrêt de la colla bo ra tion des époux s’analyse
clai re ment en une réso lu tion unila té rale. Le raison ne ment nous
paraît convaincre si l’on reprend les articles 1224 et 1226. En effet, à
suivre ces textes il faut, pour pouvoir résoudre unila té ra le ment un
contrat, une inexé cu tion « suffi sam ment grave 3 » et une mise en
demeure du débi teur de s’exécuter dans un délai raisonnable 4, mise
en demeure qui doit mentionner expres sé ment qu’à défaut pour le
débi teur de satis faire à son obli ga tion, le créan cier sera en droit de
résoudre le contrat 5. Si les juges d’appel semblent véri fier la
condi tion de l’inexé cu tion grave, ils ne disent mot de l’exigence de
mise en demeure. Quant à l’inexé cu tion, les juges retiennent, d’abord,
un manque ment au devoir d’infor ma tion précon trac tuelle dans la
mesure où le profes sionnel a omis de soumettre le cahier des clauses
géné rales aux maîtres d’ouvrage dès les pour par lers. Ils retiennent,
ensuite, un manque ment à l’obli ga tion de bonne foi « en
condi tion nant la remise du permis de construire aux maîtres
d’ouvrage à la signa ture des […] condi tions géné rales ». Cette atti tude
est analysée par les juges comme « une pres sion injus ti fiée sur ses
parte naires ». Quant à la mise en demeure, que le Code civil définit
comme « une somma tion ou un acte portant
inter pel la tion suffisante 6 », elle semble pouvoir résulter d’un des
cour riels envoyés par l’épouse qui exigeait la four ni ture du permis de
construire modifié et corrigé. Les magis trats ne nous paraissent
toute fois pas suffi sam ment rigou reux dans leur moti va tion sur ce
point au regard de la clarté des exigences textuelles et du contrôle
suscep tible d’être exercé par la Cour de cassa tion. En revanche, une
fois la réso lu tion unila té rale jugée motivée, la consé quence était
inéluc table : aucune des demandes de réso lu tion judi ciaire ne pouvait
être admise la réso lu tion ayant pris effet « à la date de la récep tion
par le débi teur de la noti fi ca tion faite par le créancier 7 ».

Si l’arrêt commenté n’est pas toujours aisé à comprendre, la solu tion
retenue nous paraît juste et conforme à l’état du droit commun
des contrats.

6
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NOTES

1  Ne seront donc pas commentés ici les points rela tifs au trop perçu au
titre des hono raires et aux dommages et intérêts.

2  Clause qui stipu lait qu’à l’achè ve ment de chaque élément de mission,
l’absence d’obser va tions écrites du maître d’ouvrage dans un certain délai
ou, à défaut d’indi ca tion, sous quin zaine, vaut appro ba tion de celui‐ci.

3  C. civ. art. 1224.

4  C. civ. art. 1226 al. 1.

5  C. civ. art. 1226 al. 3.

6  C. civ. art. 1344.

7  C. civ. art. 1229 al. 2.

RÉSUMÉ

Français
Un archi tecte qui condi tionne la remise du permis de construire aux
maîtres d’ouvrage à la signa ture des condi tions géné rales exerce une
pres sion injus ti fiée sur ses parte naires et contre vient à l’exigence
d’exécu tion de bonne foi des contrats. Les maîtres d’ouvrage sont dès lors
fondés à mettre fin à leur colla bo ra tion avec l’archi tecte et à prononcer
de facto la rési lia tion du contrat de maîtrise d’œuvre les liant. Les parties ne
pouvaient, dès lors, qu’être débou tées de leur demande de
réso lu tion judiciaire.
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TEXTE

L’appli ca tion des dispo si tions visant à lutter contre les clauses
abusives (C. cons., art. L 212‐1 s. ; art. R 212‐1 et 212‐2) faisant toujours
l’objet d’un conten tieux nourri devant la Cour de cassa tion, il est
inté res sant d’aller direc te ment observer les affaires se présen tant
devant les juges du fond et en l’occur rence la cour d’appel de
Grenoble. Ce sont les 1 , 2  chambres civiles ainsi que la chambre
commer ciale de cette juri dic tion qui se partagent le trai te ment de ce
conten tieux, au demeu rant très raison nable en volume, sept affaires
ayant été dénombrées 1. Quant à l’objet des contrats concernés, dont
le légis la teur ne se préoc cupe pas, il faut noter une grande diver sité :
exten sion de garantie d’un véhi cule auto mo bile prenant le relais, à
son expi ra tion, de la garantie constructeur 2, loca tion de
panneau publicitaire 3, contrat d’entreprise 4. Par ailleurs, rappe lons
que la protec tion apportée par le droit de la consom ma tion est
envi sagée sous forme de strates diffé rentes, qui s’agrègent le plus
souvent sans s’exclure, tant la puis sance écono mique nocive du
profes sionnel peut se mani fester diffé rem ment. C’est ainsi que la
prohi bi tion des clauses abusives présentes dans un contrat de
consom ma tion, méca nisme de droit commun, trouve à s’appli quer
dans le cadre de contrats dont la conclu sion fait déjà l’objet d’un
forma lisme extrê me ment minu tieux, tels le crédit à la consom ma tion,
le crédit immobilier 5 ou les contrats acces soires à de tels crédits 6.
En somme, si le droit spécial orga nise parfois un processus
déro ga toire de conclu sion du contrat et pour voit à ce qui doit figurer
dans le contrat spécial de consom ma tion, en vue de la parfaite
infor ma tion du consommateur 7, la protec tion contre les clauses
abusives traque quant à elle au contraire ce qui ne doit pas y figurer.

1

re e

Tout comme devant la Cour de cassa tion, aux deux sources majeures
de conten tieux en matière de clauses abusives, id est d’abord la
qualité de consom ma teur ou de non profes sionnel contrac tant avec
un profes sionnel, condi tion nant l’appli ca tion du dispo sitif (1) ainsi que
la carac té ri sa tion d’une clause abusive (3) s’ajoute désor mais celle du
délai pour agir (2).

2
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1. La quali fi ca tion de consom ma ‐
teur ou de non‐profes sionnel :
des plai deurs téméraires
La protec tion contre les clauses abusives profite non seule ment au
consom ma teur (C. cons., art. L 212‐1) mais encore au
non‐profes sionnel (art. L 212‐2). L’exis tence d’une défi ni tion du
consom ma teur et du non‐profes sionnel, objet, notam ment, de
l’article limi naire du Code de la consom ma tion, serait de nature à
tarir le plus gros du conten tieux, même si toute zone d’ombre n’est
pas effacée 8. Ainsi, le consom ma teur s’entend de « toute personne
physique qui agit à des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son
acti vité commer ciale, indus trielle, arti sa nale, libé rale ou agri cole »
tandis que le non‐profes sionnel, notion spéci fi que ment fran çaise,
vise « toute personne morale qui n’agit pas à des fins
profes sion nelles ».

3

Dans les espèces envi sa gées, de telles défi ni tions, même impar faites,
consti tuent en tout cas un filtre suffi sant pour faire barrage à des
appels au droit de la consom ma tion, dont les méca nismes
déro ga toires font envie, qui prennent la forme d’un combat de la
dernière chance.

4

Ainsi une SAS, personne morale ache teuse d’un véhi cule utili taire et
ayant conclu pour ce dernier une exten sion de garantie ne peut
vala ble ment se prétendre consom ma trice. Dans la même affaire, la
cour d’appel balaye égale ment d’un revers de main la quali fi ca tion de
non‐profes sionnel « Or, l’intimée a la qualité de profes sionnel, de
sorte qu’elle ne peut invo quer ces dispositions 9 ». Cela n’était pas
douteux ; toute fois, le contexte de conclu sion du contrat d’exten sion
de garantie, à savoir l’achat d’un véhi cule utilitaire 10, aurait pu
utile ment figurer dans les motifs de la déci sion. Dans la deuxième
affaire, il est bien précisé qu’agit à des fins profes sion nelles une
société dont l’objet est la vente de robe de mariées et qui conclut un
contrat de loca tion d’espace publi ca tion afin de promou voir
son activité 11. Sans que la cour se réfère à la notion, est ici écla tant le
rapport direct entre le contrat et l’acti vité du contrac tant, le critère
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du rapport direct semblant de nouveau utilisé par la Cour
de cassation 12.

Une protec tion du déséqui libre signi fi catif exis tant dans les rela tions
entre profes sion nels (C. com, art L442‐1 I 2), il est à se demander
pour quoi les sociétés ne s’étaient pas placées sur ce terrain 13. En tout
cas, il faut retenir que le juge n’a pas pour le profes sionnel la grande
mansué tude dont il fait montre envers le consom ma teur, rele vant
alors d’office une clause abusive 14. S’agis sant des clauses abusives
régies par le Code de commerce, aucune dispo si tion procé du rale
n’est insti tuée en ce sens. Le profes sionnel doit donc faire sienne la
maxime qui pour rait découler du présent arrêt :

6

Profes sionnel, oublie le juge et son filet

Veille à tes inté rêts ou tu perds le procès !

2. Le délai pour agir en matière
de clauses abusives : des
juges audacieux
La ques tion du délai pour agir en matière de clause abusive se
dédouble. En effet plusieurs actions sont à envi sager : il s’agit tout
d’abord de l’action prin ci pale, cœur du dispo sitif anti‐abus, tendant à
voir réputée non écrite une clause abusive ; il peut s’agir ensuite
d’une action complé men taire, en indem ni sa tion des préju dices subis
à la suite de l’inser tion de la clause abusive.

7

S’agis sant de l’action tendant à voir réputée non écrite une
clause abusive, figu rant dans les espèces dans un contrat d’entre prise
ou un contrat de crédit immo bi lier, n’était- elle pas pres crite, cinq ans
s’étant écoulés depuis la conclu sion dudit contrat d’entre prise ou
dudit contrat de crédit immo bi lier ? C’est ce qu’avaient décidé les
premiers juges, consi dé rant que l’erreur sur le taux effectif global
(TEG) était détec table sur les docu ments d’origine, sans qu’il soit
besoin d’appli quer des formules mathé ma tiques complexes, soit,
concrè te ment, dès la signa ture de l’offre de prêt 15. Suivant la posi tion
juris pru den tielle nette 16 et réaffirmée 17 de la Cour de cassa tion,
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prenant elle‐même appui sur une déci sion de la Cour de justice 18, la
chambre commer ciale de la cour d’appel de Grenoble ne l’estime pas,
procla mant elle aussi 19 solen nel le ment l’impres crip ti bi lité d’une
telle action 20, par une moti va tion déve loppée très compa rable à celle
de la Cour de cassation.

Il semble qu’une telle solu tion résulte du télé sco page de deux
approches, l’une théo rique et civi liste, l’autre, consu mé riste et
prag ma tique. Tout d’abord, la solu tion est indé nia ble ment liée à la
sanc tion assortie à la prohi bi tion des clauses abusives, à savoir le
réputé non écrit et non la nullité partielle (C. cons., art. L 241‐1). Il
s’ensui vrait selon certains auteurs que la clause réputée non écrite
est de plein droit illi cite, le juge saisi ne faisant que constater cet état
préexis tant. Le méca nisme ne requé rant donc pas fonda men ta le ment
l’inter ven tion du juge, il ne saurait être reproché à la victime d’une
telle clause de saisir trop tardi ve ment ce dernier 21. Par ailleurs, autre
approche, c’est l’effec ti vité même du droit de la consom ma tion, issu
du droit de l’Union, qui rend néces saire une telle solu tion. Ainsi, selon
la Cour de justice, « afin notam ment d’assurer une protec tion
effec tive des droits que le consom ma teur tire de la direc tive 93/13,
celui‐ci doit pouvoir soulever, à tout moment, le carac tère abusif
d’une clause contrac tuelle non seule ment en tant que moyen de
défense, mais égale ment aux fins de faire déclarer par le juge le
carac tère abusif d’une clause contrac tuelle, de sorte qu’une demande
intro duite par le consom ma teur aux fins de la consta ta tion du
carac tère abusif d’une clause figu rant dans un contrat conclu entre
un profes sionnel et un consom ma teur ne saurait être soumise à un
quel conque délai de prescription 22 ».

9

Il faut comprendre que si l’impres crip ti bi lité est tenue comme
néces saire, alors que la Cour de justice recon naît par ailleurs qu’un
délai de cinq ans peut suffire à ménager les inté rêts du
consom ma teur, c’est en raison du point de départ du délai. Certes,
aux termes de l’article 2224 du Code civil, le point de départ
est flottant 23, courant « à compter du jour où le titu laire d’un droit a
connu ou aurait dû connaître les faits lui permet tant de l’exercer », ce
qui paraît protec teur. Cepen dant, il s’avère que ce « jour où le
titu laire aurait dû connaître les faits » est souvent fixé par les juges à
la date de signa ture du contrat qui contient les clauses. S’agis sant
d’un contrat de prêt, dont l’exécu tion s’éche lonne sur une période

10
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possi ble ment très longue, certaines clauses ne trou vant pas
néces sai re ment à s’appli quer dès le début de l’exécu tion, il faut
mesurer l’obstacle indé niable que subi rait le consom ma teur sans la
posi tion juris pru den tielle adoptée.

Si l’on peut se réjouir pour le consom ma teur d’une telle solu tion, si
l’on peut égale ment trouver à cette dernière des vertus préven tives et
dissua sives de mora li sa tion des compor te ments du profes sionnel,
soumis à une épée de Damo clès qu’il sait désor mais perpé tuelle, il
reste qu’avec un tel raison ne ment, l’on ne sait guère pour quoi la
solu tion serait limitée à l’action du consom ma teur tendant à voir
déclarée une clause abusive. Qu’en est‐il de l’action du
non‐profes sionnel, béné fi ciant par ailleurs de la même protec tion en
droit fran çais, mais alors que le droit de l’Union n’envi sage que le
consom ma teur et sa protec tion effec tive ? Qu’en est‐il de l’action
prévue à l’article 1171 du Code civil, pour les contrats de droit
commun, pareille ment fondée sur la sanc tion du réputé non écrit ?
Qu’en est‐il plus géné ra le ment de toutes les actions tendant à voir
réputée non écrite une clause ? Et qu’en est‐il des autres actions liées
à la recon nais sance, par le juge, d’une clause abusive ? La
juris pru dence dans laquelle s’inscrivent les déci sions de la cour
d’appel de Grenoble porte ainsi en elle, pour l’instant et malgré toutes
ses vertus, le ferment d’une insé cu rité juri dique non négligeable.

11

D’ailleurs, il est remar quable de noter que la chambre commer ciale de
la cour d’appel de Grenoble va, juste ment au nom de l’effec ti vité des
droits du consom ma teur, au‐delà des solu tions jusque‐là posées par
la Cour de justice et la Cour de cassa tion. La solu tion de
l’impres crip ti bi lité est ainsi appli quée à l’action en indem ni sa tion des
préju dices décou lant de l’exis tence de la clause abusive, une telle
ques tion étant, à notre connais sance, tran chée pour la première fois.
Ainsi, « concer nant la demande de dommages et inté rêts formée en
outre […], la cour constate qu’elle n’est que la consé quence de la
demande tendant à voir déclarer la clause abusive. Cette demande
n’est ainsi pas soumise au délai de pres crip tion quin quen nale,
s’inscri vant dans la néces sité d’assurer l’effec ti vité de la prohi bi tion
des clauses abusives dans les contrats conclus entre profes sion nels
et non‐professionnels 24 ».

12
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L’apport de l’arrêt est donc à souli gner, même si on pourra
ques tionner la néces sité d’une telle exten sion du domaine de
l’impres crip ti bi lité, règle extrê me ment déro ga toire et contraire à la
sécu rité juri dique. Il faut en effet mettre cet arrêt, relatif à l’action en
indem ni sa tion du consommateur 25, en regard des déci sions rela tives
à l’action en restitution 26 de sommes indû ment versées 27 sur le
fonde ment de clauses abusives, elle aussi consé cu tive à l’action
tendant à déclarer ces clauses abusives. La Cour de justice a pu en la
matière poser des jalons. Selon cette Cour, si, contrai re ment à l’action
tendant à déclarer ces clauses abusives, l’action aux fins resti tu toires
peut, sans porter atteinte aux objec tifs de la Direc tive 93/13, être
enchâssée dans un délai de pres crip tion prévu par le droit proces suel
interne, c’est toute fois à la condi tion que le délai de cinq ans ne
commence pas à courir à la date de l’accep ta tion de l’offre de prêt, le
consom ma teur ayant pu, à ce moment‐là, ignorer l’ensemble de ses
droits décou lant de cette directive 28. Or, il faut constater que la
condi tion posée par la Cour de justice n’était alors pas remplie en
droit fran çais. Qu’à cela ne tienne ! La Cour de cassa tion, tirant les
consé quences d’une telle juris pru dence dans un arrêt rendu quatre
mois avant celui discuté 29et proche d’un arrêt de règle ment, modifie
secto riel le ment son appré cia tion du point de départ flot tant de
l’article 2224 du Code civil. Ainsi « Il [se …] déduit [des prin cipes
posés par la cour de Justice] que le point de départ du délai de
pres crip tion quin quen nale, tel qu’énoncé à l’article 2224 du Code civil
et à l’article L. 110‐4 du Code de commerce, de l’action, fondée sur la
consta ta tion du carac tère abusif de clauses d’un contrat de prêt
libellé en devises étran gères, en resti tu tion de sommes indû ment
versées doit être fixé à la date de la déci sion de justice consta tant le
carac tère abusif des clauses ».

13

Ce n’est pas le raison ne ment suivi par la cour de Grenoble. Prenant
égale ment appui sur la déci sion de la Cour de Justice, consta tant
impli ci te ment que la condi tion posée n’est pas remplie, la cour de
Grenoble applique aux mêmes causes les mêmes effets. Malgré
l’oppo si tion de prin cipe marquée par la Cour de Justice entre
l’impres crip ti bi lité de l’action en consta ta tion d’une clause abusive et
la pres crip ti bi lité de l’action resti tu toire, l’exer cice effectif de l’une
comme de l’autre suppo se rait, pour la cour de Grenoble,
leur imprescriptibilité.

14
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Signa lons tout de suite que sur le plan pratique, les deux
raison ne ments arrivent au même effet : l’effec ti vité des droits du
consom ma teur est pareille ment sauve gardée. Dans ces condi tions,
l’aspect théo rique doit être envi sagé. De ce point de vue, quel
raison ne ment choisir ? Ajouter judi ciai re ment un cas
d’impres crip ti bi lité, tenant ainsi en échec l’article 2224 du Code civil,
(mais dans le prolon ge ment du premier cas admis, ce qui limite le
senti ment de proli fé ra tion) ou admettre une appré cia tion
parti cu lière, en matière de clause abusive, du point de départ flot tant
énoncé au même article 2224 (appré cia tion parti cu lière car
fina le ment fixe et sous traite à l’appré cia tion souve raine des juges du
fond) ?

15

L’argu ment qui tendrait à opposer le coup de force judi ciaire
(impres crip ti bi lité non prévue) face à l’intan gi bi lité de la loi
(article 2224) porte peu : rappe lons que tout ce casse‐tête tient à la
primauté et à l’effec ti vité du droit de l’Union, dont le juge interne
n’est que le bras armé ! Dès lors, sans prétendre détenir des
argu ments péremp toires, on se demande si la solu tion la moins
rava geuse ne serait pas fina le ment l’impres crip ti bi lité de cette
nouvelle action, telle qu’envi sagée par la cour de Grenoble.
L’acces soire suivrait le prin cipal en quelque sorte, ce qui n’est pas
choquant. Par ailleurs, il nous semble plus opportun d’admettre
toujours le même type de déro ga tion plutôt que de diver si fier les
coups de boutoir portés à l’article 2224. Enfin, une franche déro ga tion
au prin cipe nous semble préfé rable à une alté ra tion plus diffuse des
méthodes d’appré cia tion, plus pertur ba trice. Reste à savoir, dans ce
conten tieux nais sant, comment d’autres juges du fond raison ne ront
et si la Cour de cassa tion main tiendra sa position.

16

3. L’exis tence d’une clause
abusive : des profes sion nels
impru dents (ou calculateurs)
Est d’abord à signaler une déci sion, rare en pratique, faisant
appli ca tion de l’article R 212‐1 du Code de la consom ma tion,
relatif aux clauses irré fra ga ble ment présu mées abusives. Une liste de
douze clauses noires est ainsi dressée par le pouvoir régle men taire.

17
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Dans cette hypo thèse, l’office du juge est réduit : il perd tout pouvoir
d’appré cia tion de la clause au regard du critère légal du
déséqui libre significatif 30. Il doit seule ment véri fier que la clause
corres pond bien à l’une de celles visées à l’article R 212‐1. Si c’est le
cas, il doit réputer la clause non écrite, tandis que le profes sionnel
n’est pas admis à contre dire le carac tère abusif de la clause. L’espèce
jugée par cour d’appel de Grenoble a trait à un contrat d’entre prise
(achat et pose de fenêtres) 31. Le consom ma teur, esti mant que le
retard avec lequel la pres ta tion a été réalisée lui cause un préju dice,
agit en indem ni sa tion devant le tribunal d’instance de Grenoble, qui
lui accorde un euro symbo lique. En appel, il fait valoir qu’une clause
contenue dans le contrat le prive d’une indem ni sa tion inté grale et
s’analyse par consé quent en la clause noire n  6, qui a pour objet ou
pour effet de « supprimer ou réduire le droit à répa ra tion du
préju dice subi par le non- professionnel ou le consom ma teur en cas
de manque ment par le profes sionnel à l’une quel conque de ses
obli ga tions ». Après avoir retenu l’exis tence d’un retard (de
22 semaines) et d’un préju dice lié à ce retard, la cour examine la
clause, qui stipu lait que : « En cas de retard de livraison non justifié, le
client ne saurait prétendre qu’à une indem nité forfai taire et globale
de 1 % du montant hors taxe du contrat par semaine de retard
au‐delà de deux semaines après la date initia le ment prévue. Cette
indem nité ne saurait excéder 5 % du montant de la commande », au
regard de l’article R 212‐1 6. La cour fait le calcul : « la somme
éven tuel le ment due était donc de 180 euros par semaine, sans
pouvoir dépasser 900 euros », en conclut logi que ment qu’au regard
du retard très impor tant, la clause conduit bel et bien à réduire de
manière très impor tante le droit à répa ra tion et la déclare abusive. La
clause réputée non écrite ne liant ni le consom ma teur ni le juge, ce
dernier alloue au consom ma teur des dommages et inté rêts à hauteur
de 3 000 euros.

o

Dans cette affaire, le seul éton ne ment suscité ne l’est pas par la
déci sion mais par l’exis tence, encore actuel le ment, d’une clause noire
dans des contrats conclus par un profes sionnel ayant ici le statut de
fran chisé d’une enseigne grand public bien connue de pose de
fenêtres. Ajou tons pour finir que le profes sionnel, ici personne
physique, s’expose par ailleurs, par l’inser tion de cette clause noire, à
une amende admi nis tra tive ne pouvant excéder 15 000 € 32.

18
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En dehors de ces clauses noires, le juge recouvre son pouvoir
d’appré cia tion. Toute fois, la prohi bi tion des clauses abusives ne
constitue pas un nouveau cas de lésion. Par consé quent,
« l’appré cia tion du carac tère abusif des clauses au sens du
premier alinéa ne porte ni sur la défi ni tion de l’objet principal du
contrat ni sur l’adéqua tion du prix ou de la rému né ra tion au bien
vendu ou au service offert pour autant que les clauses soient rédi gées
de façon claire et compré hen sible » (C. cons., art. L 212‐1 al 3). Dans
une affaire, un consom ma teur avait sous crit un prêt immo bi lier et
avait adhéré au contrat d’assu rance groupe 33. Après le décès de
l’emprun teur assuré, âgé de plus de 70 ans, son héri tier demande en
justice la prise en charge par l’assu reur du solde du prêt. Il est
débouté. Une clause du contrat d’assu rance‐garantie décès était ainsi
rédigée : « La garantie prend fin au terme initia le ment prévu au
contrat de prêt et en tout état de cause, au plus tardi ve ment à la
première échéance de rembour se ment qui suit le 75  anni ver saire de
l’assuré, s’il a sous crit à la garantie personne âgée, à la première
échéance de rembour se ment qui suit le 70  anni ver saire de l’assuré
s’il n’a pas sous crit à cette garantie. » Par ailleurs, sur l’offre
d’assu rance, l’emprun teur assuré avait coché la case selon laquelle il
n’adhé rait pas à la garantie personnes âgées. En appel, l’héri tier
invoque, à titre prin cipal, l’inop po sa bi lité de cette clause et à titre
subsi diaire son carac tère abusif, la clause ayant pour effet, selon lui,
de réduire la durée de garantie à un terme infé rieur à la durée de
l’obli ga tion de paie ment, créant ainsi un déséqui libre signi fi catif. La
cour d’appel de Grenoble confirme sans surprise le premier juge ment.
D’une part, « la clause portait sur l’objet prin cipal du contrat, à savoir
la garantie du risque décès », étant dès lors sous traite par prin cipe à
l’appré cia tion du carac tère abusif. La cour lève d’autre part la réserve
contenue dans le texte précité. La clause étant « rédigée sans aucune
ambigüité, à savoir qu’il s’en dédui sait clai re ment qu’à défaut de
sous crip tion de la garantie personne âgée, la garantie décès prenait
fin à la première échéance de rembour se ment suivant
le 70  anni ver saire de l’assuré », l’appré cia tion d’une telle clause au
crible du déséqui libre signi fi catif n’est pas davan tage permise.

19
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Trois autres affaires montrent l’appré cia tion concrète du critère du
déséqui libre significatif à des clauses figu rant dans un
crédit immobilier. Dans les deux premières, qui avaient trait à un prêt
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avec période d’anti ci pa tion, la cour écarte un tel déséquilibre 34.
L’origi na lité de tels prêts est de concerner l’acqui si tion d’une maison
avec la réali sa tion de travaux. Une période d’anti ci pa tion est prévue,
destinée à différer le paie ment des inté rêts et le rembour se ment du
capital, le temps de la réali sa tion des travaux. L’emprun teur se
plai gnait de l’exis tence d’une clause abusive ayant pour objet la
liqui da tion du coût du crédit, le taux effectif global (TEG) n’ayant pas
pris en compte les frais de la période d’anti ci pa tion. Il faut tout de
suite remar quer qu’ici les règles spéciales du crédit immo bi lier
étaient les plus aptes à régler la ques tion. Si les dispo si tions sur les
clauses abusives étaient invo quées, c’était vrai sem bla ble ment en
raison de l’impres crip ti bi lité de l’action atta chée à la consta ta tion de
telles clauses, reconnue par la cour.

Il reste que dans son appré cia tion du déséqui libre signi fi catif entre
les droits et obli ga tions des parties au contrat, la cour s’appuie sur les
effets réels de la clause de liqui da tion des coûts du crédit, tant pour
l’établis se ment bancaire que pour le consom ma teur. Bien que
l’appré cia tion du déséqui libre doive être globale, au regard de toutes
les clauses du contrat, ces dernières ne sont pas invo quées par la
cour, ne présen tant sans doute aucune origi na lité suscep tible de faire
pencher la balance dans un sens ou dans l’autre. Selon la cour, la
clause discutée n’a ni avan tagé l’établis se ment bancaire, ni péna lisé le
consom ma teur. En effet, « cette période de préfi nan ce ment n’est pas
une préro ga tive unila té rale du prêteur, mais de l’emprun teur, lequel
reste maître de l’avan ce ment de son projet d’acqui si tion. En raison de
l’impos si bi lité pour la banque de prévoir la durée de ce
préfi nan ce ment, sur laquelle elle n’a aucune maîtrise, il en résulte
qu’elle ne peut calculer le montant des inté rêts et des primes
d’assu rances dus pendant cette période et les inté grer au TEG 35 ». Le
carac tère abusif est rejeté.

21

Dans la dernière déci sion commentée 36, la cour déclare abusive une
clause d’auto ri sa tion de prélè ve ment au béné fice du prêteur, ainsi
rédigée : « L’emprun teur auto rise le prêteur à débiter de façon
perma nente tout compte dont il peut ou pourra être titu laire ou
coti tu laire, du montant des sommes exigibles en vertu du prêt. La
vali dité de l’auto ri sa tion de prélè ve ment et sa prise d’effet sont
subor don nées à celles du contrat de crédit, si le crédit est soumis aux
articles L 312‐1 et suivants du Code de la consom ma tion. » Ici encore,

22
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NOTES

1  Nous préci sons qu’il s’agit là des résul tats d’une recherche menée
sur Juris‐Data.

2  CA Grenoble, ch. com., 2 février 2023, n  RG 21/02587.

3  CA Grenoble, ch. com., 26 janvier 2023, n  RG 21/05232.

4  CA Grenoble, 2  ch. civ., 5 décembre 2023, n  RG 21/03667.

l’appré cia tion du déséqui libre signi fi catif se fait à l’aune de cette seule
clause. La cour met en avant la parti cu la rité de cette dernière, par
compa raison avec une clause de prélè ve ment clas sique, diffi ci le ment
quali fiable quant à elle d’abusive car ne faisant qu’orga niser
maté riel le ment le paie ment du prêt tel que convenu dans l’offre de
crédit acceptée. Une telle clause clas sique ne permet trait que le
paie ment, par voie de prélè ve ment, à la date d’échéance convenue. Or
la clause discutée offrait des préro ga tives autre ment plus éten dues à
l’établis se ment bancaire, placé dans une situa tion de supé rio rité
nuisible au consom ma teur et dont il ne pouvait se prémunir. Ainsi,
« par la géné ra lité de ses termes, dont le Crédit Agri cole tire la
possi bi lité de prélever sur le compte de l’emprun teur à tout moment
et sans avis préa lable, la clause ne se limite pas à la simple mise en
œuvre des moda lités contrac tuelles de paie ment pour assurer le
règle ment au prêteur, le 20 de chaque mois, de l’échéance exigible,
mais prive le titu laire du compte, tenu dans l’igno rance de sa date de
mise en œuvre, de toute faculté de révo ca tion de l’ordre de paie ment
en cas de litige et confère au prêteur une capa cité d’exécu tion forcée
de sa créance sur les biens de son débi teur, créant ainsi un
déséqui libre signi fi catif entre les droits et les obli ga tions des parties
au contrat de prêt ».

Après avoir retenu le carac tère abusif de la clause, la cour ordonne à
titre resti tu toire, le rembour se ment des paie ments
effec tués indûment.

23

Le conten tieux des clauses abusives porté devant la cour de
Grenoble, dont le lecteur a pu mesurer la richesse, est à suivre.
Vive ment 2024 !

24
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5  V. CA Grenoble, ch. com., 16 novembre 2023, n  22/00322 ; CA Grenoble,
ch. com., 27 avril 2023, n  RG 21/03683, CA Grenoble, 1  ch. civ.,
12 septembre 2023, n  RG 22/00618.

6  CA Grenoble, 1  ch. civ., 28 mars 2023, n  21/01242 (contrat d’assurance).

7  L’obli ga tion géné rale d’infor ma tion est égale ment appli cable (C. cons.,
art. L111‐1 à L114‐1)

8  V. J‐D. Pellier, Droit de la consommation, Dalloz, Droit privé, 4  éd.,
2024, n  11 et 12.

9  CA Grenoble, ch. com., 2 février 2023, préc.

10  Comp., hors clause abusive, pour un achat de véhi cule utili taire, dans
une affaire ayant pour enjeu l’appli ca tion de la pres crip tion bien nale de
l’action en paie ment du profes sionnel contre un consom ma teur (C. cons.,
art. L 218‐2), la cour qui met à la charge de celui qui se prévaut de cette
courte pres crip tion la démons tra tion de sa qualité de consom ma teur  :
« Dès lors en faisant l’acqui si tion le 24 janvier 2017 d’un véhi cule utili taire de
marque IVECO, dont il n’offre pas d’établir qu’il était destiné à un usage
stric te ment privé sans lien avec son acti vité déclarée de maçon, M. [W] doit
être consi déré comme ayant fait un achat pour les besoins de son acti vité
profes sion nelle, ce qui exclut l’appli ca tion de la courte pres crip tion
invo quée » : CA Grenoble, 1  ch. civ., 23 mai 2023, n  RG 21/04492.

11  CA Grenoble, ch. com., 26 janvier 2023, préc.

12  Cass. com., 11 octobre 2023, n  22‐10.521, Contrats, conc. consom. 2023,
comm. 196, obs. S. Bernheim‐Desvaux.

13  Il est vrai que la protec tion orga nisée par le Code de commerce tient,
selon le texte, en une respon sa bi lité civile de l’auteur du déséqui libre, même
si l’éradi ca tion de la clause, comme sanc tion complé men taire, n’est pas
à exclure.

14  Sur l’obli ga tion du juge de relever d’office le carac tère abusif d’une clause
dès lors qu’il dispose des éléments de droit et de fait suffi sants, V. CJCE,
4 juin 2009, aff. C‐243/08 et déjà CJCE, 26 octobre 2006, aff. C‐168/05. V.
aussi C. cons., art. R. 632‐1, al. 2, issu de la loi du 14 mars 2014.

15  CA Grenoble, ch. com., 16 novembre 2023. Pour l’affaire jugée le 27 avril
2023, le consom ma teur n’avait pas fondé son action en 1  instance sur
l’exis tence d’une clause abusive. Nouvelle devant la cour, cette demande

o

o re

o

re o

e

o

re o

o

re



Bacage, 02 | 2024

n’en est pas moins rece vable car tendant aux fins que celle déve loppée
devant les premiers juges.

16  Cass. civ. 1 , 13 mars 2019, n  17‐23.169, Contrats, conc. consom. 2022,
comm. 112, obs. S. Bernheim‐Desvaux, RD bancaire et fin. 2019, comm. 117,
obs. T. Samin et S. Torck, JCP E 2019, 1425, obs. J. Lasserre Capdeville, RLDA
2019, n  147, RTD civ. 2019, p. 334, obs. H. Barbier, D. 2019, p. 1033, note
A. Etienney‐de Sainte Marie.

17  Cass. com., 8 avril 2021, n  19‐17.997 ; Cass. civ. 1 , 2 février
2022, n  20‐10.036, F‐D et n  19‐20.640, FS‐B, Contrats, conc. consom. 2022,
comm. 69, obs. S. Bernheim‐Desvaux, JCP E 2022, 1337, n  17, obs. M. Correia
et J. Lasserre‐Capdeville, RD bancaire et fin. 2022, comm. 81, obs.
N. Mathey ; Cass. civ. 1 , 30 mars 2022, n  19‐12.947 et n  19‐22.074
[2 arrêts], RD bancaire et fin. 2022, comm. 81, obs. N. Mathey ; Cass. 1  civ.,
30 mars 2022, n  19‐17.996, FS-B, Comm. com. électr. 2022, comm. 33, obs.
G. Loiseau, RD bancaire et fin. 2022, comm. 82, obs. N. Mathey; Cass. civ. 1 ,
7 décembre 2022, n  21‐18.673, Contrats, conc. consom., février 2023,
comm. 33 obs. S. Bernheim‐Desvaux.

18  CJUE, 1  ch., 10 juin 2021, aff. C‐776/19 et C‐782/19, RD bancaire et fin.
2021, comm. 142, note A. Gourio et M. Gillouard, Europe 2021, comm. 312,
note V. Bassani.

19  Comme la plupart des juri dic tions du fond : V. Cerclab – synthèse de
juris pru dence – docu ment n  5705 (6 novembre 2021) – protec tion contre
les clauses abusives dans le code de la consom ma tion – régime –action d’un
consom ma teur – procé dure – rece va bi lité – délai pour agir – prescription, h
ttps://cerclab.univ- lorraine.fr/notice/5705/doc

20  Dans deux arrêts : CA Grenoble, ch. com., 27 avril 2023, préc. et
16 novembre 2023, préc.

21  V. N. Sauphanor‐Brouillaud, C. Aubert de Vincelles, G. Brunaux,
L. Usunier, Les contrats de consom ma tion ; règles communes, Lgdj, Traité de
droit civil, 2  éd., 2018, n  1267 s ; S. Gaudemet, La clause réputée non écrite,
préf. Y. Lequette, Econo mica, 2006 ; J. Kull mann, « Remarques sur les
clauses répu tées non écrites », D. 1993. 59. Contra J. Calais‐Auloy, H. Temple
et M. Depincé, Droit de la consommation, Précis Dalloz, 10  éd., 2020, n  182,
p. 203, note n  1 et n  187, p. 209, note n  1. V. égal. A. Posez, « De la
prétendue impres crip ti bi lité de la clause réputée non écrite », D. 2014. 2119.

22  CJUE, 1  ch., 10 juin 2021, préc., § 38.
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23  V. sur ce thème S. Mille ville, « La déter mi na tion du point de départ du
délai quin quennal de pres crip tion de l’article 2224 du Code civil », BACAGe,
juin 2024.

24  CA Grenoble, ch. com., 16 novembre 2023, préc., § 35.

25  Dans une déci sion récente, la Cour de justice semble d’ailleurs
n’admettre le prin cipe d’une indem ni sa tion du consom ma teur s’ajou tant aux
resti tu tions auxquelles il peut prétendre que dans le cas où le contrat
conte nant une clause abusive tombe en son entier : CJCE, 21 juin 2023,
C‐520/21, § 74 et 85.

26  Sur l’affir ma tion d’un tel effet resti tu toire, fondé sur le néces saire
réta blis se ment de la situa tion en droit et en fait dans laquelle le
consom ma teur se serait trouvé en l’absence de la clause abusive, V. CJUE,
21 décembre 2016, Gutiérrez Naranjo e.a., C‐154/15, C‐307/15 et C‐308/15,
§ 61 et 62.

27  Notam ment rembour se ment des mensua lités versées, des frais payés au
titre de l’exécu tion de ce contrat ainsi que du paie ment des inté rêts de
retard au taux légal à compter de la mise en demeure (pour un prêt).

28  CJUE, 1  ch., 10 juin 2021, aff. C‐776/19 et C‐782/19, § 43 à 48. V. aussi
CJUE, 9 juillet 2020, aff. C‐698/ 18 et C‐699/ 18.

29  Cass. civ. 1 , 12 juillet 2023, n  22‐17.030, Bull.

30  Notons qu’ici la cour précise, après avoir iden tifié une clause noire, que
« les limi ta tions de cette clause conduisent à créer, au détri ment des époux,
un déséqui libre signi fi catif entre les droits et obli ga tions des parties », ce
qui n’était pas utile.

31  CA Grenoble, 2  ch. civ., 5 décembre 2023, préc.

32  C. cons., art. L 241‐2. Pour une personne morale, l’amende est portée à
75 000 € maximum.

33  CA Grenoble, 1  ch. civ., 28 mars 2023, n  21/01242.

34  CA Grenoble, ch. com., 16 novembre 2023, préc., CA Grenoble, ch. com.,
27 avril 2023, préc.

35  CA Grenoble, ch. com., 16 novembre 2023, préc.

36  CA Grenoble, 1  ch. civ., 12 septembre 2023, préc.
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RÉSUMÉ

Français
Les espèces soumises en 2023 à la cour d’appel de Grenoble en matière de
clauses abusives peuvent étonner. D’une part, il faut constater que certains
plai deurs, ne répon dant mani fes te ment pas à la défi ni tion du
consom ma teur ou du non‐profes sionnel, se lancent tout de même dans une
action en justice tendant à faire recon naître abusive une clause sur le
fonde ment du droit de la consom ma tion. D’autre part, il est à regretter que
certains profes sion nels insèrent encore dans leurs contrats des clauses
s’analy sant en des clauses noires, préa la ble ment iden ti fiées par le pouvoir
régle men taire et irré fra ga ble ment présu mées abusives.
L’apport majeur de la cour est de tran cher une ques tion à notre
connais sance inédite : celle de la pres crip ti bi lité ou non de l’action en
indem ni sa tion des préju dices subis par le consom ma teur et décou lant de
l’inser tion d’une clause abusive. Fondée sur la néces sité d’assurer au
consom ma teur une protec tion effec tive, l’impres crip ti bi lité d’une telle
action est affirmée par la cour d’appel de Grenoble.
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PLAN

1. Reconnaissance attendue d’un empêchement cas de force majeure
2. Caractérisation opportune d’un empêchement temporaire

TEXTE

La pandémie Covid- 19 a pris la société de court et les contrats
égale ment. Aucune sécu rité juri dique n’était vrai ment assurée dans ce
contexte inédit. La ques tion de l’appli ca tion de la force majeure pour
la réso lu tion des contrats s’est notam ment posée. Le ministre de
l’économie, le 28 février 2020, avait annoncé, à propos des contrats
de droit public, que le coro na virus serait consi déré comme un cas de
force majeure pour les entre prises. Cepen dant, l’appli ca tion
juris pru den tielle a été plus sévère, tant en matière de force majeure
qu’en matière d’imprévision 1. Cet arrêt de la cour d’appel de Grenoble
nous en donne une illustration 2.

1

Défi ni tion – La force majeure est l’évène ment qui rend impos sible la
pres ta tion promise. Elle est prévue par l’article 1218 du Code civil issu
de la réforme de 2016 3.

2

Faits de l’espèce – En l’espèce, trois sociétés ont fait appel à une
société d’événe men tiel pour l’orga ni sa tion d’une mani fes ta tion les 15
et 16 mars 2020. En raison de l’épidémie Covid‐19, les sociétés
débi trices de l’évène ment ont renoncé au main tien de celui‐ci. Dans

3

https://www.courdecassation.fr/decision/63d379fdd1bc2605de4b4914?search_api_fulltext=Grenoble%2C%20chambre%20commerciale%2C%2026%20janvier%202023%2C%20RG%2021/05053&op=Rechercher&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
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un premier temps, ces sociétés ont proposé un rembour se ment
partiel de leur règle ment. Puis, elles ont mis en demeure la société
d’évène men tiel de procéder à l’entier rembour se ment de leur
paie ment. À défaut de réponse à leur demande, elles ont assigné la
société d’événementiel.

Procé dure – Le 7 avril 2012, le tribunal de commerce de
Romans‐sur‐Isère a déclaré les demandes des sociétés débi trices de
l’évène ment non fondées. Ces dernières ont inter jeté appel de cette
déci sion. Les sociétés débi trices de l’évène ment soutiennent que
l’inter dic tion de rassem ble ment de plus de 100 personnes lors de la
pandémie constitue un cas de force majeure entraî nant la réso lu tion
du contrat.

4

Dans cet arrêt, la cour recon naît, dans un premier temps, que
l’empê che ment constitue un cas de force majeure (1) mais estime qu’il
est tempo raire et n’entraîne de ce fait aucune réso lu tion du contrat
de plein droit (2).

5

1. Recon nais sance attendue d’un
empê che ment cas de
force majeure
Fonde ment – Dans un premier temps, c’est l’appli ca tion du premier
alinéa de l’article 1218 du Code civil qui inté resse la cour. Cet alinéa
dispose qu’« Il y a force majeure en matière contrac tuelle lorsqu’un
événe ment échap pant au contrôle du débi teur, qui ne pouvait être
raison na ble ment prévu lors de la conclu sion du contrat et dont les
effets ne peuvent être évités par des mesures appro priées, empêche
l’exécu tion de son obli ga tion par le débi teur ». Il s’agit ici de
l’appli ca tion du trip tyque du cas de force majeure : exté rio rité,
impré vi si bi lité, irrésistibilité 4. La force majeure est appré ciée au cas
par cas.

6

Rareté des appli ca tions de la force majeure – Il doit être noté que si
la force majeure est souvent évoquée, les déci sions accordent très
rare ment une réso lu tion de plein droit du contrat pour cas de
force majeure 5. Cela a notam ment été le cas concer nant la
pandémie Covid‐19.

7
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Pandémie et force majeure – Il doit être précisé que la crise et la
pandémie ne sont pas en soi des évène ments de force majeure 6. On
peut notam ment évoquer les épidé mies suivantes : SRAS 7, peste 8,
grippe H1N1 9, dengue 10 et chikungunya 11, aucune n’ayant été jugée
comme consti tuant un cas de force majeure rendant impos sible
l’exécu tion d’un contrat. Une appré cia tion au cas par cas est
néces saire pour carac té riser la réunion des éléments de la force
majeure consé quem ment à l’épidémie ou, plus encore, aux
mesures règlementaires 12. De plus, même lorsque les juges
admettent que la pandémie pour rait être un cas de force majeure, le
débi teur doit prouver que l’inexé cu tion du contrat est véri ta ble ment
consé quente à l’épidémie 13.

8

Carac té ri sa tion de la force majeure – En l’espèce, la cour affirme,
confir mant le tribunal, qu’un cas de force majeure est carac té risé. Ce
cas de force majeure est constitué par les restric tions
gouver ne men tales rédui sant à 100 personnes le nombre d’indi vidus
pouvant être accueillis simul ta né ment dans un lieu public. Cette
réponse est attendue en ce que, si des mesures aussi dras tiques ne
sont pas des cas de forces majeures, on conçoit mal ce qui pour rait
la constituer.

9

Fait du prince – Il s’agit ici d’un fait du prince, c’est‐à‐dire d’« une
déci sion de l’auto rité publique qui a pour consé quence de porter
atteinte à l’équi libre finan cier de situa tions contrac tuelles et qui, en
matière civile, peut consti tuer un cas de force majeure 14 ». Le fait du
prince peut être un cas de force majeure s’il revêt les carac té ris tiques
de cette dernière 15 comme c’est le cas en l’espèce où les mesures
rigou reuses prises par le Gouver ne ment empêche l’exécu tion de la
pres ta tion à la date prévue.

10

Irré sis ti bi lité – Si les carac tères d’exté rio rité et d’impré vi si bi lité ne
prêtaient pas vrai ment à discus sion en l’espèce, il en allait
proba ble ment autre ment du critère d’irré sis ti bi lité. Or la solu tion de
la cour sur ce point est tout à fait convain cante. Sur les effets qui ne
« peuvent être évités par des mesures appro priées » le choix de la
cour, en contra dic tion avec les moyens de l’intimé doit être salué. Elle
n’exige pas des efforts dérai son nables notam ment en ce qu’elle
consi dère qu’un filtrage pour limiter le nombre de personnes
présentes, la four ni ture de gel et de masques n’étaient pas pertinents.

11
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Après avoir reconnu l’exis tence d’une force majeure, la cour ne
permet cepen dant pas la réso lu tion du contrat en rete nant le
carac tère tempo raire de l’empêchement.

12

2. Carac té ri sa tion oppor tune d’un
empê che ment temporaire
Fonde ment – Dans un second temps, il s’agit pour la cour de faire
appli ca tion du deuxième alinéa de l’article 1218 du Code civil. Il
dispose que « Si l’empê che ment est tempo raire, l’exécu tion de
l’obli ga tion est suspendue à moins que le retard qui en résul te rait ne
justifie la réso lu tion du contrat. […] ». Si l’empê che ment est
momen tané, l’exécu tion de l’obli ga tion est seule ment suspendue et le
contrat n’est pas résolu.

13

Empê che ment tempo raire – En l’espèce, les restric tions
gouver ne men tales étaient seule ment tempo raires. La cour relève que
les parties ont discuté du report de l’évène ment et qu’une autre date
a été proposée par le pres ta taire dont les appe lantes ne prouvent pas
la raison légi time de son refus. Ainsi, l’empê che ment carac té ri sant le
cas de force majeure n’est que tempo raire et le contrat est
simple ment suspendu.

14

Sévé rité à l’égard du créan cier de la pres ta tion – L’effet de cette
carac té ri sa tion d’empê che ment tempo raire est sévère pour les
sociétés débi trices de l’évène ment en ce sens que, privées de la
pres ta tion, elles sont décla rées fautives pour refus de pour suivre
l’exécu tion du contrat, ne sont pas déchar gées de leur respon sa bi lité,
et la resti tu tion des sommes leur est refusée. Cepen dant, à juste titre,
la cour ne fait pas droit à l’intimée qui demande des dommages et
inté rêts sans faire la preuve d’un préju dice. Ainsi, elle préserve un
certain équi libre dans le poids qu’elle fait peser sur les parties.

15

Indif fé rence concer nant l’exécu tion du paie ment – Il doit être noté
que le fait pour les appe lantes d’avoir déjà effectué le paie ment est
indif fé rent. En effet, la force majeure n’existe pas pour les obli ga tions
de somme d’argent 16. Dans le contexte de la pandémie, il a d’ailleurs
été jugé que l’impos si bi lité d’exercer une acti vité du fait des mesures
gouver ne men tales ne peut exonérer un loca taire à bail commer cial
du paie ment des loyers 17.
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NOTES

1  En matière d’impré vi sion : C. Teys sier, « L’impré vi sion : un bilan mineur
pour une inno va tion majeure du droit des contrats », Contrats, conc. consom

Force majeure invo quée par le créan cier – En l’espèce, la société
pres ta taire avait achevé la prépa ra tion de l’événe ment, était prête à
accueillir l’évène ment et avait donc exécuté la majeure partie de sa
pres ta tion. Il est inté res sant de noter que n’est pas soulevé le fait que
la force majeure est invo quée par le créan cier de la pres ta tion alors
que la juris pru dence affirme que le créan cier qui n’a pas pu profiter
de la pres ta tion à laquelle il avait droit ne peut obtenir la réso lu tion
du contrat sur le fonde ment de la force majeure 18. Sur ce point, un
arrêt de la Cour de cassa tion du 8 mars 2023 a énoncé que « si le
créan cier ne peut obtenir la réso lu tion du contrat en soute nant que
la force majeure l’a empêché de profiter de la contre partie à laquelle il
avait droit, il peut se préva loir de l’inexé cu tion par le débi teur de son
obli ga tion contrac tuelle en raison de la force majeure 19 ». En l’espèce,
il s’agis sait d’un mariage pour 600 personnes qui n’avait pas pu avoir
lieu en raison de l’épidémie. Cette approche semble plus réaliste. Il
est éton nant et regret table pour le créan cier de la pres ta tion que
l’apport de cet arrêt n’ait pas été exploité malgré la ressem blance
des problématiques.

17

Stra tégie de déplacement – Cepen dant, prononcer la réso lu tion du
contrat aurait signifié prendre le risque d’annuler une grande partie
des contrats de pres ta tion de services de la période de Covid. Lors de
la survenue de la pandémie, beau coup crai gnaient un risque
d’anéan tis se ment des contrats en masse au détri ment des
pres ta taires. La cour se concentre à bon escient sur la possi bi lité de
report de l’évène ment afin de permettre l’exécu tion du contrat et
d’assurer sécu rité juri dique et force obli ga toire à ce dernier.

18

Intérêt des clauses de force majeure – Cet arrêt illustre l’intérêt pour
les parties de rédiger une clause de force majeure, avec intel li gence
contrai re ment à celle de l’espèce qui n’a rien apporté. Suite à la
pandémie, plusieurs déci sions ont été rendues en la matière et
confirment l’intérêt des clauses éten dant la notion de
force majeure 20.

19
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2  V. déjà, CA Grenoble, ch. commer ciale – n° RG 21/02834 –
10 novembre 2022, commenté par N. Safa, « Inexé cu tion contrac tuelle et
sanc tions au temps du Covid 19 », Bacage 2023. 354.

3  Ordon nance n  2016‐131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations.

4  F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé Les obligations,
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5  F. Gréau, « Force majeure - Rôle théo rique de la force majeure »,
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18  Cass. civ. 1 , 25 novembre. 2020, n   19‐21.060, RTD civ. 2021. 126, obs.
H. Barbier, JCP E n  10, 11 mars 2021, 1131, obs. C. Lachièze.

19  Cass. 1  civ., 8 mars 2023, n  21‐24.783, FS-D : Contrats, conc. consom.
2023, comm. 92, obs. L. Leveneur, Lexbase Droit privé, mars 2023, n  939,
A.‐L. Lonné‐Clément.

20  Ph. Stoffel‐Munck, « Respon sa bi lité civile », JCP G n  46 du 9 novembre
2020, doctr. 1268, 6 et M. Mekki, « De l’urgence à l’imprévu du Covid‐19 :
quelle boîte à outils contrac tuels ? », AJ contrat 2020. 164.

RÉSUMÉ

Français
Les restric tions mises en place pour faire face à la pandémie du Covid 19
consti tuent un cas de force majeure pour la tenue d’un évène ment festif
visant plusieurs centaines de personnes. Cepen dant, le contrat n’est pas
résolu en raison du carac tère tempo raire de l’empê che ment, l’évène ment
pouvant être repoussé.
Apport – Les restric tions dras tiques impo sées pour la gestion de la
pandémie du Covid 19 ne permettent pas une réso lu tion évidente
du contrat.
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DÉCISION DE JUSTICE

CA Grenoble, 2e ch. civile – N° 21/03529 – 30 mai 2023

PLAN

1. Un arrêt infirmatif bienvenu
2. Une sanction de démolition proportionnée

TEXTE

Si les exigences de forme et de fond posées par le légis la teur en
matière de contrat de construc tion de maison indi vi duelle
permettent de protéger le maître d’ouvrage d’un construc teur trop
pres sant, force est de constater que leur sanc tion est fréquem ment
un moyen pour le premier de régler par le vide le problème d’une
exécu tion défaillante par le second, en provo quant la nullité du
contrat là où une exécu tion forcée en nature s’impo sait
raison na ble ment. La consé quence est de favo riser en pratique l’issue
d’une démo li tion des immeubles d’habi ta tion à la construc tion
défaillante, tendance aujourd’hui contre ba lancée par le contrôle de
propor tion na lité de la démo li tion au regard de la gravité des
désordres et autres non‐conformités.

1

L’arrêt de la 2  chambre de la cour d’appel de Grenoble du 30 mai
2023 illustre parfai te ment ces tendances, lui qui présente une
situa tion fort simi laire à celle ayant mené à l’arrêt notable du 14 mai

2 e

https://www.courdecassation.fr/decision/647ada31b2d6afd0f8878998?search_api_fulltext=21%2F03529&op=Rechercher&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&page=1&previousdecisionpage=1&previousdecisionindex=1&nextdecisionpage=1&nextdecisionindex=3
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2020 rendu par la 3  chambre civile de la Cour de cassation 1. Ici aussi,
un donneur d’ordre cherche à obtenir la nullité d’un contrat de
construc tion de maison indi vi duelle pour d’impor tants défauts
d’implan ta tion de l’immeuble construit ; ici, de même, ce donneur
d’ordre entend se fonder sur les exigences tirées des articles L. 231‐2
et ‐4 du Code de la construc tion de l’habi ta tion, et plus
parti cu liè re ment sur la néces sité, à titre de vali dité du contrat, de
l’exis tence au moment de sa signa ture d’un titre de propriété ou droit
réel permet tant au maître de l’ouvrage de construire sur le terrain
destiné à l’implantation 2 ; ici, encore, la solu tion dépendra de
l’appli ca tion du a) de l’article L. 231‐4 permet tant de pallier l’absence
de titre de propriété ou de droit réel sur le terrain par l’exis tence
d’une promesse de vente du terrain au béné fice du maître d’ouvrage,
le contrat de construc tion étant alors conclu sous condi tion
suspen sive de l’acqui si tion du terrain 3.

e

1. Un arrêt infir matif bienvenu
Pour le tribunal judi ciaire de Bour goin‐Jallieu, il n’y avait en
l’occur rence pas de raisons suffi santes pour prononcer la nullité.
Peut‐être en raison de la signa ture tardive du contrat par le
construc teur qui n’avait pas apposé sa marque sur l’acte initial du
6 juillet 2016, mais sur un acte aux mentions modi fiées et corri gées
envoyé au maître d’ouvrage le 27 octobre suivant, et donc
posté rieu re ment à la conclu sion d’une promesse de vente par le
proprié taire du terrain au béné fice du donneur d’ordre, le 22 juillet.
Peu importe, puisque cette seconde version du contrat était bien
anti datée au 6 juillet 2016, date à laquelle la promesse de vente n’était
pas encore conclue. L’autre hypo thèse expli quant le raison ne ment du
tribunal judi ciaire serait une inter pré ta tion bien trop géné reuse de
l’art. L. 231‐4, esti mant qu’une simple promesse d’achat du terrain par
le maître d’ouvrage suffi rait à remplir la condi tion de l’exis tence d’une
promesse de vente. C’est en tout cas sur ce terrain que la cour d’appel
motive son adéquate déci sion, respec tueuse de la lettre du Code de la
construc tion et de l’habi ta tion : une promesse d’achat n’est pas une
promesse de vente, et ne garantit que l’exis tence d’une tenta tive
future d’obtenir un droit sur la parcelle visée, là où la loi impose la
garantie bien plus forte de l’exis tence d’un droit de propriété
poten tiel auquel ne manque que la volonté du maître d’ouvrage pour

3
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être concré tisé. La cour ne se lais sera point convaincre par les
contre‐argu ments du construc teur, affir mant faible ment que
l’exis tence d’une promesse d’achat du donneur d’ordre au profit du
proprié taire actuel du terrain mani fes tait l’exis tence d’un « titre de
propriété » permet tant de construire.

La cour n’accor dera pas plus de crédit à l’argu ment selon lequel le
défaut d’exis tence d’une promesse de vente n’enta che rait le contrat
que d’une nullité rela tive, couverte ensuite par la conclu sion de la
promesse et la régu la ri sa tion de la vente le 21 avril 2017. La
mobi li sa tion par le construc teur de l’arrêt de 3  chambre civile du
6 juillet 2011 4 au soutien de ses préten tions est battue en brèche ;
dans cet arrêt de 2011, si les dispo si tions d’ordre public de
l’art. L. 231‐2 sont sanc tion nées par une nullité suscep tible d’être
couverte, ce n’est que parce que les règles concer nées portaient sur
des énon cia tions obli ga toires du contrat. En l’espèce, le problème ne
porte point sur une simple énon cia tion manquante, mais sur le défaut
d’une condi tion de fond pour la vali dité de la conven tion, et la nullité
ne peut donc être couverte.

4

e

Ainsi, le maître d’ouvrage n’ayant au jour de la signa ture qu’une
promesse d’achat à présenter et aucun titre de propriété, droit réel
ou promesse de vente, le juge ment du tribunal judi ciaire est infirmé
et la nullité du contrat de construc tion est prononcée. La cour ne
satis fera pas en revanche la demande du donneur d’ordre en vue du
constat de la cadu cité du contrat de vente du terrain, fondée sur une
hypo thé tique inter dé pen dance des contrats de construc tion et de
vente. S’il est indé niable que dans les faits le donneur d’ordre a acheté
le terrain dans la pers pec tive d’y faire construire une maison
d’habi ta tion, il ne rapporte pas la preuve d’une volonté commune des
parties impli quées de rendre les deux contrats interdépendants 5. Sur
le fonde ment d’un dispo sitif dont le but est de protéger le donneur
d’ordre d’un construc teur trop hâtif qui le pous se rait à s’engager sans
terrain, demeure donc cette stricte nullité prononcée pour défaut
d’exis tence d’une poten tia lité sérieuse de propriété de la parcelle au
moment de la signa ture du contrat de construc tion, alors même que
la vente s’est ensuite concré tisée dans les faits. La sévé rité d’une telle
sanc tion instru men ta lisée a pu inspirer quelques critiques sur le
dispo sitif légal, comme chez G. Casu à l’occa sion de son commen taire
de l’arrêt du 14 mai 2020 6, critiques tempé rées par l’exis tence d’un

5
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contre poids au couperet de la nullité trouvé dans l’exigence de
propor tion na lité de la sanc tion de démolition.

2. Une sanc tion de démo li ‐
tion proportionnée
Pour mémoire, avant même la réforme du droit des contrats de 2016
et l’intro duc tion de l’article 1221 instau rant un contrôle de
propor tion na lité entre le coût d’une exécu tion en nature pour le
débi teur de bonne foi et l’intérêt du créan cier en matière d’exécu tion
forcée en nature, la Cour de cassa tion « avait infléchi sa
juris pru dence en admet tant que certaines demandes pussent se
heurter au prin cipe de propor tion na lité, même en dehors d’une
atteinte à un droit fondamental 7 ». Ainsi jugé pour une demande de
démo li tion consé cu tive à une annu la tion du contrat de construc tion
de maison indi vi duelle, dans un arrêt remarqué de la 3  chambre du
15 octobre 2015 8 ; ainsi encore pour une demande de démo li tion d’un
immeuble construit au mépris du cahier des charges d’un lotis se ment
dans un arrêt abon dam ment commenté du 13 juillet 2022 9.
L’anté rio rité du contrat liti gieux à l’entrée en vigueur du nouveau
droit des contrats n’est donc pas un obstacle au contrôle de
propor tion na lité opéré par la cour d’appel, que l’on approu vera sur le
fond de l’affaire tant les défauts de la construc tion présentent un
carac tère domma geable, voire dangereux.

6

e

S’il aurait été théo ri que ment loisible à la cour d’appel d’appré cier
souve rai ne ment la sanc tion de démo li tion comme dispro por tionnée,
les argu ments en faveur de cette appré cia tion se révèlent non pas
seule ment faibles, mais propre ment inexis tants. Le construc teur, loin
de présenter des éléments de fait perti nents, semble se contenter
d’un argu ment sans déve lop pe ment en esti mant la démo li tion
dispro por tionnée, sans plus de préci sions. Sans doute le fait qu’il ait
lui‐même en réalité admis la néces sité de la démo li tion dans une
lettre de mai 2018 l’empê chait de pousser trop loin une
argu men ta tion qui aurait confiné au dédit. De l’autre côté de la
balance des inté rêts, le poids des impli ca tions des malfa çons est
écra sant : le défaut d’implan ta tion de la maison sur sa parcelle 10 crée
un vide de construc tion entre elle et la propriété mitoyenne, vide
laissé libre aux intem pé ries et qu’il n’est pas possible d’entre tenir

7
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NOTES

1  Cass. civ. 3 , 14 mai 2020, n  18–21.281 P , D. 2020. 1175 ; D. actu. 12 juin
2020, obs. G. Casu et S. Bonnet ; RDI 2020. 645, comm. G. Casu.

2  Art. L. 231‐2 al  1 et a) : « Le contrat visé à l’article L. 231‐1 doit comporter
les énon cia tions suivantes :
a) La dési gna tion du terrain destiné à l’implan ta tion de la construc tion et la
mention du titre de propriété du maître de l’ouvrage ou des droits réels lui
permet tant de construire » […] ; ».

3  C. const. hab., art. L. 231‐4 al  1 et a) : « Le contrat défini à l’article L. 231‐1
peut être conclu sous les condi tions suspen sives suivantes :
a) L’acqui si tion du terrain ou des droits réels permet tant de construire si le
maître de l’ouvrage béné ficie d’une promesse de vente » […] ; ».

4  Cass. civ. 3 , 6 juillet 2011, n  10‐23.438 P , D. actu. 8 sept. 2011, obs.
F. Garcia ; RDI 2011. 505, obs. D. Tomasin ; Constr.-Urb. 2011, n  135, obs.
C. Sizaire.

5  Cf. la juris pru dence pour le droit commun des contrats de finan ce ment et
financés, parfois assou plie mais toujours posi tive depuis l’arrêt de
Cass. civ. 1 , 20 nov. 1974, JCP 1975. II. 18109, note J. Calais‐Auloy.

6  RDI 2020. 645, op. cit. « L’exigence d’une promesse permet de réfréner
l’envie des construc teurs de forma liser le plus tôt possible l’enga ge ment du
maître d’ouvrage. La signa ture du contrat sous condi tion suspen sive […]

étant donné son inac ces si bi lité, mena çant de consé quences sur la
soli dité et l’impro priété à desti na tion du bâti ment d’habi ta tion.
Écra sant égale ment l’avis tech nique d’un ingé nieur qui remarque le
défaut de chevau che ment de blocs à bran cher enterrés subis sant la
poussée des terres, et même l’absence d’un mur de soutè ne ment
pour tant prévu sur le plan de masse, sans mesure de protec tion
provi soire pour compenser ce manque ment. Le contrôle de
propor tion na lité de la sanc tion de démo li tion était ainsi aisé en
l’espèce, et la cour d’appel condamne comme se doit le construc teur,
à ses frais et sous sa respon sa bi lité, à démolir la construc tion
défaillante et à remettre en état le terrain. Une juste sanc tion
contre ba lan çant ainsi le détour ne ment prag ma tique de l’article
L. 231‐4, au regard des inté rêts protégés.
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permet au moins au construc teur de s’assurer que le maître n’ira pas
pros pecter ailleurs et signer chez le voisin. Voilà pour quoi les construc teurs
sont parfois tentés d’en abuser. En subor don nant la signa ture du contrat au
béné fice d’une promesse stricto sensu, la loi et la Cour ralen tissent la «
course à la signa ture » et assurent la protec tion bien venue d’un maître
d’ouvrage souvent inex pé ri menté. Toute fois, en certaines hypo thèses, cette
règle place le construc teur à la merci d’un maître suscep tible d’abuser de sa
situa tion et d’exiger la nullité d’un contrat alors que l’événe ment érigé en
condi tion, fût‐il interdit, s’est fina le ment réalisé. »

7  Cass., Lettre de la troi sième chambre civile n  8, sept. 2022, p. 12.

8  Cass. civ. 3 , 15 oct. 2015, n  14‐23.612, Bull. civ. III, n  293, D. 2015. 2423,
note C. Dubois.

9  Y compris par nos soins, cf. R. Serres, « Les enjeux de l’appli ca tion
anti cipée du prin cipe de propor tion na lité issu de l’article 1221 du Code
civil », in Revue Lamy Droit civil, n  212, 1  mars 2023, commen taire de
Cass. civ. 3 , 13 juillet 2022, n  21-16.407, B+L ; v. égale ment T. Genicon.,
Exécu tion forcée en nature du contrat : une viola tion anti cipée du nouvel
article 1221 du Code civil ?, D. 2022. 1647.

10  Voir pour un exemple d’annu la tion d’un contrat et de démo li tion de la
construc tion sur le fonde ment de l’ancien article 1184 du Code civil en
raison d’une erreur d’implan ta tion de l’ouvrage Cass. civ. 3 , 13 sept. 2006 :
RDI 2006. 499.

RÉSUMÉ

Français
Doit être annulé le contrat de construc tion de maison indi vi duelle dès lors
que le maître d’ouvrage ne béné fi ciait pas de promesse de vente au jour de
la signa ture, mais d’une simple promesse d’achat. La sanc tion consé cu tive
de démo li tion de l’immeuble est propor tionnée au regard des dangers à
moyen et long termes générés par les défaillances de construction.
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PLAN

1. Une application classique de la distinction du titre et de la finance
2. Des conséquences liquidatives discutables

TEXTE

Les patri mo nia listes savent qu’en droit des régimes matri mo niaux, la
quali fi ca tion des biens déter mine les règles de droit appli cables
pendant la durée du mariage et lors de sa disso lu tion. Sous le régime
légal de la commu nauté réduite aux acquêts, les critères de
répar ti tion de l’actif propre et de l’actif commun sont énoncés aux
articles 1401 et suivants du Code civil. Prin ci pa le ment fondés sur
l’origine, la date et le mode d’acqui si tion des biens, ces critères
permettent en général de classer les diffé rents biens du couple dans
la caté gorie des biens propres ou dans celle des biens communs.
Pour tant, certains biens profes sion nels se prêtent mal à une
quali fi ca tion unique, en raison du lien étroit les unis sant à la
personne. Ces biens profes sion nels sont alors tout autant
suscep tibles de tomber dans l’actif commun – étant acquis ou créés à
titre onéreux au cours du mariage 1 – que de basculer dans l’actif
propre – étant exclu si ve ment ratta chés à la personne 2. Pour tenter

1

https://www.courdecassation.fr/decision/64364d3e29c3df04f589a4c2?search_api_fulltext=21%2F03337&op=Rechercher&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=ca&judilibre_siege_ca%5B%5D=ca_grenoble&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=0&nextdecisionindex=1
https://www.courdecassation.fr/decision/64364d3e29c3df04f589a4c2?search_api_fulltext=21%2F03337&op=Rechercher&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=ca&judilibre_siege_ca%5B%5D=ca_grenoble&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=0&nextdecisionindex=1
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de conci lier ces deux facettes des biens, la juris pru dence a conçu, dès
le milieu du XIX  siècle, une quali fi ca tion duale sui generis, fondée sur
la distinc tion du titre et de la finance.

e

Dans l’affaire soumise à la cour d’appel de Grenoble le 11 avril 2023,
les juges en ont fait une appli ca tion remar quée à des
offices notariaux 3. En l’espèce, des époux mariés sous le régime légal
de la commu nauté réduite aux acquêts rencontrent des diffi cultés
liqui da tives à la suite de leur divorce. Le conten tieux se concentre
autour de deux offices nota riaux acquis par l’épouse au cours du
mariage, pour un montant total de 540 000 euros environ. Les deux
études nota riales ont été finan cées pour partie par un apport
personnel de l’épouse – à hauteur de 65 000 euros environ, dont une
dona tion de ses parents de 33 000 euros environ 4 –, mais surtout au
moyen de deux prêts remboursés par les revenus générés par les
offices, soit des biens communs 5 – à hauteur de 475 000 euros
environ. Les deux études ont par la suite été cédées par l’épouse pour
un prix global de 650 000 euros. Si les juges greno blois font une
appli ca tion clas sique de la distinc tion du titre et de la finance (1), ils
en tirent des consé quences liqui da tives plus discu tables (2).

2

1. Une appli ca tion clas sique de la
distinc tion du titre et de
la finance
Histo ri que ment, la distinc tion du titre et de la finance a d’abord été
appli quée par les juges aux offices ministériels 6, avant d’être étendue
aux clien tèles civiles des profes sions libérales 7 et aux droits sociaux
non négociables 8. C’est donc de manière tout à fait clas sique que la
cour d’appel retient que si le titre de notaire est propre à l’épouse,
dans la mesure où il découle d’une inves ti ture par l’auto rité publique,
la finance – c’est‐à- dire la valeur patri mo niale de l’office, consti tuée
par le droit de présen ta tion de la clien tèle – est quant à
elle commune.

3

Cette double quali fi ca tion permet de protéger à la fois la
commu nauté, en inté grant la valeur du bien dans la masse commune,
et l’indé pen dance profes sion nelle de l’épouse, indis pen sable à

4
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l’exer cice de ses fonc tions. Elle emporte des consé quences sur la
liqui da tion du régime matrimonial.

2. Des consé quences liqui da ‐
tives discutables
Au jour du partage – notam ment en cas de divorce –, le titre propre
auto rise une reprise en nature par le conjoint offi cier minis té riel. La
valeur de l’office est quant à elle partagée entre les conjoints, ce qui
permet à la commu nauté de béné fi cier de l’enri chis se ment résul tant
de l’exer cice de la profes sion. Pour dire les choses autre ment, l’époux
profes sionnel se voit attri buer le bien dans son lot, mais il doit en
partager la valeur avec son conjoint.

5

Sur ces aspects liqui da tifs, le raison ne ment des juges greno blois
soulève certaines inter ro ga tions. En effet, après avoir qualifié de
commune la valeur patri mo niale des offices, la cour d’appel retient
l’exis tence d’une récom pense à la charge de l’épouse, sur le
fonde ment de l’article 1437 du Code civil. L’arrêt affirme en effet que
« parce que les études ont été acquises non seule ment grâce à un
apport personnel, mais surtout au moyen de la sous crip tion de prêts
remboursés par les revenus générés par les offices, qui sont des
revenus communs, Mme (…) est rede vable d’une récom pense envers
la commu nauté d’un montant égal à la valeur des offices dont elle est
titu laire ». On peine à comprendre la logique de la cour d’appel, tant
sur le prin cipe du droit à récom pense que sur son montant.

6

Le droit à récompense – D’une part, on peut s’inter roger sur le
prin cipe d’un droit à récom pense au profit de la commu nauté. En
effet, dans la mesure où la valeur patri mo niale des offices nota riaux
est commune, en appli ca tion de la distinc tion du titre et de la
finance, comment une récom pense pour rait‐elle être accordée à la
commu nauté ? Ne faudrait‐il pas, à l’inverse, retenir une récom pense
au profit du patri moine propre de l’épouse qui a financé une partie de
l’acqui si tion des études nota riales communes en valeur, sur le
fonde ment de l’article 1433 du Code civil ?

7

Pour qu’une récom pense soit octroyée à la commu nauté, comme le
propose la cour d’appel, il faudrait en amont quali fier les offices
nota riaux de biens propres par nature. Une telle quali fi ca tion avait

8
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été suggérée par une partie de la doctrine à la suite de l’adop tion de
la loi du 13 juillet 1965 9. En effet, depuis cette date, l’article 1404 du
Code civil pose le prin cipe selon lequel « les droits exclu si ve ment
atta chés à la personne » sont des biens propres par nature. Ce
faisant, on aurait pu penser que les offices minis té riels acquis
pendant le mariage pren draient désor mais la quali fi ca tion de biens
propres par nature et non plus de biens mixtes, à charge le cas
échéant de récom pense due à la commu nauté, lorsque des deniers
communs ont permis, comme dans l’affaire commentée, de
s’acquitter de tout ou partie du prix. Ce n’est néan moins pas la
solu tion retenue par la Cour de cassation 10, sans doute parce que la
quali fi ca tion de bien propre à charge de récom pense est moins
protec trice de la commu nauté au jour de la dissolution 11.

L’évalua tion de la récompense – D’autre part, on peut s’inter roger
sur l’évalua tion de la récom pense. La cour d’appel affirme en effet que
l’épouse est rede vable d’une récom pense au profit de la commu nauté
« d’un montant égal à la valeur des offices dont elle est titu laire ». Or,
quel que soit le fonde ment de la récom pense – à la charge de l’épouse
ou à la charge de la commu nauté –, il s’agit mani fes te ment d’une
dépense d’acqui si tion avec un finan ce ment seule ment partiel du
patri moine prêteur. En effet, les études nota riales, acquises pour un
montant total de 540 000 euros, ont été finan cées à hauteur de
65 000 euros par des fonds propres et à hauteur de 475 000 euros
par des deniers communs. Dans cette hypo thèse, l’article 1469,
alinéa 3 du Code civil commande d’évaluer la récom pense en se
réfé rant au profit subsis tant, ce dernier suppo sant de déter miner la
propor tion dans laquelle le patri moine prêteur est inter venu. Dans ce
contexte, la récom pense ne semble pas devoir être du montant de la
valeur des offices comme le soutient la cour d’appel, ce qui aurait été
le cas en présence d’un inves tis se ment total du patri moine prêteur.
Le profit subsis tant nous paraît davan tage devoir être évalué en
appli ca tion de la clas sique règle de trois : (contri bu tion du patri moine
prêteur / coût global d’acqui si tion) x valeur du bien au jour de la
liqui da tion (ou de son aliénation).

9

La conven tion de divorce – Les règles du Code civil rela tives aux
récom penses ne sont néan moins pas impé ra tives. Les parties
conservent ainsi la liberté d’aménager, après la disso lu tion du régime,
tant le droit à récom pense que le mode d’évalua tion. En l’espèce, la

10
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NOTES

1  C. civ., art. 1401.

2  C. civ., art. 1404.

3  A. Tisserand- Martin, E. Naudin, Ch. Simler et M. Storck, « Régimes
matri mo niaux », JCP N 2023, 1207, spéc. n° 8.

conven tion de divorce précise deux points. Elle stipule, d’une part,
qu’« au moment de la vente des études, le prix des deux études sera
partagé par moitié entre les époux ». L’épouse ayant vendu les deux
études pour un montant de 650 000 euros, la cour d’appel approuve
le premier juge d’avoir condamné l’épouse à verser à son conjoint la
somme de 325 000 euros. La solu tion est logique au regard de la
distinc tion du titre et de la finance.

La conven tion de divorce prévoit, d’autre part, que l’épouse renonce à
« réclamer à [son conjoint] le montant de la récom pense qui lui aurait
été due du fait de la dona tion de ses parents, cette renon cia tion se
faisant à titre de pres ta tion compen sa toire ». On souli gnera que la
conven tion de divorce évoque bien une récom pense due à l’épouse, et
non à la commu nauté. S’agis sant du droit à récom pense, la cour
d’appel rappelle à juste titre que l’épouse pouvait vala ble ment
renoncer à la récom pense qu’elle pouvait réclamer à la commu nauté
du fait de la dona tion consentie par ses parents. Il faut toute fois
relever que la conven tion ne semble pas faire mention de l’autre
récom pense due à l’épouse, pour le reli quat de fonds propres
employés dans l’acqui si tion des offices nota riaux, à hauteur de
32 000 euros. Dans la mesure où l’épouse ne paraît pas y avoir
renoncé, une récom pense ne devait‐elle pas être évaluée, en
appli ca tion des règles ci‐dessus rappe lées ?

11

En somme, la quali fi ca tion duale du titre et de la finance actuel le ment
retenue en juris pru dence permet certes de ménager les inté rêts de
l’époux profes sionnel et de la commu nauté, mais elle brouille parfois
l’exer cice liqui datif. Pour y remé dier, certains auteurs proposent une
quali fi ca tion pure et simple de biens communs : les offices seraient
des acquêts ordi naires, soumis à la règle de la gestion exclu sive si
l’époux exerce une profes sion séparée 12.

12
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4  C. civ., art. 1405.

5  C. civ., art. 1401.

6  Cass. 1  civ., 4 janvier 1853 : DP 1853, 1, 73 : S. 1853, 1, 568.

7  V. par ex. pour un cabinet dentaire : Cass. 1  civ., 12 janvier 1994 : D. 1994,
311, note R. Cabrillac.

8  V. par ex. Req., 13 novembre 1860 : DP 1861, 1, 198 ; S. 1861, 1, 884.

9  V. par ex. G. Paisant, « Peut- on aban donner la distinc tion du titre et de la
finance en régime de commu nauté ? Contri bu tion à l’étude des propres par
nature », JCP N 1984, I, 19 ; G. Chabot, « Retour sur la distinc tion du titre et
de la finance », in Mélanges R. Le Guidec, Lexis Nexis, 2014, p. 35.

10  V. not., à propos d’une conces sion admi nis tra tive de conchy li cul ture :
Cass. 1  civ., 8 décembre 1987 : D. 1989, 61, note Ph. Malaurie ;
JCP 1989, II, 21 336, note Ph. Simler ; Defrénois 1988, 533, note
G. Champenois.

11  V. not. M.‐Cl. Lambert- Piéri, « L’avenir de la distinc tion du titre et de la
finance dans la commu nauté légale, À propos des clien tèles civiles et des
offices minis té riels », D. 1982, chron. 65.

12  F. Terré et Ph. Simler, Régimes matri mo niaux et statut patri mo nial des
couples non mariés, Dalloz, 2023, p. 270, n  289.
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Français
L’arrêt rendu par la cour d’appel de Grenoble le 11 avril 2023 applique
clas si que ment la distinc tion juris pru den tielle du titre et de la finance à des
offices nota riaux acquis au cours du mariage par une épouse commune en
biens. La déci sion soulève des ques tion ne ments quant aux consé quences
liqui da tives de cette qualification.
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TEXTE

Faits et procé dure – En l’espèce, une société X spécia lisée dans les
soins esthé tiques et commer cia li sant des produits et maté riels de
soins, faisait la promo tion de son modèle écono mique sur des
supports et dans des annonces publi ci taires. Mme Y, allé chée par
l’annonce, décide de créer une entre prise dans le but d’ouvrir un
centre de soins esthé tiques en conven tion avec la société X. Elle crée
alors la SAS Z qui conclut avec la société X un « contrat de licence de
marque » par lequel la société X accorde à la société Z le droit
d’exploiter sa méthode et d’utiliser la marque et l’enseigne X. Le

1
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même contrat prévoit égale ment la loca tion de machines au profit de
la société Z.

L’année qui suit est loin d’être faste pour Mme Y qui apprend que
l’ouver ture d’un centre de soins esthé tiques néces site des
quali fi ca tions appro priées sanc tion nées par un CAP en soins
esthé tiques dont elle n’est pas titu laire. Ce qui l’a obligée à recruter
une esthé ti cienne et à revoir ses prévi sions comp tables à la baisse.
Par ailleurs, Mme Y découvre, dans sa zone terri to riale d’acti vité,
l’exis tence de plusieurs centres exploi tant l’enseigne X. Cette
concur rence imprévue atteint davan tage la renta bi lité qu’elle espé rait
tirer de son activité.

2

Mme Y décide alors de rési lier le contrat et demande à la société X de
retirer ses produits et maté riels de soins qu’elle a entre posés dans un
endroit de stockage. Mais la société X, qui s’est abstenue de retirer
lesdits objets, lui réclame le verse ment d’arriérés de loyers, y compris
ceux dus après la résiliation.

3

Pour ne pas avoir à verser lesdits loyers corres pon dant à la période
post‐rési lia tion, et pour obliger la société X à récu pérer ses produits
et machines, la société Z assigne la société X en nullité du contrat
pour vice du consen te ment fondé sur un manque ment à l’obli ga tion
légale d’infor ma tion pré‐contrac tuelle portant sur l’exis tence d’autres
centres concur rents exploi tant la marque X dans le même secteur.
Mais pour que cette demande abou tisse, elle devait demander la
requa li fi ca tion du contrat de licence de marque en contrat de
fran chise. Ce qui lui permet tait égale ment de repro cher à la société X
de ne pas lui avoir transmis un savoir- faire confor mé ment aux
exigences légales rela tives à la franchise.

4

De son côté, la société X conteste cette requa li fi ca tion en allé guant
qu’en tout état de cause, aucune obli ga tion de trans mis sion de
savoir‐faire, et encore moins une exclu si vité terri to riale n’est
imposée ni par le contrat de licence de marque ni par le contrat
de franchise.

5

Solu tion de la cour d’appel – Dans son arrêt rendu le 30 novembre
2023, la cour d’appel de Grenoble commence par rappeler, à juste
titre, que « le juge n’est pas tenu par l’inti tulé donné au contrat. Il doit

6
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donner ou resti tuer leur exacte quali fi ca tion aux faits et
actes litigieux 1 ».

La cour repré cise égale ment qu’« à la diffé rence d’une simple licence
de marque, le contrat de fran chise comprend outre la mise à
dispo si tion d’un nom, d’une enseigne ou d’une marque, un mode de
présen ta tion unifor misé des locaux, un appro vi sion ne ment auprès de
distri bu teurs spéci fiés ou un réfé ren ce ment des produits ou des
services utilisés, une assis tance commer ciale pendant toute la durée
de l’accord et la trans mis sion d’un savoir‐faire ».

7

Or, en l’espèce, la cour est forcée de constater que « [l]es
énon cia tions contrac tuelles carac té risent la trans mis sion d’un
savoir‐faire, élément essen tiel du contrat de fran chise ». C’est donc à
bon droit qu’elle infirme le juge ment rendu par le tribunal de
commerce de Romans‐sur‐Isère en requa li fiant le contrat de licence
de marque en contrat de fran chise. Une telle requa li fi ca tion est
l’occa sion de préciser les éléments de distinc tion entre un contrat de
licence de marque et un contrat de fran chise (1), ce dernier
entraî nant des obli ga tions légales qui lui sont propres (2).

8

1. La distinc tion entre contrat de
fran chise et contrat de licence
de marque
Il est impor tant de rappeler les éléments factuels ayant conduit la
Cour d’appel à procéder à une requa li fi ca tion (1.1), avant d’en
examiner les enjeux juri diques (1.2).

9

1.1 Les éléments factuels ayant conduit
à la requalification
En l’espèce, le contrat signé entre la société X et la société Z était
inti tulé « contrat de licence de marque ». Il avait pour objet
d’apporter au licencié un centre « clés en main » en lui concé dant le
droit d’exploiter la méthode déve loppée par la société X dans le
centre créé par la société Z en utili sant la marque X, l’enseigne et
autres signes de rallie ment de la clien tèle pour proposer les soins

10
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selon ladite méthode à sa clien tèle, distri buer dans son centre les
produits, objets d’un contrat de loca tion, à sa clien tèle, le centre étant
aménagé et exploité en confor mité avec des normes conçues par la
société X.

Aux termes du contrat, le centre devait être aménagé selon un plan
type d’agen ce ment défini et fourni par la société X qui assiste son
licencié dans l’instal la tion du centre. Le licencié s’enga geait à
s’appro vi sionner exclu si ve ment auprès de la société X ou des
four nis seurs réfé rencés par la société X.

11

Le licencié s’enga geait égale ment à assister à une forma tion initiale
d’une semaine mais aussi à une forma tion perma nente afin de
connaître l’évolu tion de la méthode objet du contrat, à respecter
ladite méthode ainsi que les éléments inté grés dans un manuel de
forma tion, notam ment dans le cadre de sa rela tion avec la clien tèle et
la communication.

12

Selon l’appré cia tion des magis trats de la cour d’appel, de telles
énon cia tions contrac tuelles carac té risent la trans mis sion d’un
savoir‐faire, élément essen tiel du contrat de fran chise, à travers une
méthode, des produits et des maté riels de soins spéci fiques
déve loppés par la société X. Le fait qu’aucun droit d’entrée ni
rede vances n’aient été stipulés est sans effet, selon les juges, sur cette
quali fi ca tion puisque la rému né ra tion du concé dant résulte de la
vente de produits et de la loca tion de maté riels destinés à
l’appli ca tion du concept. Il en résulte, sans surprise, que le juge ment
déféré devait être infirmé en ce qu’il avait constaté que le contrat
conclu entre les parties est un contrat de licence de marque. Il est
alors fait droit à la demande de la société Z en requa li fi ca tion du
contrat en contrat de fran chise dès lors qu’il devait être donné aux
actes liti gieux leur exacte qualification.

13

1.2 Les enjeux juri diques de
la requalification

Licence de marque et fran chise sont en effet deux contrats
n’obéis sant pas au même régime juri dique. Si, dans les deux cas, le
titu laire de la marque donne son auto ri sa tion pour exploiter le signe
distinctif, le contrat de fran chise, contrai re ment au contrat de licence

14
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de marque, comporte néces sai re ment une trans mis sion
de savoir‐faire.

En effet, le contrat de licence de marque est un contrat « par lequel le
concé dant auto rise l’exploi ta tion d’une marque à un licencié,
moyen nant verse ment d’une contre partie »  2, tandis que le contrat de
fran chise, issu de la pratique améri caine et systé ma tisé par la
doctrine, est un contrat par lequel le fran chi seur accorde à ses
fran chisés le droit d’exploiter un savoir‐faire, à charge pour ces
derniers de payer un droit d’entrée et des rede vances pério diques, et
de respecter des exigences commer ciales impo sées par
le franchiseur  3.

15

De façon natu relle, donc, les magis trats ont l’habi tude de requa li fier
un contrat de fran chise en contrat de licence de marque, en
parti cu lier parce que le contrat liti gieux ne prévoit aucune
trans mis sion de savoir‐faire  4. Mais l’arrêt objet du commen taire
invite à requa li fier dans le sens inverse : il s’agit ici d’un contrat de
licence de marque requa lifié en contrat de fran chise en présence d’un
enga ge ment du licencié à suivre des forma tions dispen sées par le
titu laire de la marque.

16

Le contrat de licence de marque ayant été requa lifié en contrat de
fran chise, il convient main te nant d’en déduire les
obli ga tions essentielles.

17

2. Les obli ga tions essen tielles du
contrat de franchise
Les obli ga tions essen tielles décou lant d’un contrat de fran chise sont
d’une part l’obli ga tion pré‐contrac tuelle d’infor ma tion (2.1) et d’autre
part la trans mis sion d’un savoir- faire (2.2).

18

2.1 L’obli ga tion pré‐contrac ‐
tuelle d’information

En l’espèce, le licencié s’enga geait à s’appro vi sionner exclu si ve ment
auprès de la société X ou des four nis seurs réfé rencés par la société X.
Or, et c’est ce que rappelle la cour d’appel, il résulte de l’article

19
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L. 330-3 du Code de commerce que toute personne qui met à la
dispo si tion d’une autre personne un nom commer cial, une marque ou
une enseigne, en exigeant d’elle un enga ge ment d’exclu si vité ou de
quasi‐exclu si vité pour l’exer cice de son acti vité, est tenue,
préa la ble ment à la signa ture de tout contrat conclu dans l’intérêt
commun des deux parties, de fournir à l’autre partie un docu ment
donnant des infor ma tions sincères, qui lui permette de s’engager en
connais sance de cause. Ce docu ment, dont le contenu est fixé par
décret, précise notam ment l’ancien neté et l’expé rience de
l’entre prise, l’état et les pers pec tives de déve lop pe ment du marché
concerné, l’impor tance du réseau d’exploi tants, la durée, les
condi tions de renou vel le ment, de rési lia tion et de cession du contrat
ainsi que le champ des exclu si vités. La loi prévoit aussi que ce
docu ment et le projet de contrat sont commu ni qués vingt jours au
moins avant la signa ture du contrat.

C’est ainsi qu’en l’occur rence, la cour d’appel reproche au fran chi seur
de n’avoir commu niqué au fran chisé ni un état du marché local du
produit concerné ni aucune infor ma tion rela tive à la zone
d’implan ta tion du commerce fran chisé et des éléments rela tifs à la
struc tu ra tion de la concur rence tels la présence d’autres concur rents
et les perfor mances du réseau au regard de celles des concur rents.
Or, de telles infor ma tions étaient parti cu liè re ment néces saires au
fran chisé pour comprendre le marché local et appré cier l’oppor tu nité
d’ouvrir un centre sous l’enseigne objet du contrat. En toute logique,
les juges du fond ont annulé le contrat pour dol.

20

2.2 La trans mis sion d’un savoir‐faire

Lorsqu’une des parties s’engage à trans mettre un savoir‐faire à
travers une forma tion obli ga toire que l’autre co‐contrac tant doit
suivre, le contrat doit être requa lifié en contrat de fran chise. C’est en
effet le seul contrat de distri bu tion qui comporte une trans mis sion de
savoir‐faire. Cette obli ga tion est non seule ment une condi tion de
vali dité, mais aussi un effet du contrat : le fran chi seur est tenu de
trans mettre un savoir- faire de manière continue 5.

21

Selon l’expres sion retenue par la Cour de cassa tion, le savoir‐faire
confère au fran chi seur un avan tage concurrentiel 6 : son absence est
une cause de nullité du contrat de franchise 7. Le savoir‐faire n’est pas

22
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NOTES

1  Confor mé ment à l’art. 12, al. 2, du Code de procé dure civile, le juge « doit
donner ou resti tuer leur exacte quali fi ca tion aux faits et actes liti gieux sans
s’arrêter à la déno mi na tion que les parties en auraient proposée ».

2  J. Schmidt‐Szwaleski, Marques de fabrique, de commerce ou de service,
Rép. com. Dalloz, 2006, n  417.

3  M. Malaurie‐Vignal, Droit de la distribution, 4  éd., Sirey, 2018, p. 71, n  219.

4  Notam ment Lyon, 1  ch., 22 oct. 2022, n  20/03189, Sté Philae
Deve lop pe ment c/ S. : PIBD 2023, 1195, III, p. 4 ; Propr. indus. fév. 2023, n  2,
comm. p. 29, note P. Tréfigny.

5  Paris, 21 oct. 1986, D. 1986, somm. 22, obs. D. Ferrier.– Paris, 25 févr. 1992,
D. 1992, somm. 392, D. Ferrier.

6  Com. 10 déc. 2013, n  12‐23.115.

7  Com. 14 sept. 2010, Sté Sun Bronzage, Contrats, conc. consomm. 2010,
comm. 270, obs. M. Malaurie‐Vignal.

défini par la loi, ni quali ta ti ve ment, ni quan ti ta ti ve ment, ce qui peut le
réduire à peu de choses. En effet, il n’est exigé du savoir‐faire aucun
seuil de complexité ni de tech ni cité ni même d’originalité.

C’est ainsi que la cour d’appel n’a pas jugé bon d’appré cier le contenu
de la méthode déve loppée par la société X, ni celui de la forma tion
dispensée aux fran chisés. Elle se contente de constater l’exis tence de
produits et de maté riels de soins spéci fiques déve loppés par la
société X. De tels éléments suffisent à carac té riser le contrat
de franchise.

23

Enfin, c’est toujours à bon droit que les juges greno blois ont décidé
que le fait qu’aucun droit d’entrée, ni rede vances, égale ment
carac té ris tiques du contrat de fran chise, n’aient été stipulés, est sans
effet sur cette quali fi ca tion puisque la rému né ra tion du fran chi seur
résulte en l’espèce de la vente de produits et de la loca tion de
maté riels destinés à l’appli ca tion du concept objet du contrat.
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RÉSUMÉ

Français
Un contrat de fran chise n’entraîne pas les mêmes obli ga tions qu’un contrat
de licence de marque. Le litige soumis à la cour d’appel de Grenoble fut
l’occa sion pour cette dernière de rappeler, dans la lignée de la juris pru dence
constante des juges du fond et de la Cour de cassa tion, les diffé rences entre
les deux régimes juri diques et d’en tirer les consé quences rela tives aux
manque ments par le franchiseur.
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TEXTE

Rendue en référé, la présente déci sion est parti cu liè re ment
stimu lante. L’affaire avait d’ailleurs déjà donné lieu à plusieurs
déci sions rendues à titre provi soire. À l’origine, à s’en tenir à une
présen ta tion chro no lo gique des faits, était en cause une parcelle de
laquelle jaillis saient plusieurs sources. En 1928, la commune a acquis
la propriété de « toutes les sources fluentes présentes ou
souter raines » exis tant dans la parcelle avec paral lè le ment le droit de
prati quer sur cette parcelle des fouilles, d’y établir des citernes et des
cana li sa tions pour le trans port de l’eau. Paral lè le ment, la commune se
voyait recon naître le droit de péné trer sur la parcelle à toute époque
pour la surveillance et l’entre tien du réseau de captage. Du fait du
déve lop pe ment du réseau d’eau potable de la commune, il semble rait
que cette dernière ait délaissé les captages et cana li sa tions, ceux‐ci
four nis sant cepen dant leur précieux liquide à une petite
commu nauté d’habi tants au profit de laquelle la commune semblait
prête à renoncer à sa propriété, ce qui a cepen dant été exclu par l’une
des déci sions rendues. Parce qu’entre temps, l’affaire avait pris un
tour conten tieux. Plus préci sé ment, en 2008 la parcelle a été acquise
par une personne, qui a rapi de ment dû faire face à une inon da tion
sur la parcelle du fait — cela sera établi par exper tise — d’une rupture
de l’une des cana li sa tions et d’une manière géné rale d’un défaut
d’entre tien des captages. Une fois la compé tence du juge judi ciaire

1
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acquise, plusieurs déci sions ont été rendues. Celle présentée
ci‐dessus est la dernière en date : esti mant que la commune est
débi trice d’une obli ga tion d’entre tien qui n’est pas sérieu se ment
contes table, la cour d’appel lui enjoint donc de réparer les diffé rents
captages ainsi que les cana li sa tions, confor mé ment aux
préco ni sa tions d’un expert, afin de mettre fin aux
désordres constatés.

Si l’intérêt d’une telle obli ga tion d’entre tien semble diffi ci le ment
contes table, son fonde ment lui n’a rien d’évident surtout si l’on prend
garde au fait que cette obli ga tion contraint préci sé ment la commune
proprié taire des sources en ques tion. Le proprié taire d’une chose
est- il habi tuel le ment tenu de l’obli ga tion de l’entre tenir alors même
qu’il en jouit pour lui- même ? Les obli ga tions d’entre tien d’une chose
sont certes courantes lorsque la chose fait l’objet d’un contrat de mise
à dispo si tion (bail, dépôt) mais tel n’était pas le cas en l’espèce
puisque la commune était proprié taire des « sources » du fait de la
vente de ces dernières inter ve nues en 1928. Ce premier point
pour tant pour rait étonner : comment disso cier une source de la
parcelle de terre de laquelle elle sourd ? Si l’on en croît la lettre de
l’alinéa 3 de l’article 641, le proprié taire a le droit d’user et de disposer
des eaux de source nées sur son fonds. Analy sant cette dispo si tion
tirée du droit romain, Planiol rele vait que « pour être vieille, elle n’en
est pas plus juste », esti mant qu’il était inco hé rent d’attri buer ainsi la
propriété de l’eau courant sous la surface au proprié taire du sol alors
même que les eaux courant au- dessus de la surface ne lui
appar te naient pas 1. Et d’autres auteurs — non des moindres — de
recon naître que les consé quences de cette règle sont nombreuses et
peu conformes « à l’intérêt général, à la desti na tion logique et
équi table des eaux de sources 2 ». Pour tant parmi ces consé quences,
la Cour de cassa tion devait recon naître la possi bi lité pour le
proprié taire du fonds de céder isolé ment l’eau sour dant du sol 3. Ce
type de cession semble même avoir été assez courant, notam ment au
béné fice des communes char gées de la distri bu tion de l’eau potable.
Du point de vue civi liste, cette cession conduit à consi dérer que la
source est distincte du fonds duquel elle sort et qu’elle est donc
cédée indé pen dam ment de la portion de sol sur laquelle
elle apparaît 4. En l’espèce d’ailleurs, les sources « fluentes » cédées
étaient présentes ou souter raines — l’acte de 1928 admet tant en outre

2
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un droit d’afouille ment du sol — ce qui accré dite encore mieux l’idée
d’un objet immo bi lier distinct du fonds. Ce fonds « aqueux »
présen tait suffi sam ment de maté ria lité pour consti tuer le fonds
domi nant des servi tudes grevant la parcelle où se trou vaient les
sources et permet tant de stocker (citernes) et d’ache miner
(conduites) l’eau prove nant des sources. La cour d’appel relève
cepen dant que c’est en qualité de proprié taire des sources,
résur gences comprises, que la commune est chargée d’une obli ga tion
géné rale d’entre tien et non au titre des diffé rentes servi tudes
d’écou le ment des eaux captées.

Si l’on comprend bien donc, le proprié taire d’une source serait tenu
d’une obli ga tion géné rale d’entre tien de cette dernière. Pour louable
qu’elle soit, une telle obli ga tion ne peut néan moins que susciter la
perplexité. À lire la déci sion d’appel, il semble rait que la conven tion
de 1928 ait réservé au proprié taire de la source l’accès à cette
dernière aux fins d’entre tien. Mais l’origine conven tion nelle de cette
obli ga tion ne nous renseigne guère sur son fonde ment. En effet, du
fait de sa durée a priori indé ter minée, il paraît diffi cile d’y voir une
simple obli ga tion person nelle car la commune aurait pu s’en
affran chir faci le ment en la rési liant. À vrai dire, si obli ga tion
d’entre tien il y a, celle‐ci s’appa ren te rait davan tage à une obli ga tion
spéci fique résul tant de la propriété de la source : une obligation
propter rem. Présen tant la struc ture d’une obli ga tion person nelle en
impo sant à son débi teur une pres ta tion quel conque, ici l’entre tien,
cette obligation propter rem a pour parti cu la rité de lier un
proprié taire du fait de sa propriété d’une chose. La figure est
excep tion nelle en droit civil fran çais car elle peut contre venir au
prin cipe rele vant de l’ordre public des biens de prohi bi tion des
droits réels in faciendo 5. L’un des (rares) exemples
consen suels d’obligation propter rem est constitué par l’obli ga tion
d’entre tien des ouvrages néces saires à une servi tude dont peut être
tenu le proprié taire du fonds servant 6. Comme toutes les obli ga tions
à conso nance « réelle », celui qui y est tenu peut y échapper en
aban don nant la propriété de la chose qui le conduit à être débi teur.
En l’espèce, on notera que la commune avait tenté en vain, à l’origine
de la procé dure, de se défausser de sa propriété au béné fice des
habi tants profi tant concrè te ment de l’eau des sources. En l’espèce
toute fois, la recon nais sance d’une obligation propter rem se heurte à

3
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NOTES

1  Planiol, Traité élémen taire de droit civil, Tome 1, 1  édition, Pichon,
1900, n  1124, p. 410. L’illustre auteur indique d’ailleurs que l’eau courante, y
compris celle des sources, devrait toujours être res communis. Cette
posi tion est d’ailleurs toujours soutenue par une doctrine faisant auto rité :
W. Dross, Droit des biens, Domat Droit privé, 6  édition, 2023, n  318.

une diffi culté qui est celle de la carac té ri sa tion de son créan cier. On
serait tenté de l’iden ti fier dans le proprié taire de la parcelle d’où
jaillissent les sources. Mais pour quoi ce dernier serait‐il davan tage
créan cier d’une telle obli ga tion que les proprié taires dont les fonds
seraient situés en aval et donc tout autant exposés aux nuisances
consé cu tives à un défaut d’entre tien ? Et quant à ces derniers, en
quoi seraient‐ils moins créan ciers d’une telle obli ga tion d’entre tien
lorsque le proprié taire d’un fonds d’où jaillissent des sources néglige
l’entre tien des éven tuels captages, provo quant de ce fait l’inon da tion
des fonds voisins ? Astreindre le proprié taire d’une chose à un régime
d’entre tien spéci fique et contraignant 7 n’est pas inédit : un tel régime
existe concer nant certaines instal la tions indus trielles ou même
certains objets dange reux. Mais est‐ce le cas pour les sources ?

Mais surtout, en défi ni tive, en l’absence de toute inon da tion — et
donc de tout désordre lié au défaut d’entre tien — qu’aurait‐on pu
repro cher au proprié taire de la source ? Par où l’on voit que la
diffi culté n’était pas tant celle d’une obli ga tion d’entre tien que celle
de la répa ra tion des dommages résul tant de la négli gence du
proprié taire. Or, peut‐être qu’en portant l’atten tion sur les troubles
subis par la proprié taire de la parcelle inondée il était envi sa geable de
s’appuyer sur l’un des régimes spéciaux de la respon sa bi lité civile
appli cable à cet immeuble que consti tuait la source. S’il semblait très
auda cieux d’invo quer l’article 1244 et le régime spéci fique de
respon sa bi lité relatif aux immeubles en ruine, peut- être qu’un trouble
anormal de voisi nage aurait pu être carac té risé ? Pour mettre fin à ce
trouble, le juge est en effet à même de pres crire un large panel de
mesures allant de l’élagage d’un arbre à la démo li tion d’un bâti ment,
sans doute les travaux pres crits auraient pu l’être aussi sur ce
fonde ment très commun en matière de litiges entre voisins.

4
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2  A. Colin, H. Capitant, Cours élémen taire de droit civil français, 6  édition,
1930, p. 731 et 732 (consulté sur Gallica).

3  Cass. req., 25 avril 1928, D.H., 1928, p. 269 (consulté sur Gallica).

4  Ceci conduit à opérer une disso cia tion poten tiel le ment perpé tuelle des
éléments compo sant le sol, disso cia tion dont le carac tère perpé tuel
pour rait être discuté si elle s’était opérée par la conces sion d’un simple
droit réel de jouis sance spéciale qui ne peut être perpétuel.

5  On infère habi tuel le ment ce prin cipe de l’article 686 qui, s’agis sant des
servi tudes indique qu’elles ne peuvent être impo sées à la personne. Sur ce
prin cipe, v. par exemple Fr. Terré, Ph. Simler, Les biens, Précis,
Dalloz, 10  édition, 2018, n  892.

6  Articles 698 et 699 du Code civil. Sur lesquels, voir parmi d’autres,
Fr. Terré, Ph. Simler, Les biens, Précis, Dalloz, 10  édition, 2018, n  879.

7  Un tel régime pour rait se défendre en cas de disso cia tion des éléments
compo sant un fonds : le proprié taire d’une source isolée de la parcelle d’où
elle sourd est fina le ment contraint de capter la source, sous peine d’inonder
la parcelle en cause. De la même manière, le proprié taire du tréfonds voit
ses possi bi lités d’action limi tées par l’exis tence d’une propriété distincte de
la surface. Mais il faut alors admettre que dans chacun de ces cas, à rebours
de la formule de l’article 544, la propriété est alors « fina lisée ».

RÉSUMÉ

Français
La présente cour a rappelé que la commune de [Loca lité 5] est débi trice
d’une obli ga tion non sérieu se ment contes table d’entre tenir et réparer les
ouvrages de captage et cana li sa tion des sources dont elle est proprié taire
bien qu’elles soient situées dans la parcelle de Mme [C], cette obli ga tion
d’entre tien impli quant qu’elle préserve la parcelle concernée des dommages
pouvant être occa sionnés par lesdites sources ou résur gences, Mme [C]
étant empê chée d’y inter venir du fait (…) de l’acte des 10 et 29 octobre
1928 (…).
En défi ni tive, le manque ment de la commune de [Loca lité 5] à son
obli ga tion d’entre tien en tant que proprié taire des sources et du réseau de
captage et des citernes, lequel réseau mal entre tenu fuit et inonde
partiel le ment la parcelle de Mme [C] constitue un trouble mani fes te ment
illi cite au sens de l’article 835 alinéa 1 du code de procé dure civile sans qu’il
soit néces saire de relever une situa tion d’urgence.

e

e o

e o



Bacage, 02 | 2024

INDEX

Mots-clés
source, immeuble, obligation d’entretien, obligation propter rem

Rubriques
Droit des biens

AUTEUR

Sébastien Milleville
Maître de conférences, Univ. Grenoble Alpes, CRJ, 38000 Grenoble, France
IDREF : https://www.idref.fr/133450511
HAL : https://cv.archives-ouvertes.fr/sebastien-milleville
ISNI : http://www.isni.org/0000000140467551

https://publications-prairial.fr/bacage/index.php?id=228
https://publications-prairial.fr/bacage/index.php?id=228


L’appréciation de la proportion de la
sanction pour empiétement doit‐elle
dépendre de la destination de l’ouvrage
source d’empiétement ?
Frédérique Cohet

DOI : 10.35562/bacage.691

Droits d'auteur
CC BY-SA 4.0

DÉCISION DE JUSTICE

CA Grenoble, 1re ch. – N° 18/05245 – 04 avril 2023

TEXTE

Le conten tieux de l’empiè te ment donne lieu à une lecture parti cu lière
devant la cour d’appel de Grenoble, comme l’illustre l’affaire
ici rapportée.

1

Les faits à l’origine de celle‐ci sont simples. Un garage est édifié par
un proprié taire en appui d’une construc tion voisine afin de tenir
compte de problèmes d’infil tra tions qui auraient pu survenir si un
vide était laissé entre les deux ouvrages. Le bien ainsi érigé est vendu
à un couple qui est assigné en démo li tion pour cause d’empiè te ment
de la construc tion sur la propriété voisine.

2

Les parties s’oppo sant sur la réalité de cet empiè te ment, un bornage
judi ciaire est solli cité devant le tribunal d’instance, alors compé tent
pour ce faire. Il résulte de ce bornage que ladite construc tion
empiète effec ti ve ment sur le fonds contigu à raison de 19 cm. Le
tribunal ordonne en consé quence de ce constat la destruc tion de
l’ouvrage, sous astreinte de 30 € par jour de retard passé un délai de
6 mois à compter de la signi fi ca tion du juge ment. Les proprié taires
condamnés à la démo li tion inter jettent consé quem ment appel devant
la cour d’appel de Grenoble.

3

https://www.courdecassation.fr/decision/642d147bcb8fa004f57da1a7?search_api_fulltext=18/05245&op=Rechercher&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&page=1&previousdecisionpage=1&previousdecisionindex=0&nextdecisionpage=1&nextdecisionindex=2
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Ils reprochent au juge du premier degré d’avoir accueilli la demande
tendant à fixer la ligne sépa ra tive des fonds ainsi que celle tendant à
la démo li tion. Selon eux, une telle demande aurait dû faire l’objet
d’une action distincte.
Subsi diai re ment, ils solli citent le rejet de la demande en démo li tion
en raison de la dispro por tion de la mesure ou, plus subsi diai re ment,
la limi ta tion de la condam na tion à la réali sa tion des seuls travaux
néces saires à remé dier à l’empiè te ment en leur lais sant un
délai raisonnable.
Après avoir ordonné, avant dire droit, une mesure d’exper tise
complé men taire, les juges du second degré rejet te ront
l’argu men ta tion des deman deurs tendant à démon trer
l’incom pé tence du tribunal d’instance. Il faut ici rappeler qu’à l’époque
des faits, le conten tieux du bornage reve nait au tribunal d’instance
tandis que celui de la propriété était du ressort du tribunal de
grande instance.
Un désac cord sur le tracé des limites de propriétés contiguës
pouvant conduire à statuer sur le fond du droit de propriété
lorsqu’une action en reven di ca tion de propriété était engagée
présup po sait la saisine du tribunal de grande instance en suite de
celle du tribunal d’instance.

Avec la réforme de l’orga ni sa tion judi ciaire par la mise en œuvre de la
loi n  2019‐222 du 23 mars 2019 de program ma tion 2018‐2022 et de
réforme pour la justice, cette subtile distinc tion a disparu. Le tribunal
judi ciaire dispose désor mais d’une compé tence exclu sive en matière
d’actions immo bi lières péti toires. Dès lors, il est compé tent tant pour
les ques tions rela tives au bornage que celles inhé rentes au droit de
propriété. Néan moins, les deux actions en bornage et en
reven di ca tion n’ont pas le même objet. Aussi une déci sion statuant
sur le bornage n’a- t-elle aucune auto rité de chose jugée sur une
action en reven di ca tion postérieure.

4

o

Au cas présent, la cour d’appel écarte la diffi culté en rele vant que les
deman deurs n’avaient nulle ment agit en reven di ca tion mais en
démo li tion. Partant, une demande en démo li tion ne constitue pas
une demande en reven di ca tion de propriété, le tribunal d’instance
était parfai te ment compé tent pour statuer sur cette prétention.

5
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La cour d’appel confirme par ailleurs la déci sion des juges d’instance
en ce qu’ils condamnent l’auteur de l’empiè te ment à la destruc tion,
non de la tota lité du garage, mais de la partie empié tant sur le terrain
voisin. Sur ce point la solu tion est désor mais clas sique depuis 2016 1 .

6

La réponse à l’argu men ta tion selon laquelle la démo li tion serait une
sanc tion dispro por tionnée au regard de l’objectif pour suivi, est plus
surpre nante. En effet, c’est après avoir constaté que le bâti ment
empié tant sur le fonds voisin ne consti tuait pas le domi cile des
défen deurs à l’action que les conseillers de la cour d’appel de
Grenoble ont estimé qu’il n’y avait pas lieu de recher cher la
propor tion na lité de la mesure de démo li tion solli citée par rapport à
l’article 8 de la Conven tion de sauve garde des droits de l’homme et
des libertés fonda men tales sur le droit à la vie privée et au domi cile.
Ils laissent ainsi sous‐entendre qu’une telle appré cia tion aurait pu
avoir lieu si le garage avait été un logement.

7

Or, de manière constante, la Cour de cassa tion recon naît à tout
proprié taire un droit d’obtenir la démo li tion d’un ouvrage empié tant
sur son fonds, sans que son action ne puisse être consi dérée comme
fautive ou abusive, peu impor tant le carac tère minime de
l’empiè te ment, l’absence de gêne occa sionnée ou la bonne foi
des voisins 2.

8

Inflexible, elle sanc tionne l’empié te ment par la démo li tion de
l’ouvrage qui en est à l’origine, sans égard pour les circons tances du
dommage et le carac tère dispro por tionné de la condam na tion, y
compris lorsque ledit ouvrage constitue le domi cile du défen deur
à l’action 3 . Le prin cipe de propor tion na lité des sanc tions, qui
implique pour le juge de tenir compte des consé quences de la
condam na tion au regard des inté rêts et droits en présence, doit
égale ment tenir compte du droit au respect de ses biens, garanti par
l’article 1  du premier proto cole addi tionnel à la Conven tion de
sauve garde des droits de l’homme et des libertés fondamentales.

9

er

Une déci sion de 2019 avait jeté le trouble en la matière en censu rant
l’arrêt d’appel qui avait ordonné la démo li tion d’un immeuble
d’habi ta tion construit par le proprié taire d’un fonds grevé d’une
servi tude conven tion nelle de passage, en empié tant sur l’assiette de
cette servi tude, « sans recher cher, comme il le lui était demandé, si
cette mesure n’est pas dispro por tionnée au regard du droit au

10
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NOTES

1  Cass. civ. 3 , 10 nov. 2016, 15‐25113 : AJDI 2017 454, obs. Dreveau. Déjà en ce
sens : Cass. civ. 3 , 26 nov. 1975, n  74‐12036.

respect du domi cile protégé par l’article 8 de la Conven tion de
sauve garde des droits de l’homme et des libertés fondamentales 4 ».
Cet arrêt pouvait ainsi laisser penser que les juges du fond devraient
préa la ble ment au prononcé de la démo li tion véri fier si cette sanc tion
n’est pas dispro por tionnée au regard du droit au respect du domicile.

Néan moins, cette déci sion était rela tive à des circons tances très
parti cu lières. L’empié te ment ne portait pas atteinte à la propriété
voisine, mais à l’assiette d’une servi tude de passage. Si une servi tude
ne confère pas le droit d’empiéter sur le fonds d’autrui, elle ne prive
nulle ment le proprié taire du fonds domi nant de son droit de
propriété. Aussi, la construc tion érigée en viola tion d’une servi tude
de passage n’empiète pas sur la propriété d’autrui. Elle n’en constitue
pas moins une atteinte à un droit réel qui doit être sanc tionné afin de
réta blir dans son droit le proprié taire du fond domi nant. La
démo li tion est la sanc tion d’un droit réel transgressé 5 pour lequel le
tempé ra ment résul tant d’une exigence de propor tion na lité s’impose.

11

Diffé rente est à la solu tion lorsque l’atteinte concerne le droit de
propriété. Deux arrêts récents de la haute juri dic tion confirment
cette analyse 6. Dans l’arrêt rendu le 23 novembre 2022, la Cour de
cassa tion approuve une cour d’appel d’avoir énoncé que « le
proprié taire d’un fonds sur lequel la construc tion d’un autre
proprié taire empiète est, compte tenu du carac tère absolu et
perpé tuel du droit de propriété, fondé à en obtenir la démo li tion,
sans que cette action puisse donner lieu à faute ou à abus ni que
puisse lui être opposé le carac tère dispro por tionné de la mesure de
remise en état ». Dans celui du 21 septembre 2023, elle enté rine la
sanc tion de la démo li tion, quand bien même elle serait déme surée eu
égard aux inté rêts en présence.

12

Bien que large ment criti quée par la doctrine, cette posi tion des
magis trats du Quai de l’Horloge ne semble s’inflé chir. Seule l’adop tion
d’une réforme réclamée sur cette ques tion pour rait modi fier
son approche 7.

13
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2  Cf. Cass. civ. 3 , 21 déc. 2017, n  16‐25406 : AJDI 2018 375, obs. Cohet.

3  Cass. civ. 3 , 17 mai 2018, n  16‐15792 : RTD civ. 2018 708, obs. Dross.

4  Cass. civ. 3 , 19 décembre 2019, n  18‐25113 : RDI 2020 142, obs. Bergel.

5  Cf. Cass. civ. 3 , 4 octobre 1989, n  88‐10753 : RDI 1990 470, obs. Bergel.

6  Cass. civ. 3 , 23 novembre 2022, n  22‐19200 ; Cass. civ. 3 , 21 septembre
2023 n  22‐15340.

7  Cf. propo si tion de réforme du livre II du Code civil : https://www.henrica
pitant.org/wp- content/uploads/2023/02/avant- projet-de-reforme-du-dr
oit-des-biens-version-finale.pdf

RÉSUMÉ

Français
La demande en suppres sion d’une construc tion érigée en empié te ment n’est
pas une reven di ca tion. La construc tion empié tant sur le fonds voisin ne
consti tuant pas un domi cile, il n’y a pas lieu de recher cher la
propor tion na lité de la mesure de démo li tion solli citée par rapport à
l’article 8 de la conven tion de sauve garde des droits de l’homme et des
libertés fonda men tales sur le droit à la vie privée et au domi cile. Tout
proprié taire étant en droit d’obtenir la démo li tion d’un ouvrage empié tant
sur son fond, c’est à bon droit que le tribunal a fait droit à la demande en
destruc tion non de la tota lité du garage mais de la partie empié tant sur le
terrain voisin.
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TEXTE

« Nul ne doit causer à autrui un trouble anormal de voisinage 1 » .
C’est par cette affir ma tion péremp toire que la Cour de cassa tion a
dégagé un prin cipe général de respon sa bi lité civile en présence de
nuisances causées au voisi nage. Il en résulte que l’exer cice licite de
ses droits et acti vités peut être source de respon sa bi lité pour celui
qui cause à son voisin ou à son envi ron ne ment un dommage qui
excède les incon vé nients normaux de voisinage.

1

Déta chée de toute faute, cette respon sa bi lité présup pose démon trée
l’exis tence d’un trouble excé dant la gêne norma le ment attendue dans
le cadre de rela tions de voisi nage. L’anor ma lité du trouble qui
condi tionne la mise en cause de la respon sa bi lité de l’auteur d’un
trouble est apprécié in concreto par les juges, en tenant compte de la
situa tion parti cu lière de la victime prétendue.

2

Ques tion de fait rele vant du pouvoir souve rain des juges du fond 2, les
déci sions des juges du fait sont, en matière d’anor ma lité du trouble,
d’une impor tance de premier plan. Le rôle de la Cour de cassa tion
n’est pas pour autant inexis tant. Elle effectue en effet un contrôle des
moti va tions des juges du fait et censure leurs déci sions dès lors que
l’exis tence d’un trouble anormal du voisi nage n’est pas
suffi sam ment caractérisée 3.

3

https://www.courdecassation.fr/decision/64a3b8966523a105dba2aff8?search_api_fulltext=21%2F02469&op=Rechercher&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&page=1&previousdecisionpage=1&previousdecisionindex=5&nextdecisionpage=1&nextdecisionindex=7
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L’affaire qui a donné lieu à l’arrêt de la cour d’appel de Grenoble est
parti cu liè re ment éclai rante quant aux critères retenus par les juges
du fond afin de carac té riser l’anor ma lité d’un trouble de voisinage.

4

Au cas présent, les proprié taires d’une maison d’habi ta tion se
plaignent de la construc tion d’une maison de même nature sur la
parcelle voisine à la leur, source de nuisances liées à la réali sa tion
d’un balcon surplom bant leur propriété. Ils s’estiment victimes d’une
viola tion des règles de vues, telles qu’expo sées aux articles 678 à 680
du Code civil, outre d’un trouble anormal de voisi nage. Aussi ont‐ils
assigné leur voisin en suppres sion de la vue irré gu lière, sous astreinte
et, subsi diai re ment, en répa ra tion de leur préju dice lié à l’anor ma lité
du trouble en résultant.

5

Afin de mettre un terme aux discus sions inhé rentes à la distance
sépa ra tive des deux propriétés et d’établir l’exis tence d’une vue
illi cite, les deman deurs en répa ra tion et en démo li tion ont obtenu,
suivant ordon nance de référé, l’instau ra tion d’une mesure d’exper tise
afin de procéder au calcul de la distance de la vue créée par le balcon
de l’immeuble voisin.

6

L’exper tise ayant établi l’exis tence d’une vue droite de moins de
dix‐neuf déci mètres de distance en l’angle du balcon le plus proche
de la limite de propriété du fond objet de la demande et ladite limite,
les proprié taires victimes du non‐respect de la distance légale
indi quée à l’article 678 du Code civil, ont fait citer leur voisin sur le
fonde ment de la vue illi cite et du trouble anormal du voisi nage, en
trans port sur les lieux, en bornage des propriétés des parties, en
suppres sion du balcon et en condam na tion à dommages‐intérêts.

7

Le tribunal judi ciaire écar tera leur demande de bornage, la jugeant
irre ce vable, et les débou tera de l’ensemble de leurs préten tions, en
les condam nant à payer aux défen deurs une indem nité de procé dure
de 1 000 € et à supporter les dépens.

8

Le juge ment, sévère pour les deman deurs, est porté devant la cour
d’appel à laquelle il est demandé d’ordonner, avant‐dire droit, un
trans port sur les lieux et le bornage des fonds en présence et, sur le
fond, la suppres sion du balcon sous astreinte de 300 € par jour de
retard, outre des dommages‐inté rêts en répa ra tion de leurs
préju dices résul tant du trouble anormal de voisinage.

9
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La cour d’appel de Grenoble écar tera la demande d’un trans port sur
les lieux jugeant ce dernier sans utilité au regard des diverses pièces
produites aux débats, notam ment les photographies.

10

La demande de bornage est au contraire accueillie en appli ca tion de
l’article 646 du Code civil qui permet à tout proprié taire d’obliger son
voisin au bornage de leurs propriétés contiguës, à frais communs. La
solu tion s’impo sait puisqu’une demande en bornage judi ciaire n’est
irre ce vable que si la limite divi soire fixée entre deux fonds a été
maté ria lisée par des bornes, ou par un accord anté rieur des parties
sur la déli mi ta tion de leurs propriétés respectives 4.

11

Les demandes en suppres sion du balcon et en répa ra tion du trouble
anormal seront quant à elles écar tées. En effet, la loi n’interdit les
vues droites que lorsqu’elles se situent à moins de 19 déci mètres de
distance de l’héri tage contigu. Or, au cas présent, si la première
exper tise avait permis de constater que le balcon était situé à
1,74 mètres de la limite du fonds voisin, les proprié taires ont, suite à
cette exper tise, procédé à la suppres sion de l’angle du balcon le plus
proche du mur des deman deurs, rame nant ainsi la distance contestée
à une distance de 1,90 m. Cette inter ven tion ayant supprimé l’illi céité
de la vue droite dénoncée, la demande en démo li tion du balcon ne
pouvait prospérer.

12

Le trouble anormal de voisi nage n’est pas davan tage carac té risé. Les
deman deurs invo quaient une perte d’inti mité liée à la construc tion
d’un bâti ment à partir duquel il est possible, sans effort, d’avoir une
vue sur leur jardin, l’exis tence de nuisances sonores. Or, l’expert
judi ciaire désigné par ordon nance de référé avait noté que les
bâti ments se situaient dans « une zone péri‐urbaine, présen tant des
terrains exigus ». Il soute nait en consé quence l’absence d’anor ma lité
du trouble du voisi nage. Procé dant à l’appré cia tion de la situa tion
parti cu lière qui leur a été présentée, les juges d’appel se sont appuyés
sur ce constat et relevé que l’implan ta tion des immeubles en zone
péri‐urbaine implique une certaine promis cuité du fait de l’exiguïté
des parcelles et l’érec tion d’un nouveau bâti ment sur la parcelle
voisine parfai te ment prévi sible du fait du carac tère construc tible du
terrain en cause. Ils en ont logi que ment déduit que la simple
construc tion d’un nouveau bâti ment dans ce cadre ne suffit pas à
carac té riser un trouble excé dant les incon vé nients normaux du

13
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NOTES

1  Cass. civ. 2 , 19 nov. 1986, n  84‐16379.

2  Cass. civ. 3 , 3 nov. 1977, n 76‐11047 ; Cass. civ. 2 , 31 mai
2000, n 98‐17532 ; Cass. civ. 2 , 24 fév. 2005, n  04‐10362

3  Cass.  civ. 3  , 6 juill. 1988, n  86‐18.626.

4  Cass. civ. 3 , 16 nov. 1971 : Bull. civ. III n  557 ; 18 déc. 1972 : Bull.
civ. III, n  680.

5  Cf. Cass. civ. 3 , 12 oct. 2005 n  03‐19759 : RDI 2005 459, obs. Malin vaud à
propos de vues régu lières sur le fond voisins.

RÉSUMÉ

Français
La construc tion d’une maison voisine d’une maison d’habi ta tion n’est pas
consti tu tive d’un trouble anormal du voisi nage en ce que situées zone
péri‐urbaine, leur implan ta tion implique une certaine promis cuité du fait de
l’exiguïté des parcelles. De plus la seule présence de fenêtres équi pant
l’immeuble voisin créait une vue licite source d’un trouble normal.

voisi nage. La circons tance liée au fait que les deman deurs étaient
restés sans construc tion voisine de la leur pendant de nombreuses
années ne permet pas d’avan tage de consi dérer que la modi fi ca tion
de leurs condi tions de vie du fait de l’édifi ca tion de l’immeuble puisse
carac té riser un trouble excé dant les incon vé nients normaux du
voisi nage. Pareille ment, la cour d’appel relève que la seule présence
des fenêtres équi pant l’immeuble voisin, créa trice d’une vue
parfai te ment licite est sans nul doute géné ra trice d’un trouble qui ne
peut davan tage carac té riser un trouble excé dant les incon vé nients
normaux du voisinage.

Inci dem ment, la déci sion rapportée rappelle qu’alors que les
dispo si tions légales sont respec tées, l’exis tence éven tuelle de
troubles excé dant les incon vé nients normaux du voisi nage n’est
pas exclue 5, mais encore faut‐il qu’ils soient
suffi sam ment caractérisés.

14
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TEXTE

On enseigne souvent que la posses sion, définie comme l’exer cice de
fait des préro ga tives qu’offre ordi nai re ment un droit réel 1 suppose la
réunion d’un élément maté riel, le corpus et un élément
inten tionnel, l’animus. C’est de ce dernier dont il était ques tion en
l’espèce. À l’origine du litige, une banale affaire de déli mi ta tion de
fonds et un bornage amiable, qui, opéré en 2012, avait fait appa raître
que des construc tions édifiées par M. H (une piscine, une terrasse et
une margelle) empié taient sur la parcelle voisine. De façon très
clas sique, la victime de l’empié te ment puis ses ayants cause
deman dèrent la démo li tion de la construc tion liti gieuse, ce à quoi
l’auteur de l’empié te ment répli quait en soute nant pouvoir béné fi cier
d’une pres crip tion acqui si tive. Après quelques péri pé ties
procé du rales dont un proto cole tran sac tionnel au contenu inconnu,
le tribunal judi ciaire ordonne la démo li tion des parties liti gieuses des
construc tions et rejette la demande de reven di ca tion du
construc teur. Ce point est de nouveau discuté en appel et selon la
cour greno bloise, l’usuca pion devait être exclue faute pour la
posses sion d’être univoque et à titre de propriétaire.

1

Ces deux carac tères que rappelle l’article 2261 illus trent l’exigence de
l’élément consti tutif de la posses sion qu’est l’animus. Ce dernier
s’entend de l’état d’esprit de celui qui exerce les préro ga tives

2

https://www.courdecassation.fr/decision/650a8d1ce0a8bb8318102c34?search_api_fulltext=21/03727&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=ca&op=Rechercher%20sur%20judilibre&page=0&previousdecisionpage=0&previousdecisionindex=8&nextdecisionpage=1&nextdecisionindex=0
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factuelles qu’offre ordi nai re ment un droit réel : exerce‐t‐il ces
préro ga tives pour son compte ou pour le compte d’autrui ? Dans le
premier cas, qui est présumé 2, il est un authen tique posses seur, dans
le second il possède pour le compte d’autrui : faute d’animus, il n’est
qu’un déten teur précaire au titre d’une posses sion qui s’exerce alors
corpore alieno. Et lorsque l’article 2261 mentionne une posses sion « à
titre de proprié taire », on expose clas si que ment que le Code pèche
par synec doque : la plupart du temps, le posses seur se pense
proprié taire car la posses sion sert juste ment à acquérir la propriété
mais rien n’inter di rait de posséder en vue d’acquérir un usufruit ou
une servi tude, selon, juste ment, l’état d’esprit – l’animus – du
posses seur. En l’espèce, c’est bien l’acqui si tion de la propriété que le
posses seur avait en vue.

Concer nant l’équi vo cité qui parfois vicie la posses sion, on expose
aussi clas si que ment qu’elle illustre le fait que l’inten tion qui anime le
supposé posses seur est douteuse car les actes de posses sion peuvent
se justi fier autre ment que par l’inten tion d’être le titu laire du droit
réel possédé 3. En l’espèce, l’auteur de l’empié te ment enten dait donc
résister à la demande de démo li tion des construc tions en démon trant
qu’il avait utile ment prescrit 4. Mais avant que le bornage n’ait été
effectué, sa posses sion n’avait‐elle pas été, de ce fait, équi voque ?
Cela n’a rien d’évident. Ainsi, si l’on part du prin cipe que celui qui
édifie une construc tion en est le posses seur, qu’un bornage ait lieu ne
devrait pas avoir la moindre inci dence sur son état d’esprit. Ce n’est
pas parce qu’il découvre que sa construc tion dépasse la limite
divi soire qu’il renonce à la consi dérer comme la sienne. La Cour de
cassa tion a d’ailleurs eu l’occa sion de rappeler récem ment que
« l’accord des parties sur la déli mi ta tion de fonds, qui n’implique pas,
à lui seul, leur accord sur la propriété des parcelles liti gieuses, ne
suffit pas à enta cher la posses sion invo quée d’un vice d’équi voque » 5.
Une chose est de s’accorder sur la déli mi ta tion de deux parcelles, une
autre en est d’y affirmer (ou d’y dénier) sa propriété ! Celui qui
empiète sans le savoir peut donc parfai te ment vouloir prescrire.

3

En l’espèce cepen dant, la cour d’appel rele vait que l’équi vo cité de la
posses sion résul tait encore du fait que l’auteur de l’empié te ment
envi sa geait d’acquérir la parcelle de l’empié te ment et qu’il avait signé
en 2017 un proto cole tran sac tionnel. On imagine que ce proto cole ne
devait pas suffire à lui seul à priver de toute perti nence la

4
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NOTES

1  V. ainsi Fr. Terré, Ph. Simler, Les biens, Précis, Dalloz, 10  édition,
2018, n  154.

2  Article 2256 du Code civil.

3  V. par exemple, W. Dross, Droit des biens, Précis, Domat Droit
privé, 6  édition, 2023, n  250.

reven di ca tion de l’auteur de l’empié te ment. Reste la ques tion de la
volonté d’acquérir. On comprend très bien le problème : si l’on
souhaite acquérir, n’est‐ce pas que l’on recon naît qu’un autre est
proprié taire et que se faisant on ne l’est pas ? En réalité, un
posses seur peut parfai te ment savoir qu’un autre que lui est
proprié taire : il est alors un posses seur de mauvaise foi, mais cela ne
remet pas en cause le carac tère utile de sa posses sion. Il n’en
demeure pas moins qu’en cher chant à acquérir la chose auprès de
son proprié taire, d’une certaine manière, le posses seur ne se
comporte plus en proprié taire : un proprié taire n’a pas besoin
d’acquérir son propre bien 6.

Encore faut‐il carac té riser cette volonté d’acquérir ! Dans la pureté
des prin cipes, le simple fait d’envi sager un achat pour rait suffire à
inva lider la posses sion mais dans la réalité des prétoires, on imagine
bien qu’il faut rapporter une preuve convain cante de ce qui
s’appa rente à une alté ra tion de titre. Sans doute cette preuve
était‐elle rapportée en l’espèce. Mais une dernière ques tion se posait
néan moins : cette alté ra tion de titre intervenait- elle alors que le délai
de l’usuca pion était déjà écoulé ? En l’espèce, cela semble peu
probable mais la Cour de cassa tion semble bien consi dérer que le
chan ge ment d’état d’esprit du posses seur n’est pas de nature à
remettre en cause une pres crip tion acquise 7. Cela s’entend mais l’on
pour rait tout aussi bien consi dérer que cette alté ra tion de titre trahit
en réalité d’un défaut complet d’animus chez le possesseur 8. Dans la
pers pec tive d’une usuca pion, laquelle constitue l’une des rares
échap pa toires à la démo li tion en cas d’empié te ment, l’auteur des
ouvrages liti gieux a donc tout intérêt à ne pas envi sager trop tôt
l’achat de la parcelle empiétée.

5
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4  La réali sa tion et l’utili sa tion des construc tions permet trait ainsi de
pres crire leur emprise au sol.

5  Cass. civ. 3 , 7 septembre 2023, pourvoi n  21‐25779. À la suite de la
cassa tion, l’affaire a été renvoyée devant la cour d’appel de Grenoble.

6  V. sur ce point, W. Dross, obs. sous Cass. civ. 3 , 11 avril 2019,
pourvoi n  17‐17766, RTD. Civ., 2019, p. 610 & suiv.

7  Cass. civ. 3 , 11 avril 2019, pourvoi n  17‐17766.

8  V. sur ce point la démons tra tion lumi neuse de W. Dross, obs précitées,
RTD.Civ., 2019, p. 610 & suiv.

RÉSUMÉ

Français
Par appli ca tion de l’article 2261 du Code civil, pour pouvoir pres crire, il faut
une posses sion continue, non inter rompue, paisible publique, non
équi voque et à titre de proprié taire. L’article 2272 du même Code dispose
que le délai de pres crip tion est de 30 ans pouvant être réduit à 10 ans pour
celui qui acquiert de bonne foi et par juste titre. M. [H] ne dispo sant pas de
juste titre ne peut prétendre à la pres crip tion abrégée. En outre, sur le délai
tren te naire, il ne peut justi fier d’aucun acte de posses sion conforme aux
dispo si tions susvi sées notam ment non‐équi voque et à titre de proprié taire
puisqu’en l’absence de bornage, M. [H] ne connais sait pas la limite exacte et,
envi sa geant d’acquérir la partie sur laquelle il empiète et la signa ture d’un
proto cole tran sac tionnel en mars 2017, il ne s’est jamais consi déré comme le
proprié taire de la partie de terrain litigieuse.
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TEXTE

On enseigne parfois que la propriété indi vi duelle est, en matière
immo bi lière, une anomalie statis tique : une majo rité de biens
appar tiennent en effet à des collec ti vités publiques ou, dans le champ
du droit privé, sont appro priés collec ti ve ment. Ils sont alors soumis
au régime de la copro priété des immeubles bâtis, à celui de
l’indi vi sion, de la commu nauté légale ou encore, c’était le cas en
l’espèce, au régime de l’indi vi sion perpé tuelle des acces soires
immo bi liers dont la précé dente livraison de la Revue avait permis de
décou vrir quelques traits saillants 1. Il s’agis sait ici encore d’une
parcelle indi vise dédiée à l’accès à deux autres parcelles, lesquelles
avaient été vendues à deux proprié taires distincts. À l’occa sion de
l’aména ge ment d’une rampe d’accès à l’une des parcelles, le
proprié taire, M. O, avait procédé au décais se ment d’une petite partie
de la parcelle indi vise d’accès, ce que ces voisins avaient contesté.
Ceux‐ci soute naient subir un trouble mani fes te ment illi cite, faute
d’avoir donné leur accord pour la réali sa tion de ces travaux de
décais se ment ; ce que le premier juge puis la cour d’appel ont exclu.
Bien que rendue en référé, la déci sion est stimu lante s’agis sant du
régime juri dique appli cable à ces indi vi sions forcées. On y retrouve
en effet l’appli ca tion distri bu tive des dispo si tions rela tives à
l’indi vi sion des articles 815 et suiv. du Code civil. Plus préci sé ment, la

1

https://www.courdecassation.fr/decision/64647066ed99dfd0f8a3f327?search_api_fulltext=22%2F02444&op=Rechercher&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=ca&page=1&previousdecisionpage=1&previousdecisionindex=3&nextdecisionpage=1&nextdecisionindex=5
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cour d’appel retient que les travaux liti gieux rele vaient de
l’article 815‐9, lequel rappelle que chaque indi vi saire peut « user et
jouir » de la chose indi vise « confor mé ment à sa desti na tion » et
« dans une mesure compa tible avec les droits des autres
indi vi saires ». Ce faisant, la juri dic tion dauphi noise accré dite l’idée
selon laquelle il exis te rait des prin cipes de gestion communs à toutes
les hypo thèses d’appro pria tion plurale.

En cas de plura lité de proprié taires, chacun peut donc profiter
maté riel le ment de la chose dans la mesure où son acti vité maté rielle
demeure compa tible avec celle des autres copro prié taires. En
l’espèce, l’admis sion d’une possi bi lité spatia le ment limitée de
décais se ment n’est pas sans faire écho aux dispo si tions de
l’article 657 qui permet au proprié taire mitoyen d’un mur de faire
bâtir contre ce dernier ou encore d’y enchâsser poutre et solive dans
l’épais seur du mur, à 54 milli mètres près, sauf le droit du voisin à
cantonner la poutre à la moitié de l’épais seur. D’un point de vue
pure ment factuel, la solu tion semble même frappée du sceau du bon
sens : le décais se ment d’une voie d’accès indi vise pour permettre
d’emprunter une rampe d’accès corres pond à la desti na tion de la
première, ce que les magis trat.es d’appel n’ont pas manqué de
souli gner dans la déci sion. Or, dans une hypo thèse somme toute
voisine, dans laquelle un indi vi saire s’était rendu coupable d’un
authen tique empié te ment sur la parcelle indi vise, il avait été jugé par
la Cour de cassation 2 — saisie d’un pourvoi contre une déci sion de la
cour d’appel de Grenoble —, au visa de l’article 815‐9 que « tout
indi vi saire est en droit de faire cesser les actes accom plis par un
autre indi vi saire, qui ne respectent pas la desti na tion de l’immeuble ».
L’empié te ment de l’indi vi saire se voyait ainsi condamné comme
mécon nais sant la desti na tion de la chose. A contrario, un
empié te ment qui ne mécon naî trait pas la desti na tion de la chose
pour rait parfai te ment être admis : c’est fina le ment ce qu’admet la
cour d’appel dans notre déci sion. Quand on sait le rigo risme
qu’impose la Cour de cassa tion en la matière, l’affir ma tion a de quoi
surprendre ! Et cela d’autant plus que si l’indi vi saire dispose d’un droit
d’usage et de jouis sance, à s’en tenir aux seuls prin cipes du droit des
biens, un empié te ment et a fortiori un décais se ment relèvent bien
plus de la mise en œuvre du pouvoir de dispo si tion maté rielle de la

2
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NOTES

1  V. nos obser va tions, « Nature et régime de l’indi vi sion perpé tuelle des
acces soires immobiliers », BACAGe [En ligne], 01 | 2023, mis en ligne le
23 octobre 2023, consulté le 21 mars 2024.

2  Cass. civ. 1 , 12 mai 2010, pourvoi n  09‐65362, Défrenois, 2010, p. 2077,
note N. Pierre.

3  N. Pierre, note sous Cass. civ. 1 , 12 mai 2010, Defrénois, 2010, p. 2077, II A
et les réfé rences citées.

RÉSUMÉ

Français
En procé dant à un décais se ment sur une petite partie en angle de la
parcelle indi vise afin d’aménager la rampe d’accès à sa maison en

chose — l’abusus maté riel — que de l’usage ou de la jouis sance
d’une chose.

Mais comment expli quer que des pouvoirs si étendus soient reconnus
à un simple indi vi saire, bien au‐delà de la lettre- même de
l’article 815‐9 ? L’expli ca tion réside très proba ble ment, ainsi que notre
collègue Nathalie Pierre l’expo sait dans son commen taire précité de
l’arrêt de 2010 dans le carac tère forcé et perpé tuel de l’indi vi sion dans
laquelle « les indi vi saires se voient recon naître par la juris pru dence
un « droit d’inno va tion ». Ils compensent la perte du droit au partage
par la possi bi lité de retirer du bien indivis toutes les utilités
satis fai sant leur intérêt personnel : chacun peut réaliser, de sa seule
initia tive, tous travaux, toute construc tion, sur le terrain indivis 3 ».
Par ailleurs, en l’espèce le décais se ment en vue de la construc tion
d’une rampe d’accès outre qu’il était conforme à la desti na tion de la
parcelle, qui était dévolue à l’accès à des terrains contigus, semblait
spatia le ment limité. En 2010, dans la déci sion de la Cour de cassa tion,
l’empié te ment de l’indi vi saire, sanc tionné par une démo li tion
concer nait une construc tion de plus de 140 mètres carrés. Par où l’on
voit qu’un empié te ment négli geable au regard de la desti na tion d’une
parcelle n’a rien de scan da leu se ment illi cite !

3

re o

re

https://publications-prairial.fr/bacage/index.php?id=258
https://publications-prairial.fr/bacage/index.php?id=258
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construc tion, sans affecter l’usage par Mme O et M. E de ladite parcelle
pour accéder à leur propriété dès lors qu’il n’est pas allégué ni a fortiori
établi que ce décais se ment aurait réduit la largeur du passage leur
permet tant cet accès, M. G n’a fait qu’user du bien indivis confor mé ment à
sa desti na tion, dans la mesure compa tible avec le droit des autres
indi vi saires confor mé ment aux dispo si tions des articles 815‐9 du Code civil.
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TEXTE

Le proprié taire de plusieurs lots au sein d’un immeuble d’habi ta tion
situé dans les Hautes‐Alpes a solli cité le syndic de copro priété afin de
faire figurer à l’ordre du jour de la prochaine assem blée géné rale une
demande d’auto ri sa tion d’installer un coulis sant vitré en ferme ture de
la terrasse au rez‐de‐jardin. Aux termes de la réso lu tion n  11 du
procès‐verbal d’assem blée géné rale, du 18 février 2020, la demande
d’auto ri sa tion du copro prié taire a été rejetée. Le copro prié taire a
consé quem ment engagé une action en contes ta tion de la
réso lu tion n  11 dudit procès‐verbal.

1

o

o

Par assi gna tion du 14 avril 2020, le copro prié taire a saisi le tribunal
judi ciaire de Gap aux fins de voir annuler la réso lu tion n  11 de
l'as sem blée géné rale des copro prié taires du 18 février 2020 aux
termes de laquelle sa demande d'au to ri sa tion d'ins taller un coulis sant
vitré en ferme ture de la terrasse au rez‐de‐jardin a été rejetée.

2

o

Par juge ment du 17 janvier 2022, le tribunal judi ciaire de Gap a fait
droit à la demande du copro prié taire et a prononcé l’annu la tion de la
réso lu tion n  11 du procès‐verbal d’assem blée géné rale du
18 février 2020.

3

o

https://www.courdecassation.fr/decision/6587daeb8abf7200083755bd?search_api_fulltext=22%2F00661+&op=Rechercher&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&page=2&previousdecisionpage=2&previousdecisionindex=2&nextdecisionpage=2&nextdecisionindex=4
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Le syndicat des copro prié taires a inter jeté appel devant la cour
d’appel de Grenoble aux fins de voir rejeter l’inté gra lité des demandes
du copro prié taire. Au soutien de sa demande, le syndicat des
copro prié taires faisait valoir, d’une part, que l’action en contes ta tion
intentée par le copro prié taire n’était pas rece vable. En ce sens,
l’appe lant rele vait que l’annu la tion de la réso lu tion n  11 serait
dépourvue d’effet car la réso lu tion n  13 du procès‐verbal de
l’assem blée géné rale du 25 avril 2019, qui n’a pas été contestée, avait
déjà rejeté la demande du même copro prié taire tendant à obtenir
l’auto ri sa tion d’installer la même instal la tion. Il argue d’autre part, sur
le fond, que la déci sion de rejet de l’assem blée géné rale était justi fiée
par la volonté des copro prié taires de préserver l’aspect exté rieur de
la rési dence et que l’auto ri sa tion qui avait pu être donnée à un autre
copro prié taire de pouvoir fermer sa terrasse était justi fiée par un
« impé rieux motif médical ».

4

o

o

La cour d’appel de Grenoble n’a pas fait droit aux demandes du
syndicat des copro prié taires et a confirmé le juge ment de première
instance. Concer nant la rece va bi lité de l’action en contes ta tion, la
cour d’appel relève, à juste titre, « qu’aucun texte n’interdit à un
copro prié taire de réitérer une demande d'au to ri sa tion de travaux
ayant fait précé dem ment l'objet d'un refus de la part de l'as sem blée
géné rale des copro prié taires », de sorte que le copro prié taire est
rece vable à contester la réso lu tion n  11 du 18 février 2020. Il est vrai
que l’article 42 de la loi du 10 juillet 1965 vise les « déci sions des
assem blées générales » sans autres préci sions. Les juges de la cour
d’appel auraient pu égale ment fonder utile ment leur moti va tion sur la
juris pru dence de la Cour de cassa tion. En effet, la Haute juri dic tion a
eu l’occa sion de préciser qu’une déci sion votée en assem blée géné rale
qui réitère une déci sion prise anté rieu re ment demeure, néan moins,
une déci sion suscep tible d’annulation 1. Concer nant le fond de la
demande, après avoir constaté que l’assem blée géné rale avait
auto risé, le 5 janvier 2021, le voisin immé diat du copro prié taire intimé
à réaliser le même type de travaux, la cour d’appel a consi déré que le
refus qui avait été opposé au défen deur carac té ri sait une rupture
d’égalité entre les copro prié taires. L’argu men ta tion de l’appe lant,
tendant à démon trer que le rejet de la demande d’auto ri sa tion était
justifié au regard de la diffé rence de situa tion entre les deux
copro prié taires, l’un souf frant de problèmes de santé, l’autre

5

o
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1  Cass. civ. 3 , 25 oct. 2006, n  05‐17.278.
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L’action en contes ta tion est rece vable même si la déci sion contestée réitère
un refus qui a déjà été opposé au copro prié taire par l’assem blée géné rales
des copro prié taires aux termes d’une autre déci sion prise antérieurement.
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n’occu pant pas person nel le ment l’appar te ment, n’a pas été retenue
par les juges du fond. On ne peut qu’approuver le raison ne ment de la
cour d’appel, dès lors que les travaux qui ont été auto risés au profit
du copro prié taire malade ont été effec tués, de par leur nature, de
manière défi ni tive et non pas de manière tempo raire. L’abus de
majo rité décou lant de la rupture d’égalité entre les copro prié taires
est ainsi caractérisé.

e o
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1. La loyauté patronale : une obligation contractuelle autonome
1.1 La preuve de la déloyauté patronale
1.2 L’exigence d’un préjudice spécifique

Obligation de sécurité, non-respect des durées maximales de travail et
déloyauté de l’employeur.
Obligation de loyauté et discrimination

2. Les manifestations de la déloyauté patronale
2.1 Les comportements indélicats
2.2 Retard fautif et rémunération

Déloyauté et paiement tardif
Retard dans la délivrance du bulletin de salaire

TEXTE

L’étude du conten tieux des rela tions indi vi duelles de travail révèle,
depuis main te nant plusieurs décen nies, la place singu lière accordée à
l’obli ga tion de loyauté.

1

Mobi lisée initia le ment par la chambre sociale de la Cour de cassa tion
dans le célèbre arrêt Expovit rendu en 1992 2, l’obli ga tion de loyauté,
fondée sur l’exigence de bonne foi en matière contractuelle 3, n’a
cessé, depuis, de susciter l’engoue ment à la fois du légis la teur, de la
doctrine et des justiciables.

2

Dix ans après l’arrêt Expovit, l’obli ga tion de loyauté est consa crée par
la loi de moder ni sa tion sociale du 17 janvier 2002, à l’actuel article

3
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L. 1222‐1 du Code du travail qui énonce sobre ment « Le contrat de
travail est exécuté de bonne foi 4 ». Cette dispo si tion repre nait, en
2002, l’ancien article 1134 du Code civil posant l’exigence de bonne foi
en matière contractuelle.

La réforme du droit des contrats par l’ordon nance du 10 février 2016 a
renforcé la bonne foi en matière contrac tuelle ; le Code civil précise
désor mais que « Les contrats doivent être négo ciés, formés et
exécutés de bonne foi 5 ».

4

La doctrine civi liste, foison nante sur le sujet, semble s’accorder sur
l’idée que la bonne foi est aujourd’hui un prin cipe général du droit
des contrats 6 et les auteurs commentent pour l’essen tiel ses vertus
ou ses fonc tions. Il est souvent souligné que cette obli ga tion, à
spectre large, est une « une obli ga tion féconde, une
obli ga tion tremplin 7 », un guide, un rempart, un prin cipe protec teur
et modé ra teur, aux contours néces sai re ment incertains.

5

En droit du travail, la loyauté, obli ga tion commune au salarié et
à l’employeur 8 est quali fiée parfois de formi dable instru ment de
mora li sa tion des rela tions de travail 9, auto ri sant le juge à « se
préoc cuper de la manière donc les normes sont mises en œuvre 10 »

6

Mais ces carac té ris tiques, propres à une notion stan dard, ne
permettent pas d’avoir une vision précise de ce qui est attendu, de
chaque contrac tant, au titre de la loyauté 11.

7

Certes, la juris pru dence de la chambre sociale de la Cour de cassa tion
apporte quelques préci sions. Ainsi, il est admis qu’un employeur loyal
est celui qui, selon un auteur 12 veille à la stabi lité du lien sala rial et
qui respecte la personne du salarié 13. Le conten tieux est plus fourni
s’agis sant de la loyauté à la charge du salarié. En substance, il est
admis qu’un salarié loyal est celui qui, pendant toute l’exécu tion du
contrat, ne concur rence pas son employeur et qui sait se taire 14. La
loyauté rime ainsi avec fidé lité et discrétion.

8

Mais le conten tieux sur ce point devant la Haute juri dic tion reste
modeste alors qu’il semble très présent devant les juri dic tions du
fond en parti cu lier lorsqu’il est ques tion de déloyauté patronale.

9

L’étude de quelques arrêts récents, rendus par la juri dic tion
greno bloise, apporte de nouvelles et enri chis santes illus tra tions de

10
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cet outil : sa proxi mité avec d’autres obli ga tions et la diffi culté à
apporter la preuve de sa violation.

Ayant pour effet d’alourdir le contenu contrac tuel, l’obli ga tion de
loyauté appa raît comme une obli ga tion auto nome (1), qui ne fait pas
double emploi après d’autre obli ga tions patro nales et dont les
nombreuses illus tra tions permettent d’en préciser l’étendue (2).

11

1. La loyauté patro nale : une obli ‐
ga tion contrac tuelle autonome
Mani fes te ment saisie de très nombreuses demandes sur le
fonde ment de l’article L. 1222‐1 du Code du travail 15, la chambre
sociale greno bloise apporte des préci sions construi sant ainsi une
ligne de conduite acces sible et intel li gible auprès du justiciable.

12

Statuant sur l’obli ga tion de loyauté du salarié, les magis trats
greno blois précisent que : l’obli ga tion de loyauté est
« consub stan tielle d'un contrat de travail en vertu de l'ar ticle L. 1222‐1
du Code du travail 16 ».

13

Est ainsi reconnue, aux côtés des obli ga tions prin ci pales décou lant
du contrat de travail, une obli ga tion réci proque, secon daire qui nait
natu rel le ment, intrin sè que ment du contrat de travail. Ratta chée au
socle contrac tuel, la chambre sociale de la cour d‘appel de Grenoble
érige l’obli ga tion de loyauté en une obli ga tion distincte, dotée d’un
régime propre et d’un champ d’appli ca tion spécifique.

14

En effet, l’obli ga tion de bonne foi qui permet d’exiger une honnê teté,
qui permet d’inter dire toute malveillance n’a pas voca tion à être
confondue avec d’autres obli ga tions pesant sur les employeurs.

15

Pour tant, à la lecture des demandes présen tées, on constate que les
justi ciables n’ont pas néces sai re ment une concep tion précise de la
loyauté attendue de la part de l’employeur et les conseillers
s’efforcent de dissiper le flou entou rant la notion. Respec tueux de la
lettre de l’article L. 1222‐1 du Code du travail, ils veillent à préserver la
spéci fi cité de cette obli ga tion contrac tuelle, tant au titre de son
régime proba toire (1.1), qu’au titre de la déter mi na tion du préju dice
décou lant de son irres pect (1.2).

16
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1.1 La preuve de la déloyauté patronale
À la suite de l’énoncé de l’article L. 1222‐1 du Code du travail allégué
par le salarié, les magis trats rappellent systé ma ti que ment que « la
bonne foi se présu mant, la charge de la preuve de l'exé cu tion déloyale
du contrat de travail par l'em ployeur incombe au salarié 17 ».

17

La posi tion est conforme à celle retenue par la chambre sociale de la
Cour de cassa tion. Statuant sur une prétendue mauvaise foi de
l’employeur lors de la mise en œuvre d’une clause de mobi lité, un
salarié est débouté de sa demande d’indem ni sa tion. Les hauts
conseillers rappellent : « La bonne foi contrac tuelle étant présumée,
les juges n’ont pas à recher cher si la déci sion de l’employeur de faire
jouer une clause de mobi lité stipulée dans le contrat de travail est
conforme à l’intérêt de l’entre prise ; il incombe au salarié de
démon trer que cette déci sion a en réalité été prise pour des raisons
étran gères à cet intérêt ou bien qu’elle a été mise en œuvre dans des
condi tions exclu sives de la bonne foi contractuelle 18. »

18

Elle est égale ment en adéqua tion avec le droit commun des contrats
en matière civile tel qu’il résulte de l’article 1353 du Code civil qui
régit la charge de la preuve.

19

L’approche ne peut qu’être approuvée et l’obli ga tion de loyauté se
distingue, de ce seul point de vue, d’autres obli ga tions mises à la
charge de l’employeur, telles que l’obli ga tion de sécurité.

20

Oppor tu né ment, la cour d’appel de Grenoble précise la dispa rité du
régime proba toire oppo sant l’obli ga tion de loyauté fondée sur l’article
L. 1222‐1 et l’obli ga tion de sécu rité instaurée à l’article 4121‐1. Se
préva lant, à l’encontre de son employeur, à la fois le non‐respect de
l’obli ga tion de préven tion et de sécu rité et de l’obli ga tion de sécu rité,
un salarié se voit repro cher cette confu sion et les conseillers
greno blois expliquent que « ces fonde ments juri diques répondent à
des régimes juri diques diffé rents avec des règles de preuve
diffé rentes puis qu'en prin cipe, le salarié doit établir que son
employeur n'a pas exécuté loya le ment le contrat de travail alors que
s'agis sant de l' obli ga tion de préven tion et de sécu rité, il appar tient à
l' employeur d'éta blir qu'il a pris les mesures nécessaires 19 ».

21
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Le rappel, néces saire, opéré par les magis trats au titre de la charge de
la preuve révèle la confu sion pouvant exister entre des obli ga tions
voisines. Or, l’auto nomie de l’obli ga tion de loyauté ne tient pas
seule ment à l’exis tence d’un régime proba toire fondé sur le droit
commun de la preuve, elle a aussi des consé quences sur le fond,
notam ment lors de l’iden ti fi ca tion et l’établis se ment d’un préju dice
allégué par le salarié au titre, de manière géné rale, de mauvaises
condi tions de travail.

22

1.2 L’exigence d’un préju dice spécifique
La lecture des arrêts rendus au cours des six derniers mois montre
que les demandes d’indem ni sa tion du salarié se multi plient, à l’appui
de fonde ments divers : discri mi na tion sala riale ou rupture d’égalité de
trai te ment, harcè le ment, viola tion de l’obli ga tion de sécu rité. Mais les
conseillers font œuvre utile en expli quant que l’obli ga tion de loyauté
est distincte de l’obli ga tion de sécu rité et qu’elle ne doit pas être
confondue ni avec les exigences de la discri mi na tion, ni avec celles
condam nant le harcèlement.

23

Face à des demandes chif frées parfois confuses ou peu
convain cantes, la chambre sociale a dû procéder à des clarifications.

24

Parfois, les magis trats sont saisis de demandes d’indem ni sa tion
chif frées distinctes, fondées sur des règles diffé rentes mais moti vées
par des mêmes faits. Les juges greno blois s’auto risent alors à
n’accorder qu’une indem ni sa tion, n’étant pas convaincus par
l’exis tence d’un préju dice distinct pour déloyauté de l’employeur.
Ainsi, dans une affaire tran chée par la chambre sociale de la cour de
Grenoble le 9 janvier 2024, la sala riée récla mait en premier lieu une
indem ni sa tion pour discri mi na tion sala riale et, en second lieu, une
indem ni sa tion pour déloyauté de l’employeur. Ayant reconnu
l’exis tence d’une discri mi na tion et ayant indem nisé la deman de resse
à ce titre, les magis trats rejettent le prin cipe d’une indem ni sa tion
pour viola tion de l’article L. 1222‐1 du Code du travail et expliquent :
« La cour relève que sous couvert d'un manque ment à l'obli ga tion de
loyauté la sala riée invoque les mêmes faits que ceux retenus au titre
de la discri mi na tion et de l'in éga lité de trai te ment sans justi fier de la
réali sa tion d'un préju dice distinct de celui d'ores et
déjà indemnisé 20. »

25
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Mais le plus souvent, le deman deur opte pour une seule demande
chif frée à l’appui de fonde ments juri di que ment diffé rents. Les
magis trats semblent regretter que le salarié ne présente qu’une seule
demande chif frée en répa ra tion de son préju dice moral alors qu’est
plaidée la viola tion de plusieurs obli ga tions patronales.

26

Obli ga tion de sécu rité, non- respect des
durées maxi males de travail et déloyauté
de l’employeur.

Tel est le cas dans une affaire ayant donné lieu à un arrêt rendu le
16 janvier 2024. Une sala riée enten dait obtenir une indem ni sa tion
fondée sur une triple viola tion par l’employeur : viola tion de
l’obli ga tion de sécu rité, viola tion de l’obli ga tion de loyauté, et
non‐respect des durées maxi males du travail. Les conseillers
greno blois précisent alors que « Mme [X] a formulé une seule
demande en paie ment de dommages et inté rêts, en déve lop pant les
mêmes moyens de fait et sans distin guer son préju dice, au soutien de
sa demande au titre de la viola tion par l'em ployeur de son obli ga tion
de sécu rité, de son obli ga tion de loyauté, et du non‐respect par
l'em ployeur des durées maxi males du travail 21 ».

27

Ayant accordé des dommages et inté rêts pour réparer le préju dice
subi par la sala riée du fait de l’inexé cu tion par l’employeur de ses
obli ga tions en matière de sécu rité, les magis trats décident que : « Dès
lors, il n'y a pas lieu d'exa miner la demande en paie ment de
dommages et inté rêts au titre du non- respect par l'em ployeur de son
obli ga tion de loyauté et de son obli ga tion de respecter les durées
maxi males du travail dès lors que la sala riée invoque ces moyens de
droit sans distin guer les moyens de fait s'y rappor tant ni diffé ren cier
de préju dice distinct 22. »

28

Dans une affaire simi laire où la sala riée présen tait une demande
indem ni taire unique fondée sur une déloyauté de l’employeur et des
manque ments à l’obli ga tion de sécu rité, les conseillers recon naissent
les manque ments de la société employeur au titre de la sécu rité et
allouent, à ce titre un dédom ma ge ment de 6 000 euros pour le
préju dice moral subi. En revanche, la demande fondée sur le
compor te ment déloyal de l’employeur est rejetée, les magis trats
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expliquent « il n'y a pas lieu d'exa miner le moyen tiré d'un manque de
respect par l'em ployeur de son obli ga tion de loyauté, dès lors que le
salarié solli cite une seule indem ni sa tion au titre des manque ments de
l'em ployeur à son obli ga tion de sécu rité et à son obli ga tion de
loyauté, sans prétendre à l'exis tence d'un préju dice distinct 23 ».

Il est en outre expliqué que le fonde ment tiré de la déloyauté de
l’employeur aurait pu pros pérer si la deman de resse avait, à l’appui de
sa demande fait état d’un préju dice indépendant 24.

30

Obli ga tion de loyauté et discrimination

Le même effort de clari fi ca tion à l’inten tion du justi ciable est effectué
lorsqu’est présentée une demande indem ni taire unique pour viola tion
à la fois de l’obli ga tion de loyauté et pour discri mi na tion (en raison de
la santé). Utili sant la même démarche péda go gique, la chambre
sociale précise : « À titre limi naire, la cour constate que M. [I]
présente, au dispo sitif de ses conclu sions qui seul lie la cour par
appli ca tion de l'ar ticle 954 du Code de procé dure civile, une seule
demande indem ni taire, fondée sur une discri mi na tion et sur un
manque ment de l'em ployeur à son obli ga tion d'exé cu tion loyale du
contrat, en visant les articles L. 1222‐1 et L. 1132‐1 du Code du travail.
Par suite, la cour constate qu'il n'y a pas lieu d'exa miner le moyen tiré
d'un manque de respect par l'em ployeur de son obli ga tion de loyauté,
dès lors que le salarié soutient qu'il a subi un préju dice unique
résul tant à la fois de la discri mi na tion et de l'exé cu tion déloyale du
contrat de travail, et solli cite une seule indem ni sa tion à ce titre sans
prétendre à l'exis tence d'un préju dice distinct 25. »

31

L’expli ca tion revient à l’iden tique dans un dossier où est présentée
une seule demande en répa ra tion du préju dice moral subi, mais
fondée sur la viola tion de l’obli ga tion de loyauté et sur une
discri mi na tion syndi cale. Là encore, les magis trats greno blois
constatent, après examen successif de chaque manque ment allégué,
que sont présentés les mêmes faits au soutien de chacun des
manque ments. Ayant admis l’exis tence d’une discri mi na tion syndi cale
et évaluant le préju dice moral en résul tant à la somme de
5 000 euros, les conseillers pour suivent et expliquent : « Par suite, il
n'y a pas lieu d'exa miner le moyen tiré d'un manque de respect par
l'em ployeur de son obli ga tion de loyauté, dès lors que le salarié
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solli cite une seule indem ni sa tion au titre de la discri mi na tion et d'un
manque ment de l'em ployeur à son obli ga tion de loyauté, sans
prétendre à l'exis tence d'un préju dice distinct 26. »

Un arrêt du 14 mars 2024 illustre clai re ment les pouvoirs des juges du
fond face à une demande indif fé ren ciée d’indem ni sa tion à l’appui des
fonde ments juri diques distincts. Opérant un tri, à l’issue de l’examen
précis des manque ments allé gués, les magis trats se réfèrent aux
pouvoirs qu’ils détiennent de l’article 12 du Code de procé dure civile
qui précise que « le juge tranche le litige confor mé ment aux règles de
droit qui lui sont appli cables. Il doit donner ou resti tuer leur exacte
quali fi ca tion aux faits et actes liti gieux sans s’arrêter à la
déno mi na tion que les parties avaient proposée 27 ».

33

Sur ce visa, les conseillers greno blois soulignent : « Il revient en
consé quence à la juri dic tion de réta blir la véri table quali fi ca tion
juri dique des moyens de faits développés 28. » Ils décident alors, en
substance, que le préju dice subi par la salariée, découle seule ment du
non- respect par l’entre prise de son obli ga tion de préven tion et de
sécu rité ainsi que celle distincte d'adap ta tion au poste 29. La demande
d’indem ni sa tion pour déloyauté de l’employeur est alors rejetée, non
pas en raison de faits iden tiques fautifs ayant déjà donné lieu à
répa ra tion mais après avoir restitué aux faits leur véri table
quali fi ca tion. Ayant opéré un tri parmi les fonde ments allé gués, les
juges greno blois accordent ainsi une répa ra tion, conforme, selon leur
pouvoir souve rain d’appré cia tion, au préju dice décou lant d’un
manque ment dument qualifié.

34

Est ainsi préservée l’auto nomie de l’obli ga tion de loyauté, dans un
contexte parfois flou et ambigu présenté par les justi ciables qui
peuvent mêler des notions voisines 30. La démarche retenue et l’effort
de clari fi ca tion doivent être salués.

35

Gardiens d’un régime propre de nature à préserver l’auto nomie de
l’obli ga tion de loyauté, les magis trats s’emploient égale ment à
construire une juris pru dence rela tive aux mani fes ta tions de
la déloyauté.

36

https://www-lexis360intelligence-fr.sid2nomade-1.grenet.fr/codes/Code_de_proc%C3%A9dure_civile/SLD-LEGITEXT000006070716/document/LG_SLD-LEGIARTI000006410105_0WJN?doc_type=sources_code&source_nav=JU_KODCA-0318675_0KRJ&source=renvoi
https://www-lexis360intelligence-fr.sid2nomade-1.grenet.fr/codes/Code_de_proc%C3%A9dure_civile/SLD-LEGITEXT000006070716/document/LG_SLD-LEGIARTI000006410105_0WJN?doc_type=sources_code&source_nav=JU_KODCA-0318675_0KRJ&source=renvoi
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2. Les mani fes ta tions de la
déloyauté patronale
Les arrêts étudiés permettent d’illus trer oppor tu né ment ce qui peut
relever de la déloyauté de l’employeur. Deux séries de
compor te ments sont carac té ris tiques d’une viola tion de l’obli ga tion
de loyauté : les compor te ments indé li cats de l’employeur à l’égard de
son subor donné (2.1) mais aussi les retards fautifs au titre de la
rému né ra tion (2.2).

37

2.1 Les compor te ments indélicats

À l’appui d’une moti va tion soignée et en prenant en consi dé ra tion
certains éléments spéci fiques de la rela tion sala riale, la cour d’appel
fait droit aux demandes de sala riés qui s’estiment victimes d’un
compor te ment brutal, cynique et inap pro prié de la part de
leur employeur.

38

Ce faisant, la juris pru dence greno bloise parti cipe à l’élabo ra tion de ce
que certains nomment le « modèle compor te mental acceptable 31 »
attendu de l’employeur.

39

Ainsi, il est jugé qu’un employeur est déloyal dès lors qu’il adresse une
réponse déni grante, voire choquante à son salarié qui, au cas
parti cu lier, deman dait par écrit des préci sions sur un poste
nouvel le ment créé qu’il espé rait obtenir. Les magis trats prennent
soin de souligner : « Il résulte de l'en semble de ces éléments de fait
que le salarié démontre avoir reçu une réponse cynique et déplacée
de la part de son direc teur le 30 mai 2018 (…). Une telle réponse d'un
président direc teur général, alors que les échanges portaient sur la
ques tion d'ob jec tiver la charge de travail des fonc tions de DPO
nouvel le ment créées par le RGPD, outre le fait qu'elle soit
parfai te ment inap pro priée, se révèle déni grante voire choquante
pour le salarié pres senti pour assurer cette fonction 32. »

40

En l’espèce, on apprend, qu’en réponse au cour rier du salarié, le
direc teur avait répondu : « Si tu veux faire du syndi ca lisme, tu peux
provo quer une élec tion du comité d'en tre prise en te présen tant !
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Ainsi tu auras un poste protégé pendant deux ans, elle n'est pas belle
la vie 33 ! »

Le détail de la moti va tion témoigne d’une louable recherche de détail
et de la prise en consi dé ra tion de critères prési dant à l’analyse
in concreto du compor te ment déloyal. Ainsi, est‐il noté que les
propos déplacés émanaient d’un président direc teur général et
portaient sur la déter mi na tion des fonc tions d’un nouveau poste que
le salarié mani fes te ment souhai tait obtenir. On comprend donc que
la déloyauté résulte, indé pen dam ment de la légè reté, de la
désin vol ture des propos émanant du supé rieur hiérar chique ou de
l’humour déplacé des fonc tions de direc tion de l’auteur (le PDG) qui
échange sur un ton inap pro prié avec un salarié qui attend
mani fes te ment que le poste nouvel le ment créé lui soit attribué.

42

Pour manque ment à son obli ga tion de loyauté, l’employeur est ainsi
condamné à verser 500 euros à son ancien salarié pour réparer le
préju dice moral subi 34.

43

À l’indé li ca tesse et le ton inap pro prié s’ajoute parfois une lourde
désin vol ture de l’employeur. Un arrêt rendu le 21 novembre 2023 en
offre une illus tra tion. Il s’agis sait au cas parti cu lier d’un salarié, qui
comme dans l’affaire précé dem ment évoquée, espé rait un nouveau
poste. Il est averti par télé phone que sa candi da ture n’est pas
retenue. Devant les magis trats il plaide la déloyauté de l’employeur.
Statuant sur sa demande, les magis trats greno blois précisent, de
façon un peu énig ma tique, que sur le fonde ment de l’article L. 1222‐1
du Code du travail, « il appar tient à l'em ployeur de fournir un travail
au salarié qui se tient à sa dispo si tion et de payer la rému né ra tion due
et la modi fi ca tion des éléments du contrat de travail par l'em ployeur
néces site l'ac cord du salarié 35 ».

44

La formule peut surprendre puisque l’obli ga tion de fournir un travail
et consé quem ment l’obli ga tion de rému nérer le travail fourni sont,
ensemble, des obli ga tions prin ci pales décou lant du contrat de travail
et sont distinctes de l’obli ga tion de loyauté.

45

Mais, c’est à la lecture des faits, que le lien avec la déloyauté appa rait
clai re ment. Il est en effet, reproché une déloyauté à l’égard d’un
salarié ayant plus de 25 ans d’ancien neté qui apprend, par simple
conver sa tion télé pho nique, qu’il n’est pas retenu pour occuper le
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poste de direc teur commer cial, et qu’il « ne fera pas partie de cette
nouvelle aventure 36 ».

Surtout la maladresse ou la désin vol ture de la part de l’employeur est,
au cas parti cu lier, aggravée par deux éléments : d’une part, par le
retrait brutal des fonc tions précé dem ment confiées au salarié et par
une dispense d’acti vité pendant 8 mois précé dant son licen cie ment
pour motif économique.

47

Pour l’ensemble de ces manque ments, les conseillers ont accordé de
substan tiels dommages inté rêts à hauteur de 40 000 euros 37 pour
viola tion de l’obli ga tion patro nale de loyauté et « à l’aune de la charge
des responsabilités » confiées au salarié avant le retrait soudain de
ses fonctions.

48

Est donc adoptée une appré cia tion au cas par cas, en tenant compte
non seule ment de la manière dont l’employeur s’est comporté mais
aussi des carac té ris tiques du salarié : son ancien neté et son niveau de
respon sa bi lités qui sont autant de critères fréquem ment pris en
compte par les juges du fond dans les litiges indi vi duels oppo sant
l’employeur à un de ses salariés.

49

Parfois, on relève, dans certaines déci sions, que les carac té ris tiques
propres au salarié n’ont pas à être allé guées puisque c’est le
compor te ment, en tant que tel, qui est jugé déloyal.

50

Ainsi il a été admis que la remise en cause réitérée et infondée, par
plusieurs écrits, de l’arrêt de travail pour maladie du salarié,
consti tuent un manque ment de l’employeur à son obli ga tion
de loyauté 38. Le compor te ment fautif de l’employeur résul tait, au cas
d’espèce, de remises en cause répé tées, par écrit et sans
argu men ta tion précise. On pour rait donc retenir qu’un employeur
déloyal est celui qui, avec insis tance et sans argu men ta tion précise,
reproche à son salarié une déloyauté sans l’établir.

51

La richesse d’une notion non définie ni enca drée par la loi, l’obli ga tion
de loyauté permet de sanc tionner un employeur à qui formel le ment
rien n’est reproché dans son compor te ment mais qui révèle une
forme de malhon nê teté à l’égard de son salarié. Un arrêt rendu le
25 janvier en apporte, à ce titre, une illus tra tion intéressante 39.
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Au cas parti cu lier, une sala riée assu mant des fonc tions de direc tion
avait une délé ga tion de pouvoirs laquelle préci sait expres sé ment une
délé ga tion en matière de respon sa bi lités mais, conco mi tam ment,
limi tait les pouvoirs de déci sion de la délé ga taire. En effet, la sala riée
direc trice devait obtenir l’auto ri sa tion du président de la société pour
une grande majo rité d’actes de dépenses. Jugeant sans doute que la
délé ga tion de pouvoirs n’avait pour effet que de mettre à la charge de
la sala riée sa respon sa bi lité civile et pénale sans lui donner les
moyens au quoti dien d’assumer ses fonc tions de direc trice, les
conseillers greno blois concluent à une déloyauté de l’employeur
justi fiant l’octroi de 10 000 euros de dommages‐intérêts.

53

Conforme à la juris pru dence de la chambre sociale de la Cour de
cassa tion rela tive à l’effec ti vité de la délé ga tion de pouvoir 40, la
déci sion ne peut être qu’approuvée. Sans doute, on pour rait objecter
que l’indem ni sa tion de la sala riée aurait pu être octroyée sur le
fonde ment de droit commun de la respon sa bi lité civile et qu’ainsi le
recours à l’obli ga tion de loyauté est arti fi ciel voire super fé ta toire.
Mais les magis trats devaient répondre au fonde ment allégué par la
salarié deman de resse et le recours à la bonne foi permet de corriger
le compor te ment fautif, malveillant de l’employeur.

54

2.2 Retard fautif et rémunération

Incon tes ta ble ment l’obli ga tion de rému nérer le salarié est une
obli ga tion prin ci pale du contrat de travail. En cas de défaillance ou de
retard, le salarié peut demander en justice le paie ment des salaires
dans la limite de la pres crip tion trien nale prévue à l’article L. 3245‐1
du Code du travail.

55

Mais l’obli ga tion de loyauté dont est débi teur l’employeur, peut être
allé guée à l’appui d’une demande en répa ra tion du préju dice subi par
un salarié à la suite de la défaillance prolongée de son employeur.
Ainsi, conco mi tam ment à la condam na tion à des rappels de salaires,
l’employeur peut être jugé comme ayant violé son obli ga tion de
loyauté. Pour le salarié deman deur, l’enjeu est évident : la mise en
cause de la loyauté de l’employeur va permettre, si la demande est
acceptée, d’améliorer son indem ni sa tion, en obte nant des
dommages‐inté rêts pour réparer son préju dice moral décou lant de la
défaillance de l’employeur.
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Devant la chambre sociale de la cour de Grenoble, la déloyauté
patro nale est carac té risée tant en cas de retard dans le paie ment
qu’en cas de retard dans la remise de docu ments en lien avec
la rémunération.

57

Déloyauté et paie ment tardif

Les conseillers greno blois semblent admettre l’exis tence d’un
préju dice moral dès lors qu’est constaté un retard dans le paie ment
du salaire que ce soit un complé ment de salaire ou du paie ment du
salaire mensuel par appli ca tion de l’article L. 1226‐4 du Code
du travail.

58

Il est ainsi jugé que : « L'ana lyse des bulle tins de paye d'avril à août
2019 ainsi que d'oc tobre 2019 outre du solde de tout compte en date
du 30 octobre 2019 permet d'ob server que la reprise du paie ment du
salaire n'est inter venue que sur le bulletin de paye de mai 2019 avec
un règle ment annoncé le 31 mai 2019, soit avec un mois de retard ;
qu'en suite, si le mois de mai a bien été réglé, le mois de juin n'a été
réglé que le 31 octobre de la même année; qu'en outre l'em ployeur ne
justifie pas avoir réglé le mois de juillet (…)Il est donc établi un
manque ment de l'em ployeur à l'exé cu tion de manière loyale du
contrat de travail 41. »

59

Cette posi tion est retenue non seule ment pour le paie ment du salaire
mensuel mais aussi en cas de retard dans le paie ment d’indem nités
ayant un carac tère sala rial telles que l’indem nité compen sa trice
de congés‐payés 42.

60

Mais plus fréquem ment, la déloyauté est motivée et carac té risée par
des éléments spéci fiques s’ajou tant ou aggra vant le retard en tant que
tel. Ainsi dans un arrêt, il est relevé que : « La société a manqué à son
obli ga tion d'exé cu tion loyale du contrat de travail en manquant de
verser la prime conven tion nelle due, de prendre en compte l'arrêt de
travail justi fiant l'ab sence de la sala riée au moins pour le mois de juin
2022 et en lui remet tant un formu laire de rupture
conven tion nelle antidaté 43. »

61

Dans un arrêt plus récent, la chambre sociale de la cour d’appel de
Grenoble a apporté une éclai rante préci sion sur la nature du
préju dice réparé pour retard dans le paie ment des salaires. Saisie
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d’une demande de rési lia tion judi ciaire aux torts de l’employeur, les
conseillers font droit à la demande du salarié, souli gnant au titre des
nombreux manque ments de l’employeur, celui relatif à la non
appli ca tion de la conven tion collec tive Syntec. Ce manque ment,
constatent les magis trats, est à l’origine d’un impor tant rappel de
salaire sur trois ans. Faisant droit à ses demandes en rappel de
salaire, les conseillers soulignent, au surplus, que « ce manque ment
de l'em ployeur est direc te ment à l'ori gine d'un préju dice moral subi
par le salarié 44 ». Confir mant le juge ment déféré, la société est
condamnée à payer au salarié la somme de 2 500 euros de dommages
et inté rêts au titre du manque ment de l'em ployeur à son obli ga tion
d'exé cuter loya le ment le contrat de travail.

Dans le même sens, l’accu mu la tion des retards ou compor te ments
fautifs assortis à d’autres erreurs permettent aux juges de consi dérer
que l’obli ga tion de loyauté est violée. Ainsi, « en s'abs te nant de
rééva luer la clas si fi ca tion et la rému né ra tion de la sala riée en
fonc tion de l'évo lu tion des tâches accom plies mais égale ment en
prenant une sanc tion prohibée… la société a exécuté de manière
déloyale le contrat de travail 45 et elle est condamnée à payer à
Mme [G] [C] la somme de 6 500 euros à titre de dommages et inté rêts
pour exécu tion déloyale du contrat de travail ».

63

On retient ainsi que la déloyauté patro nale peut résulter non pas
seule ment d’un paie ment tardif de sommes à carac tère sala rial mais
aussi des négli gences de l’employeur qui, par exemple, fait état
d’éléments erronés rela ti ve ment à des primes ou des indem nités
mention nées dans l’attes ta tion destinée à France travail. Associé au
silence de l’employeur qui n’a pas tenu à s’expli quer sur ces erreurs,
les conseillers décident qu’il y a un manque ment à l’obli ga tion
d’exécuter loya le ment le contrat de travail 46

64

Fina le ment la déloyauté n’est pas auto ma ti que ment carac té risée du
seul constat du retard dans le paie ment mais semble découler soit de
l’impor tance du retard dans le paie ment du salaire, soit de
négli gences et de faits connexes de l’employeur
partiel le ment défaillant.

65

Les déci sions illus trent la volonté des magis trats greno blois de
sanc tionner une « atti tude volon tai re ment taisante et une
tardi veté fautive 47 ».
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NOTES

1  L’étude porte sur des arrêts rendus entre novembre 2023 et le 2 avril
2024, sans que la liste ne soit exhaus tive, et a pour objet d’iden ti fier la place
et la nature de l’obli ga tion patro nale de loyauté, sans retenir une
démarche quantitative.

Cette analyse est proche de celle retenue par la chambre sociale de la
Cour de cassa tion qui n’admet l’octroi d’une répa ra tion pour préju dice
moral qu’à la condi tion que les juges du fond carac té risent la
mauvaise foi de l’employeur 48.

67

Retard dans la déli vrance du bulletin
de salaire

Dans un arrêt rendu le 9 novembre 2023 49, les magis trats greno blois
devaient répondre à la ques tion suivante : le retard de plus de trois
mois dans la déli vrance du bulletin de paie caractérise- t-il un
manque ment à l’obli ga tion de loyauté ?

68

Oui, estiment les conseillers qui, au cas parti cu lier, n’accordent pas
une indem ni sa tion au seul constat de ce manque ment mais
soulignent en outre, un défaut d’écrit du contrat de travail à temps
partiel. Dans ce contexte, est accordé 3 000 euros en répa ra tion du
préju dice moral subi. On comprend ainsi, qu’au‐delà de la viola tion de
strictes règles de forme, la sala riée a été victime, tout au long de la
rela tion contrac tuelle de l’incer ti tude de la durée du travail et de
ses horaires 50.

69

C’est sans doute cette incer ti tude, peu respec tueuse de la personne,
qui a incité les magis trats à consi dérer que le manque ment
était établi.

70

L’étude des arrêts rendus au cours des six derniers mois permet de
mieux appré hender le contenu, souvent méconnu, de l’obli ga tion de
loyauté à la charge de l’employeur. De façon péda go gique et
acces sible au justi ciable, les magis trats greno blois veillent à la
préser va tion de l’auto nomie de cette obli ga tion qui a souvent pour
effet d’alourdir, mais oppor tu né ment, les obli ga tions mises à la
charge des employeurs.
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38  CA Grenoble, ch. soc. 12 décembre 2023, 21/03907 En revanche, le fait
pour l’employeur de proposer (et non d’imposer) un entre tien préa lable
pendant un arrêt de travail ne « carac té rise aucune manœuvre déloyale de
la part de l’employeur ».

39  CA Grenoble, ch. soc. 25 janvier 2024, 22/00420.

40  Cass. soc., 21 novembre 2000, RJS 2/01, n  175. La délé ga tion de pouvoir
doit être effec tive, selon la chambre sociale de la Cour de cassa tion. Cela
suppose que le chef d’entre prise ait pris toutes les mesures permet tant au
délé ga taire d’exercer réel le ment ces pouvoirs. Il faut ainsi que le délé ga taire
dispose de la capa cité et de la forma tion néces saires pour mettre en œuvre
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41  CA Grenoble, 1 février 2024, n  22/00518.

42  CA Grenoble, ch. soc.1 février 2024, n  22/00518, arrêt précité.

o

o o

o

o

o

o



Bacage, 02 | 2024
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déci sions, le fonde ment retenu est l’article 1231‐6 du Code civil et non
l’article L. 1222‐1 du Code du travail. Les hauts conseillers adressent
préci sé ment un double reproche aux juges du fond : celui, d’une part de ne
pas avoir carac té risé un préju dice indé pen dant du retard apporté au
paie ment par l’employeur et, d’autre part, celui de ne pas avoir établi la
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49  CA Grenoble, ch. soc. 9 novembre 2023, 22/00042.

50  CA Grenoble, ch. soc. 9 novembre 2023, 22/00042, arrêt précité.

RÉSUMÉ

Français
Le contrat de travail met à la charge du salarié, comme de l’employeur, une
obli ga tion de loyauté, issue de l’exigence de bonne foi en matière
contrac tuelle. Si la déloyauté du salarié fait l’objet d’illus tra tions fréquentes,
par le prisme du droit disci pli naire, l’obli ga tion patro nale est plus
méconnue. L’analyse de quelques déci sions récentes de la chambre sociale
de la cour d’appel de Grenoble apporte de précieux éclai rages. Veillant au
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respect de l’auto nomie de cette obli ga tion, distincte des nombreuses autres
obli ga tions patro nales, les conseillers greno blois contri buent à préciser ce
qui est attendu d’un employeur loyal.
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DÉCISION DE JUSTICE

CA Grenoble, ch. de l'application des peines – N° 22/01628 – 19
janvier 2023

TEXTE

La loi n  2005‐1549 du 12 décembre 2005 rela tive au trai te ment de la
réci dive des infrac tions pénales a intro duit la surveillance judi ciaire
des personnes dange reuses comme mesure de sûreté
complé men taire au suivi socio‐judi ciaire. Cette surveillance judi ciaire
peut être ordonnée par le tribunal de l’appli ca tion des peines à
l’encontre de personnes ayant échappé au suivi socio‐judi ciaire, soit
parce que la juri dic tion de juge ment ne l’a pas prononcé, soit parce
que les faits pour lesquels elles ont été condam nées ont été commis
avant l’entrée en vigueur de la loi n  98‐468 du 17 juin 1998 portant
créa tion de la mesure.

1 o

o

D’après l’article 723‐29 du Code de procé dure pénale, la surveillance
judi ciaire permet un suivi post- carcéral des condamnés à une peine
priva tive de liberté d'une durée mini male de sept ans pour un crime
ou un délit pour lequel le suivi socio- judiciaire est encouru. La durée
de la surveillance ne peut excéder celle corres pon dant aux
réduc tions de peine dont elle a bénéficié et qui n'ont pas fait l'objet
d'une déci sion de retrait. La surveillance judi ciaire peut comporter
diverses obli ga tions, dont le place ment sous surveillance élec tro nique

2
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mobile prévu par l’article 131‐36‐12 du Code pénal. Ce dispo sitif ne
peut être mis en place qu’avec le consen te ment du condamné, tout
de même forte ment incité puisque le refus de la pose du bracelet
élec tro nique permet tant la géolo ca li sa tion est consi déré comme une
inob ser va tion des obli ga tions et inter dic tions qui lui sont impo sées. Il
en résulte la possi bi lité pour le juge de l’appli ca tion des peines
d’ordonner avant même la libé ra tion de l'in di vidu, le retrait de tout ou
partie des réduc tions de peines dont il a bénéficié. Au vu de la
sévé rité de la sanc tion qui peut être infligée, la chambre
de l’appli ca tion des peines de Grenoble vient préciser ce qui peut
consti tuer un refus du place ment sous surveillance élec tro nique
mobile dans son arrêt rendu le 19 janvier 2023.

En l’espèce, par un juge ment du 7 juillet 2022, le tribunal de
l’appli ca tion des peines de Grenoble ordonne le place ment sous
surveillance judi ciaire assortie d’une surveillance élec tro nique mobile
et d’une injonc tion de soins d’un indi vidu précé dem ment condamné à
15 ans de réclu sion crimi nelle pour meurtre et tenta tive de meurtre.

3

Après l’appel formé par le condamné, la chambre de l’appli ca tion des
peines de Grenoble se prononce sur le prin cipe et les moda lités d’une
telle mesure de sûreté dans un arrêt du 5 janvier 2023. Tout en
confir mant la surveillance judi ciaire à l’encontre de l’indi vidu, elle
infirme le juge ment en ce qui concer nait la surveillance élec tro nique
qu’elle n’estime pas néces saire et l’injonc tion de soins en raison de
l’absence d’exper tise médi cale faisant appa raître la dangerosité du
condamné et la possi bi lité d’un tel traitement.

4

Toute fois, les déci sions du juge de l’appli ca tion des peines et du
tribunal de l’appli ca tion des peines étant exécu toires par provi sion en
vertu de l’article 712‐14 du Code de procé dure pénale, les obli ga tions
et inter dic tions déter mi nées par le juge ment du tribunal de
l’appli ca tion des peines rendu le 7 juillet 2022 étaient immé dia te ment
oppo sables à la personne placée sous surveillance judi ciaire. Ainsi, à
compter de sa libé ra tion, le condamné devait être placé sous
surveillance élec tro nique mobile, et ce, jusqu’à la déci sion rendue par
la chambre de l’appli ca tion des peines le 5 janvier 2023.

5

Néan moins, le 21 novembre 2022, le tribunal de l’appli ca tion des
peines ordonne le main tien en déten tion de l’indi vidu pour une durée
de six mois résul tant du retrait partiel du crédit de réduc tion de
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peine prévu en cas d’inob ser va tion des obli ga tions et inter dic tions de
la surveillance judi ciaire. Le tribunal relève que cinq jours avant sa
libé ra tion, l’inté ressé ne justi fiait ni d’une domi ci lia tion person nelle ni
d’un héber ge ment par un tiers alors qu’il avait disposé d’un délai de
plus de trois mois pour recher cher un loge ment. En réalité, il avait
fourni dans le délai imparti, une attes ta tion d’héber ge ment signée par
un tiers, mais sans trans mettre de titre de propriété permet tant
d’iden ti fier le véri table proprié taire du loge ment. Dès lors, bien que le
condamné ait donné son accord formel à l’instal la tion du dispo sitif, il
résulte de son compor te ment, une impos si bi lité maté rielle de mettre
en place la surveillance élec tro nique mobile. Le tribunal de
l’appli ca tion des peines précise que le condamné a refusé de
rencon trer le service péni ten tiaire d'in ser tion et de proba tion afin de
préparer sa sortie, son oppo si tion systé ma tique à la mesure doit ainsi
être consi dérée comme un refus de la mesure.

Par juge ment du 19 janvier 2023, la chambre de l’appli ca tion des
peines de Grenoble sanc tionne le raison ne ment des juges de
première instance consi dé rant qu’il ne peut se déduire d’un tel
compor te ment un refus du place ment sous surveillance élec tro nique
mobile de la part du condamné, alors que celui- ci n’a jamais
expli ci te ment mani festé son oppo si tion au dispo sitif. Le fait que ce
dernier ait fait appel du juge ment pronon çant la surveillance
judi ciaire assortie d’une surveillance élec tro nique ou qu’il ait refusé
de rencon trer le service péni ten tiaire d’inser tion et de proba tion, afin
d’être assisté dans sa recherche de loge ment, ne peut s’appa renter à
un refus du dispo sitif sous prétexte d’une obstruc tion volon taire à la
mise en place de la mesure.

7

Par la même occa sion, la chambre de l’appli ca tion des peines rappelle
qu’il appar tient au juge de déter miner le lieu de rési dence du
condamné y compris par le biais des moyens d’inves ti ga tions dont il
dispose en vertu de l’article 712‐16 du Code de procé dure pénale. Plus
encore, elle souligne que l’obli ga tion pour l’indi vidu de fournir
l’adresse de son loge ment au plus tard cinq jours avant la date de sa
libé ra tion ne repose sur aucune dispo si tion légale ou régle men taire.
En effet, il est seule ment précisé dans l’article D. 147‐37‐2 du Code de
procé dure pénale que le juge doit déter miner le lieu de rési dence du
condamné avant la date de libé ra tion. Dès lors, il ne pouvait être
reproché au condamné de ne pas avoir fourni de titre de propriété
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RÉSUMÉ

Français
Il ne peut être reproché à un condamné placé sous surveillance judi ciaire
n’ayant pas fourni de pièces à l’appui de son attes ta tion d’héber ge ment,
d’avoir refusé la surveillance élec tro nique mobile, alors que c’est au juge qu’il
appar tient de déter miner son lieu de rési dence avant la date de libé ra tion
en vertu de l’article D. 147-37-2 du Code de procé dure pénale.
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accom pa gnant l’attes ta tion d’héber ge ment dans le délai qui lui était
imposé par le tribunal de l’appli ca tion des peines puisqu’il incom bait
au juge de procéder aux véri fi ca tions néces saires. La mise à exécu tion
de l’empri son ne ment résul tant du retrait partiel du crédit de
réduc tions de peine dont a béné ficié le condamné, est donc infondée.

Bien que la chambre de l’appli ca tion des peines invite à juste titre les
juges à faire appli ca tion stricte de la loi, il est perti nent de
s’inter roger sur l’oppor tu nité de cette déci sion. La solu tion aurait- 
elle été iden tique si la juri dic tion n’était pas revenue sur le prononcé
de la surveillance élec tro nique mobile dans son arrêt du 5 janvier
2023 ? Elle aurait, sans doute, fait preuve de moins de clémence à
l’égard d’un condamné pour lequel on aurait estimé que la
surveillance élec tro nique était indis pen sable à la préven tion de risque
de réci dive, au regard de sa dange ro sité et de la néces sité de lui
inter dire la fréquen ta tion de certains lieux. Ici, la chambre
de l’appli ca tion des peines se prononce en faveur du condamné et
bien que celui‐ci ait pu faire preuve d’un manque de coopé ra tion, un
nouvel enfer me ment appa raît dispro por tionné et surtout contraire à
l’exigence d’adap ta tion de la peine à la personnalité et à la situa tion
maté rielle, fami liale et sociale de la personne condamnée consa crée
par l’article 707 du Code de procé dure pénale.

9
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TEXTE

Dans la présente affaire, une personne placée sous mesure de
cura telle renforcée a fait l’objet d’un place ment en garde à vue. Elle a,
par la suite, été reconnue coupable des faits et condamnée à six mois
d’empri son ne ment par le tribunal correc tionnel. Or, aucune
infor ma tion n’a été faite au cura teur durant la mesure de garde à vue
confor mé ment à l’article 706‐112‐1 du Code de procé dure pénale et
aucune exper tise n’a été dili gentée aux fins d’évalua tions du
discer ne ment en appli ca tion de l’article 706‐115 du Code. Face à ces
manque ments procé du raux, la cour d’appel de Grenoble prononce la
nullité de l’inté gra lité de la procé dure de garde à vue et des actes
subsé quents, ainsi que la nullité du juge ment. Cet arrêt permet de
revenir sur ces deux exigences procé du rales que sont l’infor ma tion
du tuteur et du cura teur et la réali sa tion d’une exper tise médi cale aux
fins d’évalua tion de la respon sa bi lité pénale.

1

Initia le ment, les dispo si tions du Code de procé dure pénale
impo saient unique ment l’infor ma tion du tuteur ou du cura teur en cas
de pour suites ou d’alter na tive aux pour suites exercée à l’encontre du
majeur protégé (article 706‐113 du Code de procé dure pénale dans sa
rédac tion issue de la loi n  2007‐308 du 5 mars 2007).

2
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Progres si ve ment, et coup par coup, les droits des majeurs protégés
ont été accrus au fil des ques tions prio ri taires de consti tu tion na lité
et des réformes légis la tives. Dans une première déci sion du
14 septembre 2018 (Q.P.C. 14 septembre 2018 n  2018‐730),
l’article 706‐113 du Code de procé dure pénale est déclaré contraire à
la consti tu tion en ce qu’il ne prévoit pas d’infor ma tion au tuteur ou au
cura teur dès le place ment en garde à vue de la personne protégée.
Suite à cette censure, la loi n  2019‐222 du 23 mars 2019 a intro duit
l’article 706‐112‐1 au sein du Code de procé dure pénale. Le texte
prévoit que, lorsqu’au cours d’une mesure de garde à vue, il appa raît
que l’inté ressé est placé sous une mesure de protec tion, l’offi cier ou
l’agent de police judi ciaire doit en aviser le cura teur ou le tuteur. Or,
dans l’affaire commentée, après avoir eu connais sance du régime de
cura telle renforcée dont le gardé à vue faisait l’objet, l’offi cier de
police judi ciaire n’en avait avisé ni le cura teur, ni le procu reur de la
Répu blique. Sauf en cas de circons tances insur mon tables, cette
dili gence doit être entre prise dans un délai de six heures à compter
de la connais sance de l’exis tence de la mesure de protection 1.
Comme le fait juste ment remar quer la cour d’appel de Grenoble, le
fait que la mesure de garde à vue prenne fin avant le délai de
six heures « ne saurait justi fier la viola tion des dispo si tions légales en
vigueur pour les personnes proté gées ».

o

o

Mani fes te ment, l’obli ga tion d’infor ma tion doit être respectée, quand
bien même la durée de la garde à vue serait infé rieure à la durée
supé rieure au maximum légal. En effet, l’avis au tuteur ou au cura teur
se révèle être un élément indis pen sable à l’exer cice des droits de la
défense de la personne protégée, celle- ci pouvant être dans
l’inca pa cité de les exercer elle‐même « faute de discer ne ment
suffi sant ou de possi bi lité d’exprimer sa volonté en raison de
l’alté ra tion de ses facultés mentales ou corporelles 2 ». Le cura teur
agit en lieu et place du majeur incapable.

3

A cet égard, l’article 706‐112-1 alinéa 2 du Code de procé dure pénale
précise que lorsque le majeur protégé n’est pas assisté d’un avocat ou
n’a pas fait l’objet d’un examen médical, le tuteur, le cura teur ou le
manda taire spécial peuvent dési gner un avocat, demander qu’un
avocat soit désigné par le bâton nier et demander que l’inté ressé soit
examiné par un médecin. En consé quence, comme le rappelle le
présent arrêt, la mécon nais sance de l’obli ga tion d’informer le tuteur

4
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ou le cura teur cause néces sai re ment un grief justi fiant la nullité de la
mesure de garde à vue, ainsi que de l’ensemble des
actes subséquents.

Au‐delà des manque ments durant l’enquête justi fiant la nullité de la
garde à vue, la cour d’appel s’attache égale ment à souli gner d’autres
erreurs commises par la juri dic tion du fond. Sans prononcer la nullité
sur ce point, elle fait remar quer l’infor ma tion tardive du cura teur de
la date de l’audience et l’absence de mention de la mesure de
protec tion et de l’iden tité du cura teur dans le juge ment. La cour
d’appel rappelle ainsi trois prin cipes rela tifs aux droits des majeurs
protégés : le tuteur ou le cura teur doit être informé de la mesure de
garde à vue dont l’inté ressé fait l’objet dès la révé la tion de la mesure
de protec tion ; il doit être avisé dans un délai raison nable de toute
audience concer nant l’inté ressé ; et la mesure de protec tion ainsi que
l’iden tité du cura teur doivent être indi quées dans la déci sion. Par la
suite, d’autres déci sions du Conseil consti tu tionnel sont inter ve nues
venant parachever la protec tion des droits des personnes placées
sous tutelle ou cura telle. Dans une déci sion du 15 janvier 2021 3, les
sages sont venus imposer l’avis du tuteur ou du cura teur
préa la ble ment à toute perqui si tion. Cette exigence se trouve,
désor mais, contenue au sein de l’article 706‐112-3 du Code de
procé dure pénale. Cette même exigence d’infor ma tion se retrouve
lorsque l’inté ressé doit compa raître devant le juge d’appli ca tion
des peines 4. La série continue avec la dernière déci sion en date
rendue le 18 janvier 2024 5. Les dispo si tions de l’article 706‐113 du
Code de procé dure pénale ont, une nouvelle fois, été décla rées
incons ti tu tion nelles pour prévoir l’infor ma tion du tuteur ou du
cura teur unique ment en cas de pour suites ou d’alter na tives aux
pour suites, et non en cas de défè re ment devant un magis trat à l’issue
de la garde à vue. Il faut, alors, s’attendre à de nouvelles modi fi ca tions
légis la tives, tout en regret tant que la protec tion des majeurs n’ait pas
fait l’objet d’une réforme d’ensemble.

5

En outre, la procé dure suivie à l’encontre d’un majeur protégé
néces site de s’assurer que celui‐ci dispose du discer ne ment suffi sant
afin d’être consi déré comme péna le ment respon sable.
L’article 706‐115 du Code de procé dure pénale, issu de la
loi n  2007‐308 du 7 mars 2007, dispose que « la personne pour suivie
doit être soumise avant tout juge ment au fond à une exper tise

6
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NOTES

1  C.P.P., art. 706‐112 al. 3.

2  Q.P.C. 14 septembre 2018 n  2018‐730.

3  Q.P.C. 15 janvier 2021, n  2020‐873.

médi cale afin d’évaluer sa respon sa bi lité pénale au moment des
faits ». L’exper tise est ordonnée par le procu reur de la Répu blique ou
par le juge d’instruc tion. Néan moins, elle est facul ta tive en cas de
procé dure alter na tive aux pour suites consis tant en la répa ra tion du
dommage ou en une média tion, en cas de compo si tion pénale ou
lorsque l’inté ressé est entendu comme témoin assisté 6. Le juge
d’instruc tion ou le président du tribunal correc tionnel peut
égale ment décider de ne pas procéder à une exper tise, lorsqu’il
appa raît des éléments issus de la procé dure civile ayant conduit à la
mise en œuvre de la mesure de protec tion, des indi ca tions suffi santes
pour appré cier le discer ne ment de l’inté ressé au moment des faits 7.

A priori, les faits de l’espèce ne corres pon daient à aucune de ces
situa tions déro ga toires et le juge ment de première instance avait été
rendu sans qu’aucune exper tise ne soit dili gentée. En consé quence,
sans plus de détails, la cour d’appel prononce la nullité du juge ment
pour mécon nais sance des dispo si tions de l’article 706‐115 du Code de
procé dure pénale. Cette solu tion s’inscrit direc te ment dans l’esprit
du texte voulant qu’en l’absence de toute exper tise les droits de la
défense sont néces sai re ment méconnus. La Cour de cassa tion a eu
l’occa sion de préciser que ce manque ment porte une atteinte
substan tielle aux droits de la personne, en ce qu’il ne lui permet pas
d’être jugée confor mé ment à son degré de respon sa bi lité pénale 8.
Cette solu tion porte alors atteinte à l’un des prin cipes fonda men taux
de la respon sa bi lité pénale : l’exigence de discer ne ment suffi sant de
la personne poursuivie.

7

Ainsi, dans cette affaire, la procé dure tout entière s’écroule. D’une
part, la procé dure de garde à vue est déclarée nulle en l’absence
d’infor ma tion du cura teur. D’autre part, le juge ment est déclaré nul
en l’absence de réali sa tion d’une exper tise aux fins d’évalua tion de la
respon sa bi lité pénale.

8
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4  Q.P.C. 12 février 2021, n  2020‐884.

5  Q.P.C. 18 janvier 2014, n  2023‐1076.

6  C.P.P., art. D. 47‐2.

7  C.P.P., art. D. 47‐23.

8  Cass. crim.16 décembre 2020, n  19‐83.619.

RÉSUMÉ

Français
Par cet arrêt, la cour d’appel de Grenoble rappelle l’exigence d’infor ma tion
du tuteur ou du cura teur du majeur protégé placé en garde à vue (article
706‐112‐1 du Code de procé dure pénale), ainsi que l’exigence de faire
procéder à une exper tise médi cale aux fins d’évalua tion de la respon sa bi lité
pénale (article 706‐115 du Code de procé dure pénale).
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TEXTE

Créée par la loi du 23 mars 2019, loi de program ma tion 2018‐2022 et
de réforme pour la justice, la déten tion à domi cile sous surveillance
élec tro nique recouvre deux statuts juri diques : celui d’une peine
alter na tive à la déten tion (peine auto nome) ou celui d’un
aména ge ment de peine d’empri son ne ment. C’est depuis cette même
loi que pour les peines d’empri son ne ment de moins de six mois, le
juge correc tionnel a l’obli ga tion, sauf moti va tion spéciale, d’aménager
ab initio la peine prononcée. Dans l’arrêt commenté, la condam na tion
en première instance date de 2018, c’est pour quoi malgré le prononcé
d’une peine de trois mois d’empri son ne ment, ce n’est pas le juge de
juge ment mais bien le juge de l’appli ca tion des peines qui prononce
l’aména ge ment de peine sous forme de déten tion à domi cile sous
surveillance élec tro nique du condamné.

1

En l’espèce, un homme a été condamné, le 28 mai 2018, par le tribunal
correc tionnel de Char le ville‐Mézières, à une peine de trois mois
d’empri son ne ment pour des faits commis entre 2015 et 2016. Par
juge ment du 8 novembre 2021, le juge de l’appli ca tion des peines de
Grenoble a admis le condamné au béné fice de la déten tion à domi cile

2
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sous surveillance élec tro nique à compter du 24 novembre 2021.
L’homme s’est présenté au rendez‐vous pour la pose du bracelet
élec tro nique, mais le service péni ten tiaire d’inser tion et de proba tion,
qui devait procéder à la pose, informe le juge de l’appli ca tion des
peines que les forma lités d’écrou pour la déten tion à domi cile sous
surveillance élec tro nique n’ont pas pu être effec tuées car le
condamné s’était présenté sans carte d’iden tité natio nale. En effet, ce
dernier ne possé dait pas de papiers d’iden tité en cours de vali dité.
C’est pour quoi, le 29 mars 2022, le juge de l’appli ca tion des peines a
ordonné le retrait de la déten tion à domi cile sous surveillance
élec tro nique. L’avocat de l’inté ressé inter jette appel du juge ment et
demande l’infir ma tion de la déci sion précitée.

L’article 723‐13 du Code de procé dure pénale dispose que : « le juge
de l'ap pli ca tion des peines peut retirer la déci sion de place ment sous
surveillance élec tro nique soit en cas d'in ob ser va tion des inter dic tions
ou obli ga tions prévues aux articles 132‐26‐2 et 132‐26‐3 du Code
pénal, d'in con duite notoire, d'in ob ser va tion des mesures pronon cées
en appli ca tion de l'ar ticle 723‐10 du présent Code, de nouvelle
condam na tion ou de refus par le condamné d'une modi fi ca tion
néces saire des condi tions d'exé cu tion, soit à la demande du
condamné. » Cet article énumère les motifs légaux de retrait de la
déci sion de déten tion à domi cile sous surveillance élec tro nique, par
le juge de l’appli ca tion des peines, et le fait de se présenter au
rendez‐vous du service péni ten tiaire d’inser tion et de proba tion pour
la pose du bracelet sans pièce d’iden tité n’en fait pas partie. En
réalité, dans l’ensemble des textes qui régissent la déten tion à
domi cile sous surveillance élec tro nique comme aména ge ment de
peine, il n’est nulle part fait mention de la carte natio nale d’identité.

3

Le juge de l’appli ca tion des peines ordonne le retrait de la déten tion à
domi cile sous surveillance élec tro nique aux motifs que « le condamné
ne justifie pas avoir effectué les démarches pour régu la riser sa
situa tion au niveau de sa carte d’iden tité et il n’est donc pas possible
de procéder à son écrou sous le régime de la déten tion à domi cile
sous surveillance élec tro nique ». Il ajoute que, bien que « conscient
que la prise de rendez‐vous en mairie peut être longue, il n’en
demeure pas moins que le condamné ne justifie même pas avoir pris
un tel rendez- vous ». Une justi fi ca tion pour le moins éton nante
quand on sait que l’indi vidu pouvait tout à fait prouver son iden tité
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par tout autre moyen, comme dans lors d’un contrôle d’iden tité par
exemple, sans qu’il soit néces saire de procéder au retrait de la
mesure prononcée.

La chambre de l’appli ca tion des peines le rappelle dans l’arrêt
commenté, la pratique consis tant à imposer à la personne
condamnée de présenter une pièce d’iden tité est justi fiée par la
néces sité de s’assurer que la mesure restric tive de liberté est
appli quée à la bonne personne. Néan moins, elle s’analyse en un
contrôle d’iden tité qui n’est pas prévu par les dispo si tions du Code de
procé dure pénale ou du Code péni ten tiaire. Elle affirme en ce sens
que le juge de l’appli ca tion des peines ne peut retirer une mesure de
déten tion à domi cile sous surveillance élec tro nique puisque ce défaut
de présen ta tion de carte natio nale d’iden tité n’est sanc tionné par
aucun texte. C’est pour cela qu’elle décide que le retrait de la mesure
de déten tion à domi cile sous surveillance élec tro nique est injus tifié et
qu’elle infirme le juge ment frappé d’appel.

5

En appli ca tion de la déci sion de la chambre de l’appli ca tion des
peines, le juge de l’appli ca tion des peines devra déter miner une autre
date de pose du bracelet élec tro nique. Mais concrè te ment, se pose la
ques tion de savoir comment le juge de l’appli ca tion des peines peut
parvenir à régler le problème de ce condamné qui ne possède pas de
carte natio nale d’iden tité parce qu’en l’occur rence, il s’agit bien d’une
négli gence de la part de l’inté ressé qui n’a pas procédé au
renou vel le ment de ses papiers. Dans l’hypo thèse où ce condamné, sur
les conseils de son avocat, ne procè de rait pas au renou vel le ment de
ses papiers d’iden tité, est‐ce que cela signifie que sa peine de
déten tion à domi cile sous surveillance élec tro nique ne sera jamais
exécutée ?

6

Il est vrai, le juge de l’appli ca tion des peines peut, comme le prévoit
l’article 747‐1‐1 du Code de procé dure pénale, convertir une peine de
déten tion à domi cile sous surveillance élec tro nique en une peine de
travail d'in térêt général ou une peine de jours- amende. Mais cela ne
semble pas être recom mandé par la chambre de l’appli ca tion des
peines qui ordonne très clai re ment au juge de l’appli ca tion des peines
de déter miner une autre date pour la pose du bracelet élec tro nique. Il
ne semble pas non plus que ce dernier puisse trouver un fonde ment
juri dique permet tant d’englober le défaut de carte natio nale

7
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RÉSUMÉ

Français
Ne peut se voir retirer la déten tion à domi cile sous surveillance
élec tro nique par son juge de l’appli ca tion des peines, le condamné qui se
présente au service péni ten tiaire d’inser tion et de proba tion pour les
forma lités d’écrou, sans être muni d’une pièce d’iden tité valable.
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d’iden tité pour procéder au retrait de la mesure et donc mettre à
exécu tion la peine d’emprisonnement.

Pour conclure, cette déci sion de la chambre de l’appli ca tion des
peines est une bonne inter pré ta tion de la loi, favo rable au condamné.
Pour autant, elle retarde encore la mise à exécu tion de la peine
prononcée pour le condamné, ce qui pose la ques tion du sens de la
peine mais égale ment de la célé rité de la justice.
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TEXTE

Par un arrêt rendu le 28 novembre 2023, la cour d’appel de Grenoble
vient à son tour permettre l’adop tion « forcée », par la compagne de
la mère, de l’enfant conçu par assis tance médi cale à la procréa tion à
l’étranger avant l’entrée en vigueur de la loi n  2021‐1017 du 2 août
2021 rela tive à la bioé thique. Elle s’inscrit ainsi dans la série des
premières déci sions mettant en œuvre l’article 9 de la loi n  2022‐219
du 21 février 2022 visant à réformer l’adoption 1.

1

o

o

Les faits de l’espèce – Les faits ayant mené à cette affaire sont,
somme toute, assez clas siques dans ce type de conten tieux. En 2017,
un couple de femmes se rend en Belgique pour prati quer une
insé mi na tion arti fi cielle avec tiers donneur dont l’accès lui était alors
interdit en France. Seule la filia tion mater nelle de la femme ayant
accouché est établie à la nais sance de l’enfant. Dans un contexte de
sépa ra tion conflic tuelle, celle qui n’a pas accouché saisit le tribunal
judi ciaire d’une requête en adop tion plénière de l’enfant en avril 2022,
sur le fonde ment de l’article 9 de la loi du 21 février 2022 tout juste
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entré en vigueur. Le tribunal judi ciaire prononce l’adop tion plénière
de l’enfant par la compagne de la mère et modifie, en consé quence, le
nom de l’enfant. La mère qui a accouché relève appel du juge ment.
Selon elle, la requête en adop tion est, à titre prin cipal, irre ce vable –
 faute de rapporter la preuve de son refus de recon nais sance
conjointe de l’enfant – et, à titre subsi diaire, infondée – à défaut de
démon trer l’exis tence d’un projet parental commun. Elle n’est pas
suivie dans son argu men ta tion par la cour d’appel. Celle‐ci constate,
d’une part, le refus de la mère légale d’accepter la recon nais sance
conjointe de l’enfant dans l’échange des écri tures devant le premier
juge et, d’autre part, la réalité d’un projet parental commun dans le
cadre d’une assis tance médi cale à la procréa tion à l’étranger. La cour
d’appel confirme le juge ment qui a prononcé l’adop tion et en tire les
consé quences, notam ment au regard du nom de l’enfant qui sera, en
l’absence de décla ra tion conjointe, celui de chacune des deux
femmes, accolés dans l’ordre alphabétique.

L’enjeu de l’arrêt – Pour comprendre l’enjeu de cet arrêt, il faut
revenir sur l’objectif pour suivi par l’article 9 de la loi n  2022‐219 du
21 février 2022 visant à réformer l’adoption 2. Cette dispo si tion
marque l’abou tis se ment d’un empi le ment de mesures correc tives et
tran si toires visant à sécu riser la double filia tion mater nelle de l’enfant
issu d’une assis tance médi cale à la procréa tion. On se souvient
qu’avant l’ouver ture de ce méca nisme aux couples de femmes, la Cour
de cassa tion était d’avis que « le recours à l’assis tance médi cale à la
procréa tion, sous la forme d’une insé mi na tion arti fi cielle avec
donneur anonyme à l’étranger, ne fait pas obstacle au prononcé de
l’adop tion, par l’épouse de la mère, de l’enfant né de cette
procréa tion, dès lors que les condi tions légales de l’adop tion sont
réunies et qu’elle est conforme à l’intérêt de l’enfant 3 ». Ce palliatif
compor tait deux incon vé nients majeurs. Le premier, d’ordre
symbo lique, était que l’adoption a posteriori de l’enfant par l’épouse
de la mère ne permet tait pas de traduire la réalité du projet
parental commun ab initio dont était issu l’enfant. Le second, d’ordre
pratique, était que l’adop tion de l’enfant du conjoint était alors
réservée, par défi ni tion, au couple marié et subor donnée au
consen te ment de la mère légale. Ce méca nisme ne pouvait donc pas
trouver à s’appli quer lorsqu’après une sépa ra tion, la mère légale

3

o



Bacage, 02 | 2024

refuse de consentir à l’adop tion ou retire son consentement 4, ni
après un divorce ou au sein d’un couple non marié.

La dispo si tion tran si toire de la loi n  2021‐1017 du 2 août 2021 – En
ouvrant l’assis tance médi cale à la procréa tion aux couples de femmes,
la loi bioé thique n  2021‐1017 du 2 août 2021 fait du projet parental
commun le fonde ment même de l’établis se ment du lien de filia tion à
l’égard de la mère d’inten tion par la recon nais sance conjointe
anti cipée faite devant notaire. Désor mais, l’enfant s’inscrit ab initio
comme issu du couple, peu impor tant la surve nance ulté rieure d’un
divorce ou d’une sépa ra tion. Par le biais d’une dispo si tion tran si toire,
le légis la teur a pris soin d’étendre cette voie, pendant trois ans à
compter de la publi ca tion de la loi, aux couples de femmes ayant eu
recours à une assis tance médi cale à la procréa tion à l’étranger avant
l’ouver ture de celle‐ci en France 5. Cette dispo si tion, qui repose sur le
consen te ment des deux femmes, ne permet toute fois toujours pas à
celle qui n’a pas accouché d’établir sa filia tion, lorsqu’après la
sépa ra tion du couple, la mère dont la filia tion est établie s’oppose
a posteriori à la recon nais sance conjointe.

4 o

o

La dispo si tion tran si toire de la loi n  2022-219 du 21 février 2022 –
C’est bien pour combler cet angle mort que l’article 9 de la loi du
21 février 2022 visant à réformer l’adop tion prévoit un dispo sitif
tempo raire qui trouve à s’appli quer lorsque la mère inscrite dans
l’acte de nais sance de l’enfant refuse, sans motif légi time, la
recon nais sance conjointe précitée. Malgré cette oppo si tion, la femme
qui n’a pas accouché est désor mais auto risée à adopter l’enfant, sous
réserve de rapporter la preuve du projet parental commun et de
l’assis tance médi cale à la procréa tion réalisée à l’étranger avant la
publi ca tion de la loi du 2 août 2021, sans que puisse lui être opposée
l’absence de lien conjugal ni la condi tion de durée d’accueil. Le
tribunal prononce alors l’adop tion s’il estime que le refus de la
recon nais sance conjointe est contraire à l’intérêt de l’enfant et si la
protec tion de ce dernier l’exige. Nul doute que cette dispo si tion
donne lieu à un conten tieux nourri, puisqu’elle trouve juste ment à
s’appli quer dans les hypo thèses de sépa ra tion conju gale conflic tuelle.
L’arrêt ici commenté, comme d’autres 6, permet de carac té riser les
condi tions tenant au projet parental commun, à la réali sa tion d’une
assis tance médi cale à l’étranger et à la confor mité de cette adop tion
« forcée » à l’intérêt supé rieur de l’enfant.

5 o
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Le projet parental commun – En premier lieu, pour retenir
l’exis tence d’un projet parental commun, les juges se livrent à une
analyse minu tieuse des circons tances qui entourent la nais sance de
l’enfant. En l’espèce, la demande conjointe d’insé mi na tion arti fi cielle
avec donneur anonyme au sein d’un couple lesbien en Belgique, la
présence des deux femmes aux séances de prépa ra tion à
l’accou che ment et aux consul ta tions post na tales et le contenu du
faire‐part de nais sance établi au nom des deux femmes attestent de
la volonté de présenter l’enfant comme étant celui du couple. Ce
dernier critère avait d’ailleurs déjà été pris en consi dé ra tion dans
d’autres décisions 7. L’absence de la femme qui n’a pas accouché lors
de l’insé mi na tion arti fi cielle de celle qui était alors sa compagne ne
semble toute fois pas un obstacle à la démons tra tion du projet
parental commun. Il en est de même de l’absence de démarche de
recon nais sance conjointe anti cipée ou d’adop tion par la compagne
non mariée de la mère, puisque l’état du droit ne lui permet tait pas, à
l’époque, d’envi sager de tels méca nismes au moment de la nais sance
de l’enfant.

6

De manière plus discu table, les juges retiennent égale ment des
éléments démon trant l’inves tis se ment éducatif de l’ancienne
compagne de la mère auprès de l’enfant, comme la fiche de
rensei gne ment scolaire et des attes ta tions d’une assis tante
mater nelle et de proches qui témoignent de la présence effec tive de
la femme qui n’a pas accouché auprès de l’enfant. Si ces derniers
critères s’inscrivent, en l’espèce, plei ne ment dans la conti nuité d’un
projet parental préexis tant, ils ne semblent pouvoir démon trer, à eux
seuls, l’exis tence de celui‐ci, parce qu’ils attestent davan tage de la
fonc tion paren tale que du titre ou, pour le dire autre ment, de la
paren ta lité plus que de la parenté.

7

L’assis tance médi cale à la procréa tion à l’étranger – En deuxième
lieu, le recours à l’assis tance médi cale à la procréa tion à l’étranger
avant l’entrée en vigueur de la loi bioé thique du 2 août 2021 n’était pas
contesté dans cette affaire. Le couple avait en effet conclu une
conven tion écrite et signée par les deux femmes avec le centre de
procréa tion médi ca le ment assistée de Liège, confor mé ment à la
légis la tion belge.

8
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Si cette condi tion ne soulève pas de diffi cultés parti cu lières lorsque
le couple a respecté la légis la tion de l’État étranger, elle fait en
revanche échec à toute demande d’adop tion « forcée » formulée au
béné fice d’un enfant conçu par procréa tion « amica le ment » assistée
en France ou par procréa tion médi ca le ment assistée à l’étranger, mais
après l’entrée en vigueur de la loi bioé thique en France. La
super po si tion des diffé rentes mesures provi soires n’aura donc pas
épuisé les diffi cultés. Plus encore, cette diffé rence de trai te ment en
raison du lieu, de la date ou de la méthode de concep tion pour rait ne
pas trouver de justi fi ca tion au regard de l’intérêt supé rieur de
l’enfant, comme semble l’affirmer la Cour EDH à propos des
dispo si tions tran si toires de la loi bioé thique du 2 août 2021 8.

9

L’intérêt supé rieur de l’enfant et sa protec tion – En troi sième lieu,
lorsque les deux condi tions précé dentes sont remplies, la loi prévoit
que le tribunal prononce l’adop tion s’il estime que le refus de la
recon nais sance conjointe est contraire à l’intérêt de l’enfant et si la
protec tion de ce dernier l’exige 9. En l’occur rence, la femme qui a
accouché esti mait que « son refus était conforme à l’intérêt supé rieur
de l’enfant qui n’a pas à être adoptée par une tierce personne qui ne
voulait pas d’elle, qui a une rela tion toxique vis‐à‐vis de sa mère et
vis‐à‐vis d’elle ». Si la cour d’appel ne carac té rise pas en l’espèce
expres sé ment la contra riété du refus de la mère légale à l’intérêt
supé rieur de l’enfant, elle prend toute fois soin de souli gner, au
contraire, l’inves tis se ment maternel de celle qui n’a pas accouché. En
défi ni tive, la ques tion déter mi nante est bien celle de l’appré cia tion de
la confor mité de l’adop tion à l’intérêt supé rieur de l’enfant après la
sépa ra tion conflic tuelle du couple ayant nourri le projet parental.

10

À ce propos, certaines juri dic tions du fond optent pour
une appréciation in concreto, assez clas sique en matière d’adop tion.
Elle repose sur l’impor tance des liens noués entre la mère d’inten tion
et l’enfant et leur proxi mité affective 10. Cette démarche pour rait
toute fois conduire à écarter l’adop tion lorsqu’après la sépa ra tion, la
mésen tente entre celles qui parta geaient pour tant un projet parental
commun a empêché le déve lop pe ment d’un lien d’atta che ment entre
l’enfant et la mère d’inten tion. D’autres juri dic tions préfèrent
une appréciation in abstracto de l’intérêt de l’enfant, rete nant « qu’il
est en prin cipe de l’intérêt de l’enfant d’avoir un double lien de
filia tion, lequel constitue notam ment une protec tion contre la

11
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9  Amiens, 22 fév. 2024, n  23/01605 : Dr. fam. 2024, comm. 52, Égéa.

défaillance de ses parents et lui octroie une double voca tion
succes so rale », et de pour suivre : « les consi dé ra tions tirées de la
mésen tente paren tale et de l’exis tence effec tive de liens
d’atta che ment entre un enfant et ses parents […] ne sont pas de
nature à disqua li fier l’intérêt de l’enfant d’avoir une
double filiation 11. » Cette appré cia tion privi légie « la péren nité du
projet parental initial au- delà de la rupture du couple 12 »et fait de la
sécu ri sa tion du lien de filia tion le préa lable néces saire – et non plus la
consé quence – à l’exer cice des droits paren taux. Gageons que les
juges du fond sauront appré cier, oppor tu né ment, comme ils le font
dans bien d’autres situa tions, l’intérêt de l’enfant. Le temps presse
toute fois : le dispo sitif de l’article 9 de loi du 21 février 2022 mis en
place à titre excep tionnel expi rera le 23 février 2025.
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10  TJ Évry- Courcouronnes, 3 avr. 2023, n  22/02382 et n  22/02383 :
Dr. fam. 2023, comm. 153, obs., V. Égéa.

11  TJ Évreux, 15 sept. 2023, n  22/04233 : Dr. fam. 2023, comm. 153, obs.,
V. Égéa.

12  V. Égéa, comm. sous Amiens, 22 févr. 2024, préc.
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PLAN

1. Les conditions du recel d’héritiers
2. Les sanctions du recel d’héritiers

TEXTE

L’égalité est l’âme des partages – L’égalité dans le partage entre les
héri tiers est un prin cipe ferme ment défendu en droit fran çais
des successions 1. Ainsi, le légis la teur condamne le recel succes soral,
peu importe qu’il prenne la forme d’un recel de biens ou d’un recel de
personnes. Ce dernier se mani feste par la dissi mu la tion de l’exis tence
d’un ou plusieurs cohé ri tiers. Il trouve une illus tra tion inté res sante
dans l’arrêt rendu le 26 septembre 2023 par la cour d’appel
de Grenoble.

1

Après le décès d’un homme en 2016, ses deux enfants « légi times » et
son épouse, séparée de corps 2, se rendent chez le notaire afin de
régler la succes sion. Ils indiquent alors à l’offi cier public, chargé
d’établir l’acte de notoriété 3, être les seuls héri tiers. Or, le de cujus
avait entre tenu au cours du mariage une rela tion adul tère de laquelle
était née une enfant en 1982, reconnue par son père peu de temps
après sa nais sance et connue des héritiers.

2

https://www.courdecassation.fr/decision/6513c80cb8a50d8318699698?search_api_fulltext=21%2F05242&op=Rechercher&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=ca&judilibre_siege_ca%5B%5D=ca_grenoble&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
https://www.courdecassation.fr/decision/6513c80cb8a50d8318699698?search_api_fulltext=21%2F05242&op=Rechercher&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=ca&judilibre_siege_ca%5B%5D=ca_grenoble&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
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En 2019, l’enfant adul térin assigne les trois héri tiers afin de faire
recon naître sa qualité de succes sible et se voir resti tuer ses droits
dans la succes sion de son père. En 2021, le juge aux affaires fami liales
(JAF) lui recon naît la qualité d’héri tier réser va taire. Il ordonne dès lors
l’ouver ture des opéra tions de compte, liqui da tion et partage de la
succes sion. Toute fois, le JAF déboute l’enfant adul térin de sa
demande au titre du recel succes soral, visant à priver les défen deurs
de tous droits au titre de l’infrac tion commise. L’arrêt d’appel,
remarqué dans la presse nationale 4, revient oppor tu né ment sur les
condi tions (1) et les sanc tions du recel d’héri tiers (2).

3

1. Les condi tions du
recel d’héritiers
Comme tout recel, le recel de personnes suppose la réunion de deux
éléments : un élément maté riel et un élément intentionnel.

4

L’élément matériel – L’élément maté riel renvoie au fait d’avoir
dissi mulé l’exis tence d’un indi vidu ayant la qualité d’héri tier. L’analyse
de la juris pru dence enseigne que cet élément maté riel se carac té rise
le plus souvent par le fait de se préva loir d’un acte de noto riété que
l’on sait contraire à la vérité, comme le prévoit expres sé ment
l’article 730‐5 du Code civil. C’est le cas lorsque l’acte ne mentionne
pas l’exis tence d’un ou plusieurs cohé ri tiers, dont il est pour tant
établi que le rece leur avait connaissance.

5

En l’espèce, le recel a clas si que ment consisté, pour les enfants
« légi times » et le conjoint survi vant, à cacher au notaire l’exis tence
d’un descen dant d’un autre lit. Les pièces du dossier — cour riels,
photos et lettres — révèlent que l’exis tence de la fille adul té rine était
connue de ses demi frère et sœur et de la veuve. Pour tant, lors de la
signa ture de l’acte de noto riété, ils ont attesté « qu’à leur
connais sance, il n’existe aucun autre ayant droit venant à la
succes sion ». Ce faisant, « ils ont tous les trois caché l’exis tence d’un
héri tier potentiel », comme le souligne la cour.

6

Pour leur défense, les héri tiers « légi times » rétor quaient que s’ils
connais saient l’exis tence de leur demi‐sœur, ils n’étaient pas informés
de la recon nais sance de pater nité faite par leur père. L’argu ment ne
convainc pas les juges d’appel, qui consi dèrent que « les intimés se

7
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devaient […] de signaler au notaire chargé du règle ment de la
succes sion l’exis tence [de l’enfant adul térin], et ce même s’ils
n’avaient pas connais sance de la recon nais sance offi cielle par leur
père de sa pater nité […], ce qui aurait permis à l’offi cier minis té riel de
faire une recherche généa lo gique ». Les juges greno blois mettent
ainsi en évidence l’obli ga tion de sincé rité qui préside aux
partages successoraux 5.

On peut inci dem ment s’inter roger sur le rôle du notaire lors de la
confec tion de l’acte de notoriété 6. L’offi cier public est en effet tenu
de réaliser certaines recherches et véri fi ca tions afin de déter miner la
dévo lu tion de la succes sion. Pour cela, il inter roge, d’abord, les
héri tiers ou léga taires qui le saisissent du dossier. Il lui appar tient,
ensuite, de véri fier leurs décla ra tions à partir des pièces qui lui sont
four nies, en parti cu lier le livret de famille du défunt et les diffé rents
actes d’état civil (nais sance, mariage, décès) du défunt et des
héri tiers. Le notaire recueille, enfin, les décla ra tions des requé rants
qui affirment « qu’ils ont voca tion, seuls ou avec d’autres qu’ils
dési gnent, à recueillir tout ou partie de la succes sion du défunt 7 ».
L’arrêt commenté montre qu’il peut être tentant, pour les proches du
défunt, d’oublier l’enfant issu d’une rela tion adul tère ne figu rant pas
sur le livret de famille, malgré l’invi ta tion solen nelle du notaire
adressée aux ayants droit de ne rien dissi muler de ce qu’ils savent 8.
Dans une telle hypo thèse, le notaire ne doit remettre en cause
l’affir ma tion des parties « que lorsqu’il dispose d’éléments de nature à
le faire douter de la véra cité des énon cia tions dont il lui est demandé
de faire état 9 ». Le doute peut égale ment conduire le notaire à faire
inter venir un tiers en qualité de témoin pour dissiper
les incertitudes 10. En l’espèce, aucun témoi gnage n’avait été requis,
mais les pièces du dossier révèlent qu’un ami du défunt avait exprimé
des doutes sur cette pater nité hors mariage.

8

Il faut souli gner que l’état civil, tel qu’il a été histo ri que ment conçu,
n’est d’aucun secours pour détecter la présence d’enfants nés
hors mariage 11. Ils repré sen taient pour tant 65 % des nais sances
en 2022 12. La diffi culté vient du fait qu’« à la lecture d’un acte de
nais sance, on «remonte» vers les géné ra tions anté rieures, mais on ne
«descend» pas vers celles postérieures 13 ». Une partie de la doctrine
et des prati ciens plaide, depuis de nombreuses années, pour
l’instau ra tion d’un casier civil ou, à tout le moins, d’une inscrip tion

9
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des enfants en marge de l’acte de nais sance de leurs auteurs 14. Pour
l’heure, seul le recours à un généa lo giste peut parer au risque
d’omis sion d’un ayant droit et conso lider la noto riété succes so rale,
aux frais des héri tiers et au prix d’un allon ge ment du délai de
règle ment des successions.

L’élément intentionnel – Une fois l’élément maté riel démontré,
encore faut‐il, pour que la dissi mu la tion de l’exis tence d’un cohé ri tier
soit consti tu tive d’un recel, qu’une inten tion frau du leuse soit établie.
L’élément inten tionnel du recel de personnes est carac té risé par le
fait d’avoir agi avec l’inten tion de s’attri buer une partie du patri moine
succes soral au détri ment d’un ou plusieurs copar ta geants. Autre ment
dit, le recel doit entraîner une rupture de l’égalité dans le partage au
profit du rece leur. Confor mé ment au droit commun, la charge de la
preuve incombe à l’héri tier lésé.

10

S’agis sant du recel d’héri tiers, l’inten tion frau du leuse est le plus
souvent déduite du silence du succes sible ayant connais sance de
l’exis tence d’autres héri tiers. Plus prosaï que ment, « celui qui se
déclare seul héri tier du de cujus alors qu’il connaît l’exis tence d’un ou
plusieurs cohé ri tiers ne peut être que de mauvaise foi 15 ». La
mauvaise foi sera d’autant plus facile à établir que le notaire, nous
l’avons dit, se doit d’inter roger les ayants droit sur l’exis tence d’autres
héri tiers lors de l’établis se ment de l’acte de noto riété. En
l’occur rence, la cour d’appel relève simple ment que « la dissi mu la tion
d’héri tier était par ailleurs inten tion nelle, car elle était volon taire et
avait pour but d’évincer de la succes sion [l’enfant adul térin] ». Une
fois les condi tions du recel réunies, reste à en déter miner les effets.

11

2. Les sanc tions du
recel d’héritiers
D’un point de vue succes soral, le recel est double ment sanc tionné :
les sanc tions portent à la fois sur la déchéance de l’option et sur la
liqui da tion succes so rale. Par ailleurs, l’héri tier rece leur est
suscep tible d’engager sa respon sa bi lité civile délictuelle.

12

L’accep ta tion pure et simple forcée – Le recel de personnes emporte
d’abord, comme le recel de biens, la déchéance de la liberté d’opter 16.
Celui qui dissi mule l’exis tence d’un cohé ri tier est en effet réputé

13
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accep tant pur et simple. Par consé quent, il ne peut ni renoncer à la
succes sion ni l’accepter à concur rence de l’actif net 17, même si la
succes sion est défi ci taire. Il est ainsi tenu ultra vires successionis, son
patri moine personnel pouvant être pour suivi par les
créan ciers successoraux 18. À cet égard, l’arrêt d’appel est silen cieux,
dans la mesure où les rece leurs avaient sans doute déjà pris parti au
profit d’une accep ta tion pure et simple de la succes sion ; leur
situa tion est donc inchangée.

La sanc tion liquidative – Ensuite et surtout, l’auteur du recel est
péna lisé d’un point de vue liqui datif. En effet, la loi orga nise un
partage déséqui libré aux dépens du rece leur. Jusqu’en 2006, le
légis la teur ne préci sait que la sanc tion appli cable au recel de biens :
en appli ca tion de la loi du talion 19, celui qui dissi mule certains
éléments de la succes sion ne peut « prétendre à aucune part dans les
biens ou les droits détournés ou recelés 20 ». Depuis 2006, le Code
civil prévoit une sanc tion propre au recel de personnes : « les droits
reve nant à l’héri tier dissi mulé et qui ont (…) augmenté ceux de
l’auteur de la dissi mu la tion sont réputés avoir été recelés par ce
dernier ». Pour autant, les inci dences liqui da tives du recel d’héri tiers
demeurent mysté rieuses, d’autant que la sanc tion est
rare ment appliquée.

14

D’un point de vue pratique, il est certain que le rece leur devra
resti tuer tout ou partie de ce qu’il a reçu au titre du règle ment de la
succes sion, afin qu’un nouvel acte de partage soit établi par le notaire
commis. Encore faut‐il déter miner l’étendue de cette resti tu tion. À la
lecture de l’article 778 du Code civil, on comprend que le rece leur ne
peut prétendre à aucun droit sur la part de l’héri tier dissi mulé. En
somme, la dissi mu la tion du cohé ri tier est analysée comme le recel de
la part succes so rale qui revient à ce dernier. Les auteurs du recel ne
peuvent donc pas prétendre à cette part dans la succession.

15

S’inter ro geant sur l’étendue de la peine privée, le profes seur Grimaldi
met en lumière deux méthodes de calcul : l’une fondée sur la
propor tion na lité, l’autre sur une logique arithmétique 21. En
appli ca tion de la méthode propor tion nelle, les droits du rece leur sont
dimi nués à propor tion de ce dont il a voulu les augmenter ; en
appli ca tion de la méthode arith mé tique, les droits du rece leur sont
dimi nués du montant de ce dont il a voulu les augmenter. Raison nant

16
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à partir de l’exemple d’un succes sible qui dissi mule l’exis tence de son
cohé ri tier, l’auteur explique que la sanc tion consis tera, dans le
premier cas, à dimi nuer ses droits de moitié (ayant tenté d’obtenir
deux fois plus, il recueille deux fois moins), et dans le second, à ne lui
attri buer aucun droit (la moitié devant lui revenir est dimi nuée de la
moitié recelée).

La majo rité des auteurs suggère de retenir la méthode
propor tion nelle, en procé dant en deux temps 22. Dans un premier
temps, le notaire déter mi nera les droits de tous les héri tiers sur une
masse à partager amputée de la quote‐part censée revenir à la
victime du recel. La masse à partager se limi tera donc à la part
théo rique des autres héri tiers, sur laquelle s’exer ce ront les droits de
tous les cohé ri tiers, y compris la victime du recel. Dans un second
temps, la quote‐part censée revenir à la victime du recel viendra
s’ajouter à ses droits.

17

C’est ce que semble suggérer la cour d’appel lorsqu’elle indique qu’« à
titre de sanc tion du recel succes soral, [les trois rece leurs] seront
privés de la diffé rence de la part qu’ils auraient eue en l’absence de [la
victime du recel], et celle qu’ils ont en présence de celle‐ci 23 ».

18

Prenons un exemple chiffré pour illus trer nos propos. En imagi nant,
dans l’affaire analysée, que la succes sion soit composée d’un actif de
100, chacun des héri tiers — dans notre cas les trois enfants et la
veuve — a voca tion à rece voir un quart en pleine propriété
des biens 24, soit 25. Si la présence de la fille adul té rine avait été
révélée au notaire, celle- ci aurait donc recueilli un quart de la
succes sion de son père. Pour déter miner la quote‐part des héri tiers,
il faut dans un premier temps raisonner sur une masse à partager
dimi nuée du quart censé revenir à la victime du recel. En
l’occur rence, il faut donc retenir une masse à partager de 75 et non
de 100. Sur cette masse à partager dimi nuée, chaque héri tier — y
compris la victime du recel — a voca tion à rece voir un quart, soit
18,75, ce qui corres pond à 3/16  de la succes sion. Dans un second
temps, la quote‐part qui aurait dû revenir à l’enfant adul térin à défaut
de recel (1/4) doit être ajoutée à ses droits (3/16) : 18,75 + 25 = 43,75.
La victime du recel recueille ainsi 7/16  de la succes sion, tandis que
les trois auteurs du recel ne reçoivent que 3/16  chacun.

19
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NOTES

1  C. civ., art. 826.

Allant plus loin, on peut s’inter roger sur la méthode de calcul à
retenir dans l’hypo thèse où un seul des héri tiers — ou deux d’entre
eux — aurait dissi mulé l’exis tence du quatrième. Dans le silence des
textes, certains auteurs ont, à juste titre selon nous, fait valoir que la
sanc tion de l’auteur de la dissi mu la tion ne devrait profiter qu’à la
victime du recel et non aux autres héritiers 25.

20

Repre nons l’exemple chiffré précé dent, en imagi nant que seule la
veuve était au courant de l’exis tence de l’enfant adul térin. Dans une
telle hypo thèse, les deux enfants légi times rece vraient ce qu’ils
auraient eu si aucune dissi mu la tion n’avait eu lieu, c’est‐à‐dire 25,
soit 4/16  de la succes sion. La veuve quant à elle ne rece vrait que
18,75, soit 3/16  de la succes sion, et la victime du recel 31,25,
soit 5/16  de la succession.

21

e

e

e

Pour terminer sur le volet liqui datif, la cour d’appel souligne que la
sanc tion du recel ne peut s’appli quer au capital reçu au titre de
l’assu rance‐vie. En effet, ce dernier ne fait pas partie de
l’actif successoral 26. Néan moins, la clause béné fi ciaire étant rédigée
au béné fice des enfants de l’assuré, les juges d’appel estiment que les
fonds doivent être partagés à parts égales entre les trois enfants.
Dans le cadre du partage, la cour d’appel prévoit donc que le notaire
devra tenir compte des sommes trop perçues par les enfants
« légi times » pour réta blir l’enfant adul térin dans ses droits.

22

Les dommages et intérêts – Au‐delà des sanc tions de nature
succes so rale, l’auteur du recel peut être condamné au paie ment de
dommages- intérêts sur le fonde ment de l’article 1240 du Code civil 27.
Encore faut‐il rapporter la preuve d’un préju dice subi par le ou les
héri tiers lésés qui n’a pas été réparé en appli ca tion des sanc tions de
nature succes so rale. On pense par exemple au préju dice moral
résul tant du compor te ment du ou des héri tiers rece leurs. En l’espèce,
les juges d’appel ont consi déré qu’aucun dommages et inté rêts ne
pouvaient être obtenus, car la sanc tion du recel suffi sait à réparer le
préju dice subi.

23
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RÉSUMÉ

Français
Se rendent coupables de recel succes soral les héri tiers qui s’abstiennent
volon tai re ment de signaler au notaire chargé du règle ment de la succes sion
l’exis tence d’une fille du défunt issue d’une rela tion adul tère, et ce même
s’ils n’avaient pas connais sance de la recon nais sance de pater nité réalisée
par le de cujus après la nais sance de l’enfant.
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TEXTE

La loi n°2008‐561 du 17 juin 2008 a profon dé ment remanié les
dispo si tions appli cables à la pres crip tion extinc tive en matière civile.
L’une des inno va tions les plus marquantes a consisté dans l’adop tion
d’un délai quin quennal pour les actions person nelles et mobi lières.
Prévu par l’article 2224 du Code civil, ce délai était notam ment
destiné à supplanter le délai tren te naire de l’ex- article 2262, lequel
s’appli quait aux actions issues de contrats de droit civil. Bien
conscient du carac tère dras tique de la réduc tion opérée, le
légis la teur a prévu de contre ba lancer la dimi nu tion de la durée du
délai par l’assu rance que celui‐ci ne s’écou le rait pas à l’insu du
créan cier. En effet, un délai bien raccourci ne désa van tage pas
vrai ment le créan cier dès lors que ce délai ne commence à courir qu’à
partir du moment où le créan cier est effec ti ve ment en mesure d’agir.
D’où la réfé rence, dans l’article 2224 en tant que point de départ du
délai quin quennal au jour où le titu laire d’un droit « a connu ou aurait
dû connaître les faits » lui permet tant d’agir. Qualifié de « flot tant »,
de « glis sant » ou encore de « subjectif » 1 car dépen dant de l’état
d’esprit du créan cier, ce point de départ du délai, amené à varier
selon les circons tances des espèces, a ainsi été géné ra lisé à toutes les
actions person nelles et mobi lières. Ce point de départ « subjectif »
exis tait en effet déjà pour certaines actions, mais sa géné ra li sa tion
renou velle les inter ro ga tions sur la signi fi ca tion de cette
« connais sance effec tive » par le créan cier des faits lui permet tant
d’exercer son action. Aupa ra vant, ce point de départ « glis sant »
exis tait concer nant par exemple les actions en nullité pour vice du
consen te ment de l’ex‐article 1304 du Code civil : celles‐ci se
pres cri vaient à compter de la décou verte par le titu laire de l’action du
vice affec tant son consentement 2. La géné ra li sa tion de ce point de
départ « glis sant » a entraîné, ainsi qu’on pourra s’en convaincre, la
trans po si tion de problé ma tiques propres aux vices du consen te ment
bien au‐delà de cette thématique.

1

Mais déjà, sans anti ciper sur les consé quences de cette
géné ra li sa tion, le sens‐même du texte néces si tait des préci sions.
Ainsi, alors que le point de départ du délai était fixé par l’article 2224

2
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au moment où le titu laire d’un droit avait « connais sance des faits »
lui permet tant d’agir, il n’était évidem ment pas possible d’exiger la
carac té ri sa tion de l’instant précis auquel, dans son for inté rieur, le
titu laire du droit — appe lons‐le ici créan cier — prend plei ne ment
conscience des éléments de fait lui permet tant d’agir. Pour tant à bien
y réflé chir, pour repro cher au titu laire d’un droit son inac tion — on
aura reconnu l’une des justi fi ca tions habi tuelles de la pres crip tion
extinc tive — encore faut- il être certain que son inac tion est
« signi fiante », autre ment dit qu’il dédaigne agir alors qu’il est
inti me ment et plei ne ment conscient de ses droits… On comprend
cepen dant que la preuve de cette connais sance « intime » des faits en
cause serait impos sible à rapporter 3. Ainsi plutôt qu’un point de
départ du délai de pres crip tion pure ment subjectif, le point de départ
oscille entre une « connais sance effec tive » de certains faits par le
créan cier, le prin cipe, tout en réser vant la possi bi lité de son
« igno rance blâmable » 4. Mais que faut‐il entendre au titre de la
première ou de la seconde ? S’agis sant de la connais sance effec tive,
on relè vera que la Cour de cassa tion a estimé récem ment que sa
carac té ri sa tion rele vait du « pouvoir souve rain des juges du fond dans
l’appré cia tion de la valeur et de la portée des éléments de preuve »
débattus devant eux 5. Autre ment dit, il revient aux juges du fond
d’établir, au gré des espèces, ce qu’il faut entendre par cette
connais sance effec tive des faits. La présente contri bu tion se propose
donc de présenter quelques traits saillants de la doctrine de la cour
d’appel de Grenoble en matière de point de départ du délai de
l’article 2224. Ainsi qu’on le consta tera, si dans certains cas la
déter mi na tion de la date de la connais sance effec tive des faits semble
aisée (1), dans d’autres sous l’appa rence de l’acces si bi lité des
infor ma tions en cause c’est plutôt l’igno rance blâmable des faits qui
est sanc tionnée par la pres crip tion (2), ce qui peut conduire le
créan cier à recher cher l’exis tence de faits justi fi ca tifs à son
inac tion (3).

1. La connais sance effec tive
des faits 6

Au titre de la connais sance effec tive, on peut déjà relever que lorsque
les connais sances du créan cier quant à son droit dépendent d’un
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docu ment inexact, dans deux décisions 7, la cour d’appel retarde le
point de départ du délai de pres crip tion de l’action en respon sa bi lité
contre l’auteur du docu ment inexact au moment où le créan cier
découvre cette inexac ti tude. Notons ici que si la ques tion avait été
celle d’un vice du consen te ment provoqué au moyen d’un docu ment
falsifié la solu tion aurait été exac te ment la même. Il n’était toute fois
pas prin ci pa le ment ques tion de vice du consen te ment dans les deux
affaires analy sées ci‐après où des conten tieux simi laires
concer naient des diag nos tics tech niques rela tifs à des bâti ments qui
ne mention naient pas, à tort, l’exis tence de maté riaux amiantés. Le
proprié taire des bâti ments enten dait donc engager la respon sa bi lité
de l’auteur du diag nostic erroné et la ques tion se posait de connaître
le point de départ du délai de pres crip tion de son action.

Dans le premier cas 8 c’est à compter de l’inter ven tion d’un
écono miste en bâti ment mention nant bien, lui, la présence d’ardoises
en fibro ci ment que le délai de pres crip tion semble avoir couru. En
l’espèce d’ailleurs, rele vons que le délai de pres crip tion avait
commencé à courir plus de 10 années après la remise du diag nostic
erroné. La tardi veté de la fixa tion du point de départ du délai de
pres crip tion n’a cepen dant pas empêché que l’action contre l’auteur
du rapport soit pres crite. En effet, la respon sa bi lité de l’auteur du
rapport, qui avait initia le ment été appelé en garantie par le vendeur
de l’immeuble liti gieux, n’avait été recher chée direc te ment par
l’acqué reur proprié taire que plus de 5 années après qu’il avait eu
connais sance de la faus seté du rapport. Dans la seconde espèce 9,
après un premier diag nostic ne rele vant pas la présence de maté riaux
amiantés réalisé en mars 2013, diag nostic annexé à une vente conclue
en 2015, l’acqué reur avait solli cité le même diag nos ti queur en
prévi sion de travaux de réno va tion. Le second diag nostic, établi en
2016, relève la présence de maté riaux amiantés. L’acqué reur de
l’immeuble a donc recherché la respon sa bi lité du diag nos ti queur et l’a
assigné en juillet 2018. La cour d’appel va consi dérer que le délai de
pres crip tion de l’action en respon sa bi lité n’a commencé à courir qu’à
compter du second rapport, en 2016, lorsque ce dernier a établi la
faus seté du premier. Dans un cas comme dans l’autre, c’est donc à
compter de l’établis se ment du second rapport contre di sant le rapport
erroné que le délai de pres crip tion de l’action en respon sa bi lité
contre le diag nos ti queur commence à courir.
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Si l’on s’en tient à une analyse litté rale de l’article 2224, c’est
effec ti ve ment à compter de cette date que le créan cier a
connais sance de la défaillance du diag nos ti queur, laquelle constitue
le fait lui permet tant d’exercer son action en respon sa bi lité contre ce
dernier. À compter de ce moment, s’il veut éviter la pres crip tion de
son action, il se doit d’être dili gent en mettant en cause direc te ment
le diag nos ti queur. On doit toute fois signaler que si une telle action
est dès cette date théo ri que ment envi sa geable, elle n’est pas
néces sai re ment oppor tune dans la mesure où le proprié taire du bien
peut préférer, au moins dans un premier temps, se tourner vers son
auteur, à charge pour ce dernier d’appeler en garantie le
diag nos ti queur. C’est ce qui s’était produit dans la première espèce en
date, mais faute d’avoir mis en cause immé dia te ment le
diag nos ti queur, le proprié taire du bien a dès lors subi la pres crip tion
de son action contre ce dernier. La connais sance du carac tère erroné
du diag nostic est néan moins consi dérée comme étant un élément
néces saire et suffi sant à l’action du créan cier contre l’auteur du
diag nostic erroné.

5

Dans le même ordre d’idée, la cour d’appel 10 — s’agis sant cette fois‐ci
d’une malfaçon dans un appa reillage tech nique — a jugé que le délai
de pres crip tion contre l’instal la teur de l’appa reillage commen çait à
courir à compter de la première utili sa tion défec tueuse et non à
compter de la livraison de ce maté riel. Il faut dire qu’en l’espèce
l’appa reillage en cause consis tait dans un méca nisme de
refroi dis se ment par CO2 du produit des vendanges. La coopé ra tive
agri cole comman di taire des travaux les avait récep tionnés durant
l’été 2014. L’instal la tion n’avait été mise en service que lors des
vendanges de l’année 2016 à l’occa sion desquelles les défaillances de
fonc tion ne ment étaient appa rues. À la suite de ces défaillances,
l’instal la teur avait tenté de remé dier aux problèmes, en vain. La
coopé ra tive avait fini par l’assi gner en respon sa bi lité, en janvier 2020.
La cour d’appel a, là encore, consi déré que le délai de pres crip tion
n’avait commencé à courir qu’à compter de 2016, lors de la première
mise en service de l’instal la tion. C’est effec ti ve ment à compter de
cette date que la coopé ra tive avait eu connais sance des problèmes
tech niques affec tant l’instal la tion. Par où l’on constate aussi que la
connais sance du problème ne suffit pas à rendre oppor tune une
action en respon sa bi lité à l’égard de l’instal la teur : les faits de l’espèce
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montrent en effet que celle- ci n’est mise en œuvre qu’une fois que
toutes les autres inter ven tions de reprise de l’instal la teur ont échoué.
Dans ces circons tances, le délai de 5 ans n’a rien de déme su ré ment
long surtout si on le met en pers pec tive avec l’ancien délai
tren te naire appli cable en matière contrac tuelle ou simple ment avec
l’ancien délai décennal de la matière commer ciale. En outre, parfois,
le carac tère véri ta ble ment effectif de la connais sance des faits peut
être discuté.

2. De la connais sance supposée
des faits à leur igno ‐
rance blâmable 11

Au‐delà de la ques tion de l’oppor tu nité de l’action du créan cier qui
peut le conduire à repousser une assi gna tion éven tuelle, quitte à
s’exposer à l’écou le ment du délai de pres crip tion, il se peut aussi que
le délai s’écoule du seul fait de l’acces si bi lité au créan cier de
l’infor ma tion rela tive aux faits condi tion nant son action, l’acces si bi lité
étant ici simple ment « théo rique ». Ainsi dans une première espèce 12,
était en cause la pres crip tion de l’action d’un entre pre neur à l’égard
d’une société d’ingé nierie finan cière qu’il avait solli citée, en 2015, en
vue de la trans mis sion de son fonds de commerce à une société créée
pour l’occa sion. La trans mis sion du fonds ayant généré une
plus‐value impo sable au titre de l’année 2016, cela avait conduit
l’entre pre neur à recher cher la respon sa bi lité de la société
d’ingé nierie finan cière par une assi gna tion en date du 26 juin 2021. La
ques tion s’était alors posée de savoir depuis quand l’entre pre neur
était au courant de l’exis tence de cette plus‐value et de son carac tère
impo sable. La cour d’appel a relevé que l’exis tence de la plus‐value
était avérée dès le 3 juin 2016, date de sa décla ra tion d’impôt par
l’entre pre neur car à cette date il était avisé que « l’impo si tion de cette
dernière était certaine tant en son prin cipe qu’en son quantum de
16 % ». Les taux d’impo si tion n’ayant rien de secret, si l’entre pre neur
avait été spécia le ment dili gent, il aurait pu effec ti ve ment dès la date
de sa décla ra tion connaître le montant imposé au titre de la
plus‐value. Pour autant, connais sait‐il déjà concrè te ment le montant
de son impôt ? L’arrêt ne l’indique pas préci sé ment et la connais sance
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précise des faits permet tant l’exer cice de l’action semble ici bien plus
supposée que véri ta ble ment effective.

Il n’en va pas diffé rem ment dans la deuxième espèce 13 où était en
cause la respon sa bi lité d’une société de gestion du fait de la
non‐affi lia tion du gérant d’une société cliente à un régime de retraite.
Se posait la ques tion de connaître le moment à partir duquel
l’absence d’affi lia tion du gérant lui était connue. Ce dernier soute nait
que sa non- affiliation lui avait été révélée à l’occa sion d’une
simu la tion de retraite réalisée en 2017, son assi gna tion datant de
2019. La cour d’appel a consi déré, elle, que l’absence de coti sa tions
sociales versées — et consé quem ment la non‐affi lia tion du gérant —
appa rais sait sur les relevés de l’URSSAF adressés au gérant à son
domi cile depuis 2010, alors que son affi lia tion rele vait d’une
obli ga tion légale qu’il ne pouvait mécon naître. Là encore, dès la
récep tion de ses relevés, l’infor ma tion était acces sible au gérant et s’il
avait été spécia le ment dili gent, il aurait pu constater qu’il n’était pas
affilié, ce qu’il n’avait très proba ble ment pas fait. En effet, s’il avait
effec ti ve ment eu conscience de sa non- affiliation dès l’origine,
aurait‐il laissé persister cette situa tion de carence ? C’est peu
probable, s’il dispo sait de cette infor ma tion, il n’avait sans doute pas
conscience de façon concrète des consé quences person nelles
d’une non‐affiliation.

8

Une troi sième espèce 14 conforte cette idée selon laquelle la seule
acces si bi lité de certaines infor ma tions au créan cier constitue le point
de départ du délai de pres crip tion de son action indé pen dam ment de
la preuve de sa conscience du carac tère déter mi nant de cette
infor ma tion. En l’espèce, des emprun teurs, après avoir remboursé
leur prêt par anti ci pa tion, soute naient que le prêteur devait être
déchu de son droit aux inté rêts conven tion nels en raison d’une erreur
affec tant le taux d’intérêt. Ce dernier avait été calculé sur la base de
la fameuse « année lombarde » (360 jours) et non sur la base de
l’année civile (365 jours). Le prêteur exci pait de la pres crip tion de
l’action des emprun teurs et de ce fait il impor tait de connaître le
moment à partir duquel les emprun teurs avaient eu connais sance du
recours à l’année lombarde. Ceux‐ci allé guaient qu’ils en avaient été
convaincus à compter d’une étude mathé ma tique réalisée en 2018. La
cour d’appel de son côté retient que l’infor ma tion leur était acces sible
dès la date du prêt, consenti en 2010, dans la mesure où l’offre de prêt
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mention nait que le calcul de l’intérêt avait lieu sur la base d’une
année de 360 jours. La cour d’appel sur ce point ne fait que se
conformer à la juris pru dence de la Cour de cassa tion. Celle‐ci,
assu mant une volonté de tarir ce type de contentieux 15, a en effet
jugé que la signa ture d’une offre constitue le point de départ du délai
de pres crip tion de l’action sanc tion nant un TEG erroné dès lors que
cette offre conte nait tous les éléments de calcul du taux
effectif global 16. Pour en revenir à l’espèce soumise à la juri dic tion
greno bloise, si l’offre de prêt mention nait indu bi ta ble ment l’année
lombarde, les emprun teurs n’en ont très certai ne ment compris les
impli ca tions finan cières que de façon tardive, lors de l’étude
mathé ma tique réalisée en 2018. Encore une fois, l’acces si bi lité de
l’infor ma tion liti gieuse n’était pas en cause, en revanche sa
compré hen sion par les inté ressés dès sa mise en dispo si tion était
douteuse. Chemin faisant, sous couvert de la fixa tion du point de
départ du délai de pres crip tion de l’action du créan cier, on en vient
presque à croire que ce dernier serait tenu d’une obli ga tion de se
rensei gner quant aux suites conten tieuses des infor ma tions qui lui
sont acces sibles... mais dont il ne comprend sans doute même pas la
teneur !

Ce rappro che ment avec le régime appli cable en matière d’obli ga tions
d’infor ma tion — théma tique habi tuelle s’il en est en matière de vices
du consen te ment — appa raît de façon encore plus évidente dans une
dernière espèce 17 dans laquelle une personne avait acquis en 2006 un
bien immo bi lier destiné à la loca tion et ce dans un objectif de
défis ca li sa tion. Une fois la période de loca tion obli ga toire de 9 années
écou lées, la proprié taire avait entendu revendre le bien, ce qu’elle
était parvenue à faire en 2019 mais pour un prix équi valent à
seule ment 2/3 du prix d’achat versé 13 ans plus tôt. Entre temps, en
2016, elle avait assigné son auteur et l’inter mé diaire lui ayant proposé
cette opéra tion de défis ca li sa tion aux fins, notam ment, d’engager leur
respon sa bi lité. La ques tion se posait de savoir, s’agis sant du délai de
pres crip tion de son action, du moment auquel elle avait eu
connais sance de la suréva lua tion du prix d’achat du bien. Rele vant
qu’il est de connais sance commune que « la fixa tion d’un prix de
vente tient compte de l’offre et de la demande », la cour d’appel a
consi déré que l’ache teuse se devait « d’exercer son discer ne ment
concer nant le prix du bien acquis dont elle pouvait (…) véri fier

10



Bacage, 02 | 2024

l’adéqua tion au marché de l’immo bi lier dans la période précé dant
la vente ». Autre ment dit, l’infor ma tion était bien acces sible à
l’ache teuse et plutôt que d’engager la respon sa bi lité de vendeur et de
l’inter mé diaire, il lui appar te nait de se rensei gner par elle‐même.
Qu’importe en vérité si elle n’avait pas encore l’inten tion de revendre
son bien dès l’époque de son achat, le délai de pres crip tion courait
déjà contre elle ! Dans cette dernière espèce, si la discus sion avait
porté sur l’exis tence ou non d’une obli ga tion d’infor ma tion quant à la
valeur du bien, la moti va tion n’aurait pas été très diffé rente : on sait
bien que s’il revient à l’ache teur de se rensei gner sur la valeur du bien
vendu, il ne revient sûre ment pas au vendeur d’exposer que le prix de
vente est sures timé !

Le rappro che ment — pour ne pas dire la trans po si tion — des
théma tiques propres aux vices du consen te ment avec celles
entou rant la déter mi na tion de la date à laquelle le titu laire d’un droit
a connais sance des faits lui permet tant d’agir en justice est en lui- 
même un phéno mène juris pru den tiel inté res sant. Mais ce
rappro che ment suscite aussi de nouvelles ques tions : en matière de
vices du consen te ment et plus préci sé ment en ce qui concerne
d’éven tuelles obli ga tions d’infor ma tions, il est habi tuel de tenir
compte des qualités et du statut de la victime qui n’a pas été
suffi sam ment informée. Un profes sionnel agis sant dans le champ de
son domaine d’acti vité sera plus faci le ment tenu de se rensei gner
lui‐même là où un non‐profes sionnel pour rait, lui, aisé ment se
préva loir d’un manque ment à l’obli ga tion d’infor ma tion dont était
tenu, à son égard, son co‐contrac tant profes sionnel. Il ne serait pas
impos sible que de telles distinc tions soient mises en œuvre en
matière de prescription 18. Pour reprendre les termes de l’article 2224,
il ne serait pas scan da leux de consi dérer que le titu laire d’un droit qui
agit dans un domaine où il dispose de compé tences tech niques
« aurait dû » comprendre au plus tôt, dès l’acces si bi lité d’une
infor ma tion, que celle‐ci lui permet tait d’agir. Cette exigence
parti cu lière à l’égard d’un « homme de l’art » pour rait ne pas être
aussi oppor tune à l’égard de celui qui n’en est pas un. À l’opposé,
lorsque la trans mis sion d’une infor ma tion est orga nisée par la loi au
titre d’une obli ga tion d’infor ma tion quel conque, alors qu’il en existe
des myriades, est‐il bien raison nable de consi dérer que la seule
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récep tion de l’infor ma tion consti tuera le point du départ du délai de
toute action liée à l’inexac ti tude de cette infor ma tion ?

Pour en revenir au droit positif et aux quatre dernières déci sions
présen tées ci‐dessus 19, on constate par ailleurs une tendance de la
juri dic tion d’appel à fixer de façon rétros pec tive le point de départ du
délai de pres crip tion. Plus préci sé ment, dans chacune des espèces
— l’emploi de l’impar fait dans les motifs semble l’attester — la cour
consi dère qu’à compter d’une certaine date : la date de la décla ra tion
fiscale, la date de récep tion des relevés, la date de signa ture du prêt,
la date de l’acqui si tion d’un bien, les infor ma tions nécessaires étaient
acces sibles au titu laire du droit, ce qui enclen chait l’écou le ment du
délai de pres crip tion. Cela dit, à bien y réflé chir, dans ces diffé rentes
espèces, si l’infor ma tion était bien acces sible au titu laire du droit, il
n’est pas évident que ce dernier s’en soit saisi. Pour le dire autre ment,
il semble rait que dans ces quatre dernières espèces, plutôt que la
connais sance effec tive des faits, on se demande si ce n’est pas plutôt
leur igno rance blâmable par le titu laire du droit qui a été sanc tionnée
par la juri dic tion, ce qui l’a conduit à consi dérer que les actions en
cause étaient prescrites.

12

Mais comment dès lors arti culer concrè te ment l’exigence d’une
connais sance effec tive, point de départ ordi naire du délai de
pres crip tion et la sanc tion rétros pec tive d’une igno rance blâmable du
titu laire d’un droit ou, ce qui revient même comment choisir entre
le « a connu » et le « aurait dû » connaître de l’article 2224 ? La clé de
la répar ti tion entre l’un et l’autre pour rait peut‐être recouper la ligne
de partage du fardeau proba toire. Si l’on en croit un arrêt récent de la
Cour de cassation 20 rendu au double visa des articles 1315 al. 2 et
2224, la Haute juri dic tion consi dère qu’il revient à celui qui invoque la
fin de non‐rece voir que constitue la pres crip tion de supporter la
charge de la preuve du point de départ du délai. Elle casse donc un
arrêt d’appel qui avait estimé que l’action de la victime d’un dommage
était pres crite, faute pour cette dernière d’avoir réussi à établir que
sa connais sance du dommage était anté rieure de moins de 5 ans à la
date de son assi gna tion. On comprend que c’était à l’auteur du
dommage d’établir que la victime avait connais sance de ce dernier
dès la date de sa réali sa tion. En pratique, il est probable que celui
auquel incombe cette preuve tentera d’établir qu’à compter d’une
certaine date, toutes les infor ma tions néces saires à l’action de son
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adver saire étaient acces sibles à ce dernier : ce dernier « aurait donc
dû » savoir que son action était possible, initiant par là‐même
l’écou le ment du délai. Ce à quoi le titu laire du droit ne manquera de
rétor quer que si l’infor ma tion lui était acces sible, il n’avait pas encore
eu connais sance effec tive des faits liti gieux. L’enjeu de la discus sion
n’est pas vain car les causes de suspen sion de la pres crip tion font
l’objet d’une inter pré ta tion assez restrictive.

3. L’enca dre ment strict des
causes de suspen sion de
la prescription 21

Si la seule acces si bi lité des infor ma tions constitue le point de départ
du délai, de quelles options béné ficie celui contre lequel court la
pres crip tion pour retarder son échéance ? Les alter na tives ne sont
pas multiples. On sait que la réforme de 2008 a léga lisé la
maxime canoniste contra non valentem agere non currit praescriptio à
l’article 2234 du Code civil 22 mais les condi tions l’entou rant ne
permettent que de façon excep tion nelle au créan cier de se préva loir
d’une suspen sion de cette pres crip tion. À deux reprises 23 en effet, la
cour d’appel a exclu qu’elle puisse être mise en œuvre. Dans les deux
espèces, la ques tion posée était simi laire et concer nait,
consé cu ti ve ment à la rupture d’un concu bi nage, la pres crip tion de
l’action par laquelle l’un des concu bins repro chait à l’autre d’avoir
béné ficié d’un enri chis se ment injus tifié. Cette action
quasi‐contrac tuelle étant soumise au délai de l’article 2224, il était
néces saire que l’assi gna tion en paie ment du concubin suppo sé ment
enrichi soit faite dans un délai de 5 ans censé courir à compter de la
date de la dépense faite par le concubin allé guant son
appau vris se ment. Autre ment dit, chacune des dépenses dont
l’indem ni sa tion était demandée devait être soumise à son propre
délai de pres crip tion, courant à compter de la date de la dépense. Les
dépenses concer nées étant multiples, la cour d’appel a utilisé la
même méthode rétros pec tive dans les deux espèces en fixant comme
dies ad quem du délai quin quennal le jour de l’assi gna tion, ce qui l’a
conduit à consi dérer comme pres crite toute demande
d’indem ni sa tion d’une dépense faite plus de 5 ans avant cette date.
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Dans chacune des espèces, le deman deur à l’indem ni sa tion allé guait
au contraire que le point de départ du délai de pres crip tion devait
être reporté à la date de la rupture du concu bi nage : la persis tance de
la rela tion senti men tale étant de ce point de vue un empê che ment à
agir en rembour se ment des dépenses faites au sens de l’article 2234
du Code civil. L’argu ment est écarté par la cour d’appel, celle‐ci
rele vant dans les deux espèces que le main tien d’un concu bi nage
n’était ni un cas de force majeure, ni un empê che ment rele vant de la
loi ou de la conven tion. Il n’en demeure pas moins que parmi les
dépenses en cause, quelques‐unes n’avaient rien d’anec do tique. Or,
on pour rait aussi soutenir que dans le cadre d’un concu bi nage, celui
qui réalise une dépense consi dé rable pour le compte de l’autre
manque rait de déli ca tesse en exigeant un rembour se ment
immé dia te ment et il peut avoir été convenu de façon tout à fait
infor melle que le rembour se ment aura lieu lorsque le béné fi ciaire de
la dépense sera revenu à meilleure fortune. Si ce retour à meilleure
fortune prend plus de 5 ans et qu’une rupture du concu bi nage a lieu
une fois le délai quin quennal écoulé l’action en indem ni sa tion sera
systé ma ti que ment pres crite. Dans l’une des affaires 24, la cour d’appel
relève en outre que la suspen sion de la pres crip tion de l’article 2236
béné ficie aux seuls époux ou parte naires d’un PACS, à l’excep tion
donc des concubin.es. Compte‐tenu des consé quences de
l’écou le ment du délai, on se demande si l’inter pré ta tion litté rale de
l’article 2236 ne méri te rait pas d’être atté nuée : le concu bi nage fait
désor mais l’objet d’une défi ni tion légale à l’article 515‐8 du Code civil.
Par ailleurs, est‐ce que véri ta ble ment la suspen sion du délai de
pres crip tion en cas de mariage ou de PACS constitue un élément du
statut de ces insti tu tions ? On ne rappel lera pas plus avant
l’apho risme napo léo nien justi fiant la relé ga tion légis la tive du
concu bi nage car il ne nous semble pas, en matière de pres crip tion
d’une perti nence confon dante. En effet, peut‐être serait- il possible
de soutenir que l’article 2236, plutôt qu’un élément du statut
personnel des époux ou des parte naires d’un PACS, fonde une règle
de bon sens permet tant au créan cier entre te nant une rela tion
senti men tale suffi sam ment stable avec son débi teur de se dispenser
d’assi gner ce dernier dans les 5 ans suivant la dépense…

L’évolu tion de la règle semblant à ce stade hypo thé tique, d’une
manière plus géné rale on se demande si la dras tique réduc tion du
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NOTES

1  Sur la signi fi ca tion exacte de chacun de ces quali fi ca tifs, v. notam ment
M. Mignot, Réforme de la pres crip tion : le point de départ du délai, Defrénois,
28 fév. 2009, n  38896, p. 393 & suiv., spéc. n  18.

2  V. par exemple, en cas de dol, Cass. civ. 1 , 11 sept. 2013,
pourvoi n  12‐20816.

3  La problé ma tique est ici semblable à celle rela tive à la carac té ri sa tion de
l’accep ta tion d’un contrat : même si en théorie cette accep ta tion est un
processus pure ment intel lec tuel, celle- ci devra être exté rio risée pour se
voir recon naître un quel conque effet juridique.

4  Cette distinc tion est empruntée à A. Honte beyrie, « Pres crip tion
extinc tive », Réper toire civil, Dalloz, 2016, mise à jour 2024, n  241.

5  Cass. civ. 2 , 19 oct. 2023, pourvoi n  21‐22379.

6  CA Grenoble, 1  ch. civ., 7 fév. 2023, n  22/02629 ; CA Grenoble,
ch. commer ciale, 23 mars 2023, n  21/02938 ; CA Grenoble,
ch. commer ciale, 7 sept. 2023, n  22/01460.

7   CA Grenoble, 1  ch. civ., 7 fév. 2023, n  22/02629 ; CA Grenoble,
ch. commer ciale, 23 mars 2023.

8  CA Grenoble, 1  ch. civ., 7 fév. 2023, no 22/02629.

9  CA Grenoble, ch. commer ciale, 23 mars 2023, n  21/02938.

10  CA Grenoble, ch. commer ciale, 7 sept. 2023, n  22/01460.

11  CA Grenoble, 1  ch. civ., 7 fév. 2023, n° 22/02625 ; CA Grenoble, 2  ch.
civ., 25 avr. 2023, n °22/03104 ; CA Grenoble, 2  ch. civ., 23 mai
2023, n °21/03173 ; CA Grenoble, 1  ch. civ., 6 juin 2023, n  21/01686.

délai opérée en 2008 ne devrait pas conduire à appré cier avec
davan tage de mansué tude pour le créan cier un certain nombre de
dispo si tions régis sant la pres crip tion, qu’il s’agisse de la fixa tion du
point de départ ou de la déter mi na tion des causes de suspen sion. On
sait que pour Bigot de Préameneu, la pres crip tion était l’insti tu tion de
droit civil « la plus néces saire à l’ordre social 25 » mais la néces sité n’a
peut‐être pas les mêmes impli ca tions à l’issue d’un délai tren te naire
et à l’issue d’un délai quinquennal...
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12  CA Grenoble, 1  ch. civ., 7 fév. 2023, n  22/02625.

13  CA Grenoble, 2  ch. civ., 25 avr. 2023, n°22/03104

14  CA Grenoble, 2  ch. civ., 23 mai 2023, n  21/03173.

15  V. sur ce point, « Quo non descendet – Le droit du taux d’intérêt sur une
mauvaise pente… », G. Biardeaud, D., 2021, p. 807 & suiv., in fine.

16  Cass. civ. 1 , 9 déc. 2020, pourvoi n  18‐25895. Déci sion citée par
G. Biardeaud, loc. cit., D., 2021. p. 807 & suiv.

17  CA Grenoble, 1  ch. civ., 6 juin 2023, n  21/01686

18  V. sur ce point, « Quo non descendet – Le droit du taux d’intérêt sur une
mauvaise pente… », G. Biardeaud, D., 2021, p. 807 & suiv., in fine.

19  CA Grenoble, 1 ch. civ., 7 fév. 2023, n  22/02625 ; CA Grenoble, 2 ch.
civ., 25 avr. 2023, n  22/03104 ; CA Grenoble, 2  ch. civ., 23 mai
2023, n  21/03173 ; CA Grenoble, 1  ch. civ., 6 juin 2023, n  21/01686.

20  Cass. com., 24 janv. 2024, pourvoi n  22‐10492, Bull.

21  CA Grenoble, 1  ch. civ., 14 mars 2023, n  21/01372 ; CA Grenoble, 1  ch.
civ., 25 avr. 2023, n  22/02391.

22  V. sur ce point, J. François, Les obli ga tions – Régime général, Traité de
Droit civil, Tome 4, 6  éd., Econo mica, 2022, n  192.

23  CA Grenoble, 1  ch. civ., 14 mars 2023, n  21/01372 ; CA Grenoble, 1  ch.
civ., 25 avr. 2023, n  22/02391.

24  CA Grenoble, 1  ch. civ., 14 mars 2023, n  21/01372.

25  J. François, Les obli ga tions – Régime général, Traité de Droit civil,
Tome 4, 6  éd., Econo mica, 2022, n  162.

RÉSUMÉ

Français
La pres crip tion quin quen nale de l’article 2224 du Code civil courant à
compter du jour où le titu laire d’un droit « a connu ou aurait dû connaître
les faits » lui permet tant d’agir, il revient aux juges du fond d’établir, au gré
des espèces, ce qu’il faut entendre par cette connais sance effec tive des
faits. La présente contri bu tion se propose donc de présenter quelques traits
saillants de la doctrine de la cour d’appel de Grenoble en matière de point
de départ du délai de l’article 2224. Si dans certains cas la déter mi na tion de
la date de la connais sance effec tive des faits semble aisée, dans d’autres,
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sous l’appa rence de l’acces si bi lité des infor ma tions en cause, cette
connais sance semble supposée. C’est alors une igno rance blâmable des faits
qui est sanc tionnée par la pres crip tion, ce qui peut conduire le créan cier à
recher cher l’exis tence de faits justi fi ca tifs à son inaction.
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DÉCISION DE JUSTICE

CA Grenoble, ch. des affaires familiales – N° 23/01307 – 07
novembre 2023

PLAN

1. Établissement approprié de deux critères interne et externe
2. Application conforme des critères interne et externe

TEXTE

Les cinquante dernières années ont été l’occa sion d’un
boule ver se ment concer nant la modi fi ca tion de la mention du sexe à
l’état civil. Le droit fran çais a cheminé de l’impos si bi lité à la déci sion
judi ciaire motivée par la preuve d’un sexe psycho so cial diffé rent de
celui mentionné dans les actes de l’état civil, en passant par la
modi fi ca tion subor donnée à une tran si tion médi cale. Cet arrêt de la
cour propose une appli ca tion claire et respec tueuse de
l’inter pré ta tion par la circu laire du 10 mai 2017 1 des articles 61‐5 et
suivants du Code civil.

1

Histoire – Au nom de l’indis po ni bi lité de l’état des personnes, la Cour
de cassa tion a long temps refusé la modi fi ca tion de la mention du
sexe à l’état civil. En 1992, la France était condamnée par la Cour EDH,
car elle inter di sait la modi fi ca tion de l’état civil 2. Faisant suite à cette
condam na tion, le 11 décembre 1992 3, la Cour de cassa tion a fini par
auto riser la modi fi ca tion de la mention du sexe à l’état civil à cinq

2
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condi tions, parmi lesquelles un trai te ment médi co chi rur gical. En
2010, une circulaire 4, puis en 2012, la Cour de cassation 5 ont assoupli
ces condi tions. En 2017, la France a été de nouveau condamnée par la
Cour EDH, 6 car l’exigence d’une trans for ma tion irré ver sible de
l’appa rence portait atteinte au droit au respect de l’inté grité physique
des individus.

Droit positif – Après une longue période d’enca dre ment
juris pru den tiel de la modi fi ca tion de la mention du sexe à l’état civil,
le légis la teur s’est fina le ment emparé du sujet en 2016 7. L’article 61‐5
du Code civil dispose désor mais que « Toute personne majeure ou
mineure éman cipée qui démontre par une réunion suffi sante de faits
que la mention rela tive à son sexe dans les actes de l’état civil ne
corres pond pas à celui dans lequel elle se présente et dans lequel elle
est connue peut en obtenir la modification.
Les prin ci paux de ces faits, dont la preuve peut être rapportée par
tous moyens, peuvent être :
1- Qu’elle se présente publi que ment comme appar te nant au sexe
reven diqué ;
2- Qu’elle est connue sous le sexe reven diqué de son entou rage
fami lial, amical ou profes sionnel ;
3- Qu’elle a obtenu le chan ge ment de son prénom afin qu’il
corres ponde au sexe reven diqué. »

3

La preuve se fait par tous moyens. Il doit être précisé que ces
éléments ne sont pas cumu la tifs ni exclu sifs, et que cette liste n’est ni
limi ta tive ni exhaus tive. En outre, plusieurs faits doivent être
rapportés pour consti tuer un fais ceau d’indices suffi sant.
L’article 61‐6 du Code civil vient préciser que « le fait de ne pas avoir
subi des trai te ments médi caux, une opéra tion chirur gi cale ou une
stéri li sa tion ne peut motiver le refus de faire droit à la demande ».

4

Faits de l’espèce – En l’espèce, une personne trans genre demande
que la mention sexe « masculin » soit remplacée par la mention sexe
« féminin » dans son acte de nais sance. De plus, le justi ciable
demande l’appli ca tion du dernier alinéa de l’article 61‐6 du Code civil
permet tant le chan ge ment de prénom conco mi tant à la modi fi ca tion
de la mention du sexe à l’état civil.

5

Procé dure – Le juge ment de première instance critiqué a rejeté sa
requête et appel a été inter jeté par la personne.

6
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Pronom et nom utilisés dans l’arrêt – Avant de commencer le
déve lop pe ment, il est inté res sant de noter que le rédac teur de l’arrêt
a fait le choix de genrer le justi ciable au féminin et de la nommer par
le prénom féminin choisi dès l’exposé des motifs de la décision.

7

Par une appli ca tion respec tueuse de la loi et de l’inter pré ta tion de la
circu laire, la cour pose, dans cet arrêt, deux critères pour la
démons tra tion néces saire à la modi fi ca tion de la mention du sexe à
l’état civil (1), avant de faire une appli ca tion conforme de ces
critères (2).

8

1. Établis se ment appro prié de
deux critères interne et externe
Défi ni tion des critères néces saire à la modi fi ca tion – Dans un
premier temps, la cour rappelle les éléments posés par l’article 61‐5
du Code civil. Puis, elle définit deux critères pour l’appli ca tion de cet
article : l’iden tité de genre vécue et la dimen sion sociale de son
appar te nance au sexe reven diqué. Elle retient donc un élément
externe et un élément interne à la personne. Ces deux critères ne
sont ni évoqués expres sé ment par l’article 61‐5 du Code civil ni
énoncés par la Cour de cassa tion qui n’a pas eu l’occa sion de se
prononcer sur l’inter pré ta tion des critères posés par cet article.

9

Source des critères – Ces deux éléments découlent des deux
premiers critères proposés par l’article 61‐5 du Code civil tels que les
inter prète la circu laire du 10 mai 2017 8. Celle‐ci précise en effet que
« le premier critère énoncé […] a trait à l’iden tité de genre vécue,
tandis que le deuxième révèle la dimen sion sociale de son
appar te nance au sexe reven diqué ». Il est à noter que cette circu laire
était la bien venue, car les critères posés par l’article pouvaient laisser
un certain flou qui devait être corrigé par les cours d’appel 9.
Cepen dant, l’inter pré ta tion retenue par ce texte et ainsi énoncée
semblent tenir ces deux critères pour cumu la tifs et néces saires. Or,
comme elle rapporte ces critères au premiè re ment et deuxiè me ment
de l’article 61‐5 du Code civil, cela crée une certaine contra dic tion,
car, dans un premier temps, le texte affir mait que ces faits n’étaient
pas néces saires, mais étaient simple ment des éléments possibles d’un
fais ceau d’indices.

10
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Non‐usage des stéréo types de genre – Concer nant le premiè re ment,
une telle inter pré ta tion permet de répondre à la ques tion et la
critique souvent oppo sées à l’article 61‐5 du Code civil qui sont celles
de l’appré cia tion. Que signifie se présenter comme une femme ou
comme un homme ? Il est heureux que la cour ne fasse ici pas
réfé rence à des stéréo types de genre comme le préco nise
la circulaire.

11

Indif fé rence concer nant la tran si tion médi cale – La cour rappelle, à
bon escient, l’article 61‐6 du Code civil, afin d’affirmer avec clarté,
après plusieurs années de modi fi ca tions juris pru den tielles et
légis la tives, son indif fé rence quant à l’exis tence d’un trai te ment
médical ou d’une opéra tion chirurgicale.

12

Ainsi, la cour nous propose deux critères en appli ca tion de
l’article 61‐5 qui paraissent oppor tuns et pérennes malgré leur source
infra lé gis la tive, ce qui est heureux pour une meilleure sécu rité
juri dique et une compré hen sion du droit.

13

À la suite de l’établis se ment de deux critères pour la modi fi ca tion de
la mention du sexe à l’état civil respec tueux des articles 61‐5 et
suivants du Code civil et de leur inter pré ta tion par la direc tive du
10 mai 2017, la cour en fait une appli ca tion égale ment conforme à
ces textes.

14

2. Appli ca tion conforme des
critères interne et externe
Appré cia tion des critères – Les critères étant définis, il convient
ensuite pour la cour d’appré cier s’ils sont remplis en l’espèce. Le juge
vient rappeler tous les éléments qui ont permis de consti tuer le
fais ceau d’indices qui motive l’infir ma tion du juge ment de première
instance. La cour énonce de nombreux éléments en distin guant ce
qui a trait à l’iden tité de genre vécue à travers les dires du justi ciable
et l’exposé de son histoire, et la dimen sion sociale de son
appar te nance au sexe reven diqué à travers des attes ta tions de ses
proches et docu ments admi nis tra tifs. Le nombre et la qualité de ces
éléments ques tionnent sur la déci sion de première instance dont on
ne connaît malheu reu se ment pas les motifs.

15
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Critère interne – Sur le premier critère, réservé au récit de la
personne trans genre, la cour répond à une exigence de la circu laire
qui donne une grande place à la volonté de la personne et à son
expé rience inti me ment vécue sans donner une place déci sion naire au
point de vue de la société, se basant sur la juris pru dence de la
Cour EDH 10. On peut se demander dans ce sens quel est alors le rôle
du minis tère public.

16

Critère externe – Sur le second critère, en l’espèce, plusieurs
attes ta tions de proches et des docu ments admi nis tra tifs soutiennent
la demande du justi ciable, mais on peut se demander quelle est la
limite pour consti tuer la preuve de cette dimen sion sociale. Le
défen seur des droits va jusqu’à affirmer que « le seul fait d’adresser
une requête en modi fi ca tion de la mention du sexe à l’état civil
suffi rait […] à témoi gner de cette volonté [de se présenter comme
une personne de tel ou tel sexe] 11 ». Dans ce cas, est‐ce que ce
critère a encore lieu d’être ?

17

Atteinte à la vie privée – On peut relever une certaine intru sion dans
la vie privée du justi ciable forcé de se raconter et de demander une
confir ma tion de son iden tité de genre par des tiers. On ques tion nera
donc la légi ti mité de l’appré cia tion par un tiers de l’iden tité de genre.
Cet arrêt trouve une réso nance parti cu lière avec la propo si tion de loi
déposée au Sénat le 2 avril 2024 12 qui propose de déju di cia riser la
procé dure de modi fi ca tion de la mention du sexe à l’état civil en se
rendant auprès de l’offi cier d’état civil. Plusieurs États euro péens
comme le Dane mark, Malte, ou l’Irlande ont opté pour une procé dure
décla ra toire. Une telle réforme est soutenue par le Défen seur
des droits 13. Cette procé dure serait moins atten ta toire à la vie privée.

18

Posi tion favo rable à la modi fi ca tion – Si certains auteurs avaient pu
s’inquiéter que la libé ra li sa tion consé quente à la réforme de 2016 sans
contrôle médical soit contre ba lancée par une tendance restric tive
des juges, il n’en est rien en l’espèce 14. Il doit être noté que le taux
d’accep ta tion des demandes de modi fi ca tion de la mention du sexe à
l’état civil se main tient autour de 99 % depuis 2019 15.

19

Respect de l’ordre juri dique – La déci sion‐cadre du Défen seur des
droits du 18 juin 2020 16 témoigne d’une appli ca tion hété ro gène sur le
terri toire des articles 61‐5 et suivants du Code civil. On peut donc
saluer la posi tion conforme à la loi et à son inter pré ta tion par la

20
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NOTES

1  Circ. du 10 mai 2017 de présen ta tion des dispo si tions de l’article 56 de la
loi n  2016‐1547 du 18 novembre 2016 de moder ni sa tion de la justice
du XXI  siècle concer nant les procé dures judi ciaires de chan ge ment de
prénom et de modi fi ca tion de la mention du sexe à l’état
civil, JUSC1709389C.

2  CEDH, 25 mars 1992, B. c. France : Journal du droit international (Clunet),
1er juillet 1993, série A numéro 232‐C, note P. Tavernier.

3  Cass., Ass. Plén., 11 décembre 1992, n  91‐11 900 : RTDH 1993, note
L.‐E. Pettiti.

4  Circ. de la DACS n  CIV/07/10 du 14 mai 2010 rela tive aux demandes de
chan ge ment de sexe à l’état civil.

5  Cass., civ. 1 , 7 juin 2012, n ° 10‐26.947 et n °11‐22.490 : RTD Civ., 2012,
note J. Hauser ; Dr. fam. n  2012, comm. 131, note P. Reigné.

6  CEDH, 6 avril 2017, A.P., Garçon et Nicot c. France, 79885/12, 52471/13 et
52596/13 : Journal du droit inter na tional (Clunet), 3/2018, note A. Dionisi- 
Peyrusse ; RTD Civ., 2017, 825, note J.‐P. Margué naud ; Gaz. Pal., 2017, 93,
note S. Hamou.

7  L. n  2016-1547 du 18 nov. 2016, art. 56‐II.

8  Circ. du 10 mai 2017, préc.

9  Pour ex. : Mont pel lier, 15 mars 2017, n  15/03425.

10  Circ. du 10 mai 2017, préc. visant l’arrêt suivant : CEDH YY c. Turquie,
10 mars 2015, n  14793/08.

circu laire de la cour d’appel de Grenoble. Cette appré cia tion est
respec tueuse du droit positif. Pour une appli ca tion uniforme du droit
et un respect de la sépa ra tion des pouvoirs, la posi tion de la cour
est opportune.

Cet arrêt soulève la ques tion de l’impor tance de la volonté
indi vi duelle en matière d’état des personnes. Le prin cipe de
l’immu ta bi lité le concer nant a été très affaibli par les dernières
réformes et pas seule ment en matière de mention du sexe. L’état civil
est‐il en train de devenir un état privé 17 ?
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RÉSUMÉ

Français
Sur le fonde ment des articles 61-5 et suivants du Code civil, la cour précise
les critères néces saires à la modi fi ca tion de la mention du sexe à l’état civil
et rappelle l’indif fé rence de l’exis tence d’une inter ven tion médi cale. La
modi fi ca tion de la mention du sexe est possible à condi tion de rapporter
deux éléments : un élément interne et un élément externe. Dans cet arrêt, la
cour nous propose une méthode d’appli ca tion fidèle à l’article 61-5 du
Code civil.

INDEX

Mots-clés
sexe, genre, transidentité

Rubriques
Personne

AUTEUR

Blandine Cretallaz
Stagiaire au CRJ, sous dir. Ingrid Maria, professeur de droit privé, Univ. Grenoble
Alpes, CRJ, 38000 Grenoble, France

o

er o

o

P. Aufière et Ch. Barousse

o

https://publications-prairial.fr/bacage/index.php?id=669
https://publications-prairial.fr/bacage/index.php?id=669


L’intention, une frontière ténue entre
agression sexuelle et tentative de viol
Léa Fernandes

DOI : 10.35562/bacage.758

Droits d'auteur
CC BY-SA 4.0

DÉCISION DE JUSTICE

CA Grenoble, 6e ch. des appels correctionnels – N° 22/01281 – 19
janvier 2023

TEXTE

Définie de manière géné rale à l’article 222‐22 alinéa 1  du Code
pénal, l’agres sion sexuelle corres pond léga le ment à « toute atteinte
sexuelle commise avec violence, contrainte, menace ou surprise ou,
dans les cas prévus par la loi, commise sur un mineur par un
majeur ». Le Code pénal ne donne pas vrai ment de défi ni tion des
agres sions sexuelles qui, en réalité, ne se comprennent que par
oppo si tion au viol. C’est la raison pour laquelle les agres sions
sexuelles sont des quali fi ca tions supplé tives, qui ne s’appliquent que
lorsque le viol ne peut pas être retenu. Jusqu’à la loi du 21 avril 2021, le
critère de distinc tion entre le viol et l’agres sion sexuelle rési dait dans
l’acte de péné tra tion sexuelle, c’est‐à‐dire que, dès lors qu’aucun acte
de péné tra tion sexuelle n’était carac té risé, l’agres sion sexuelle
était retenue.

1 er

C’est la juris pru dence qui a restreint cette notion de pénétration 1,
mais le légis la teur est inter venu afin de donner une défi ni tion du viol
à l’article 222‐23 du Code pénal : le viol s’entend comme « tout acte
de péné tra tion sexuelle, de quelque nature qu'il soit ou tout acte
bucco‐génital, commis sur la personne d'au trui ou sur la personne de
l'au teur par violence, contrainte, menace ou surprise ». Depuis cette
réforme, la quali fi ca tion d’agres sion sexuelle ne concerne donc plus
que les actes qui, tout en impli quant un contact physique entre
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l’auteur et la victime, ne se maté ria lisent ni par une péné tra tion
sexuelle ni par un acte bucco‐génital. La maté ria lité de l’agres sion
sexuelle consiste alors en un contact physique entre l’agres seur et
la victime 2 réalisé sur des zones sexuelles ou sur des zones
corpo relles à carac tère sexuel, mais réalisé dans un contexte sexuel 3.
Si l’on joint à cela le fait que la Cour de cassa tion exige que soit
démontré le fait que l’agent ait eu conscience de porter atteinte à la
liberté sexuelle d’autrui — conscience de l’absence de consen te ment
de la victime — on ne peut que remar quer une certaine complexité à
diffé ren cier l’agres sion sexuelle de la tenta tive de viol dans la mesure
où, pour ces deux infrac tions, le défaut de consen te ment de la
victime doit être carac té risé par l’emploi de violence, menace,
contrainte ou surprise. Vous l’aurez compris, le débat se noue autour
de la démons tra tion de l’inten tion équi voque ou non équi voque de
commettre un viol. La ques tion porte de fait sur le raison ne ment
adopté par les juges du fond pour justi fier la quali fi ca tion des faits en
agres sion sexuelle plutôt qu’en tenta tive de viol dès lors qu’un
indi vidu ordonne qu’on lui prodigue une fella tion et tente de dévêtir
sa victime. C’est en ce sens qu’il nous faut étudier une déci sion du
19 janvier 2023 rendue par la 6  chambre des appels correc tion nels de
la cour d’appel de Grenoble.

e

En l’espèce, une jeune fille se trou vait à Valence en compa gnie d’une
amie et du petit ami de celle‐ci. Cher chant son télé phone qui avait
été caché par ce dernier, elle avait manqué son bus pour rentrer chez
elle à Romans‐sur‐Isère et s’était retrouvée seule, ses amis l’ayant
aban donnée. Elle avait croisé dans les rues de Valence un homme qui
lui avait proposé de monter dans sa voiture. Elle avait initia le ment
refusé mais avait fini par accepter trente minutes plus tard après
l’avoir recroisé. Ce dernier avait loué une chambre d’hôtel et il lui
avait demandé de se faire passer pour sa petite‐amie auprès du
gardien. Ils étaient montés dans une chambre et alors que l’homme
s’était désha billé et allongé sur le lit, il lui avait pris le bras pour
qu’elle le rejoigne mais elle s’y était opposée. Il avait ensuite essayé de
l’embrasser mais la jeune femme ayant refusé, il l’avait giflée. Par la
suite, il conti nuait de tenter de l’embrasser, l’avait touchée au niveau
de la poitrine et du sexe par‐dessus ses vête ments, l’avait poussée sur
le lit, lui avait mis la main sur son sexe et lui avait ordonné de lui faire
une fella tion. La jeune fille lui avait fait part du fait qu’elle ne savait
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pas faire et il lui avait répondu que ce n’était pas grave, qu’elle allait
apprendre. Il lui avait demandé de se désha biller, avait tenté d’enlever
son pull‐over et à plusieurs occa sions, il l’avait de nouveau giflée. La
jeune femme avait alors profité qu’il soit aux toilettes pour partir en
courant et se réfu gier auprès du gardien de l’hôtel. Quant à
l’inté ressé, il conteste toute agres sion sexuelle sur la jeune fille : il
énonce l’avoir rencon trée par hasard et lui avoir demandé de
l’accom pa gner à l’hôtel pour y passer la nuit. Il explique avoir enlevé
son tee- shirt, s’être allongé et endormi tout de suite. Il ajoute que la
jeune femme lui avait exprimé son souhait de partir et qu’elle avait
alors quitté la chambre. Il finit son récit en décla rant qu’il pensait
qu’elle était majeure.

Convoqué le 18 janvier 2022 au tribunal correc tionnel de Valence, il
est reconnu coupable d’agres sion sexuelle pour avoir procédé sur la
jeune fille à des attou che ments de nature sexuelle, condamné à six
mois d’empri son ne ment avec sursis et inscrit au fichier des auteurs
d’infrac tions sexuelles ou violentes. En appel, ce juge ment est
confirmé par la 6  chambre des appels correc tion nels par une
moti va tion assez concise, au motif que les décla ra tions de l’homme
ne sont pas crédibles. En effet, il s’avère que la jeune femme avait
indiqué avoir laissé son cache‐cou gris dans la chambre d’hôtel et sa
trousse de maquillage dans la voiture de l’indi vidu, objets qui ont été
retrouvés aux lieux indi qués et permet tant de confirmer un départ
préci pité. De plus, la cour d’appel s’appuie sur les décla ra tions du
récep tion niste de l’hôtel confir mant que l’homme s’était absenté
quelques instants avant de réap pa raître avec une fille et que celle‐ci
était revenue en pleurs et en état de panique vers deux heures du
matin en lui expli quant qu’elle avait seize ans et qu’on l’avait obligée à
faire des choses. Enfin, la juri dic tion se fonde sur l’examen médical
établis sant la présence d’ecchy moses et de grif fures venant conforter
lesdites décla ra tions. Ce juge ment est unique ment infirmé quant à la
peine prononcée : le prévenu est condamné à un
an d’emprisonnement.

4

e

Bien que la 6 chambre des appels correc tion nels respecte le prin cipe
de léga lité des délits et des peines et son corol laire qui est le prin cipe
de l’inter pré ta tion stricte de la loi pénale — établis sant que l’absence
de péné tra tion sexuelle ou d’acte bucco- génital conduit à écarter la
quali fi ca tion de viol et de se tourner vers celle d’agres sion sexuelle —
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l’arrêt étudié suscite une réflexion tenant à l’inten tion de l’inté ressé
d’avoir une rela tion sexuelle avec la jeune fille malgré son absence de
consen te ment et donc, de façon sous‐jacente, se pose la ques tion de
la tenta tive de viol.

Premiè re ment, que ce soit pour l’agres sion sexuelle ou la tenta tive de
viol, le défaut de consen te ment de la victime doit être carac té risé par
l’emploi de violence, contrainte, menace ou surprise de la part de
l’auteur. En l’espèce, l’homme a usé de la violence physique en lui
infli geant à plusieurs reprises des gifles. Cepen dant, le plus notable
est qu’il exis tait une diffé rence d’âge signi fi ca tive entre l’auteur et sa
victime — celle‐ci ayant seize ans et l’auteur étant âgé de 34 ans — ce
qui permet d’établir une auto rité de fait 4 et donc, d’établir la
contrainte morale au sens de l’article 222‐22‐1 alinéa 2 du Code pénal.

6

Deuxiè me ment, s’agis sant de la tenta tive, confor mé ment à
l’article 121‐5 du Code pénal, celle‐ci est carac té risée par un
commen ce ment d’exécu tion et une absence de désis te ment
volon taire de la part de l’auteur. Dans notre cas d’espèce, l’indi vidu a
tenté d’embrasser la jeune femme, l’a giflée, l’a touchée au niveau de
la poitrine et du sexe par‐dessus les vête ments, lui a pris sa main
pour lui mettre sur son sexe, lui a ordonné de lui faire une fella tion et
a tenté d’enlever son pull‐over. Seule la fuite de la jeune fille,
circons tance indé pen dante de sa volonté, l’a empêché de commettre
le viol, que ce soit en l’obli geant à lui prodi guer une fella tion ou en lui
infli geant une péné tra tion sexuelle. Néan moins, ces actes
démontrent la volonté de l’homme de commettre l’infrac tion. Partant,
ils devraient être consi dérés comme entrant dans la phase
d'exé cu tion de la tenta tive et donc, comme des agis se ments
consti tuant un véri table commen ce ment d'exé cu tion péna le ment
punis sable. Par consé quent, si l’on consi dère que c'est la fuite de la
jeune femme qui a inter rompu son projet infrac tionnel, c’est la
quali fi ca tion de tenta tive de viol qui semblait la plus appro priée au
cas d'es pèce. C’est sur ce point que l’arrêt de la 6 chambre des appels
correc tion nels paraît surpre nant en ce qu’elle ne semble pas
consi dérer que les actes impu diques réalisés sur la victime
consti tuent un commen ce ment d’exécu tion. Pour tant, c’est bien de la
réso lu tion de la ques tion de la tenta tive de viol que dépend le
quantum de peine encouru par l’infrac teur ainsi que la juri dic tion
compé tente pour connaître des faits. De fait, il faut souli gner que,
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RÉSUMÉ

Français
En raison de l’absence de preuve d’une véri table tenta tive de viol, il convient
de retenir la quali fi ca tion d’agres sion sexuelle.

peu importe qu’il s’agisse du stade de la première instance ou de
l’appel, dès lors qu’il existe une erreur au niveau de la quali fi ca tion
pénale des faits, la requa li fi ca tion est obli ga toire. En l’espèce, il s’agit
de véri fier si le compor te ment entre bien dans la compé tence du
tribunal correc tionnel et c’est donc le respect du prin cipe de saisine
in rem qui doit être étudié. Si l’opéra tion de requa li fi ca tion modifie la
nature de l’infrac tion, la juri dic tion doit se déclarer incom pé tente en
vertu dudit prin cipe. Ainsi, dans notre affaire, si la requa li fi ca tion des
faits en tenta tive de viol parais sait néces saire, le tribunal
correc tionnel aurait dû se déclarer incom pé tent. Cepen dant, il
pour rait s’agir d’une correc tion na li sa tion judi ciaire du viol faute
d’élément de preuve suffi sant d’une tenta tive de viol avérée, la jeune
fille étant montée de son plein gré aussi bien dans le véhi cule de
l’inté ressé que dans sa chambre d’hôtel alors qu’elle ne le connais sait
pas. Enfin, cette correc tion na li sa tion a pu être faite en oppor tu nité
dans la mesure où la victime ne s’est pas consti tuée partie civile — le
minis tère public ayant fait appel du juge ment de première instance —
et donc, faire un procès d’assises sans la victime aurait été complexe.
Par consé quent, la correc tion na li sa tion peut être la raison pour
laquelle la 6 chambre des appels correc tion nels de la cour d’appel de
Grenoble aurait décidé de main tenir la quali fi ca tion d’agres sion
sexuelle et de juger le prévenu pour ce chef d’accusation…
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TEXTE

Le vendredi 31 juillet 2020, à 13 h 40, un véhi cule était flashé à
122 km/h sur une portion de route limitée à 70 km/h. Le véhi cule
appar te nait au repré sen tant légal d’une société. Ce dernier décla rait,
le 29 décembre, que le conduc teur habi tuel du véhi cule était un des
sala riés de la société. Il ajou tait que ce dernier condui sait toujours le
véhi cule, que sa conduite posait problème et qu’il était actuel le ment
en acci dent du travail en raison d’un acci dent de la circu la tion dont il
était respon sable. Inter rogé le 4 janvier 2021, le salarié dénoncé
confir mait être le conduc teur habi tuel du véhi cule, mais préci sait
qu’il n’était pas en mesure de confirmer que c’était bien lui qui
condui sait le véhi cule. En outre, il confir mait avoir déjà acci denté
deux véhi cules qui lui avaient été confiés par son employeur.

1

Le 18 juin 2021, par le biais d’une ordon nance pénale, le salarié était
condamné à une peine d’amende ainsi qu’à une suspen sion de son
permis de conduire. Le 8 juillet, le prévenu formait oppo si tion à
l’ordon nance. Il esti mait qu’il ne pouvait pas être certain qu’il était
effec ti ve ment le conduc teur du véhi cule flashé, souli gnant que la
photo gra phie du radar ne montrait que l’arrière du véhi cule et ne
permet tait pas de l’iden ti fier. Fina le ment, il produi sait, à l’audience,
son contrat de travail, lequel mention nait ses horaires hors heures
supplé men taires, ainsi que des attes ta tions indi quant qu’il ne
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travaillait pas le vendredi après‐midi. Après avoir déclaré rece vable
son oppo si tion, le tribunal de police décla rait le salarié coupable des
faits repro chés et le condam nait à la même peine.

La cour d’appel, rappe lant le fait que les procès‐verbaux font foi
jusqu’à preuve contraire, rele vait que les pièces ne permet taient pas
d’incri miner le salarié et que les décla ra tions du repré sen tant légal de
la société étaient parti cu liè re ment impré cises en plus de n’être
corro bo rées par aucun élément objectif. Elle relaxait donc le prévenu
des chefs de la prévention.

3

S’agis sant de la relaxe, la 6 chambre des appels correc tion nels
recon naît au prévenu le béné fice du doute. En effet, mis à part les
énon cia tions du repré sen tant légal de la société qui lais saient
entendre que le prévenu condui sait dange reu se ment, mais sans
jamais l’incri miner expli ci te ment, il n’y avait pas d’éléments probants.
La photo gra phie du radar permet tait, unique ment, de constater
l’excès de vitesse sans contri buer à l’iden ti fi ca tion du conduc teur et
le prévenu a apporté des éléments de preuve qui étayaient le doute
quant à sa présence au volant du véhi cule flashé. Ainsi, il n’y avait que
peu d’éléments allant dans le sens de la culpa bi lité. De plus, même si
le procès‐verbal fait foi jusqu’à preuve contraire, il est possible de
penser qu’il ne doit pas emporter auto ma ti que ment condam na tion s’il
ne présente aucun élément probant permet tant d’iden ti fier l’auteur.
C’est, d’ailleurs, ce qu’a décidé la Cour de cassa tion dans un arrêt du
18 octobre 2022 1. Ainsi, sur le terrain de la présomp tion d’inno cence
et de son corol laire — le doute doit profiter au prévenu 2 — la relaxe
est parfai te ment justifiée.

4 e 

En revanche, une ques tion peut se poser quant au senti ment
d’impu nité qui peut naître suite à ce type d’infrac tions, ces dernières
n’étant souvent démon trées que par le procès‐verbal réalisé par le
radar. C’est la volonté de lutter contre ce senti ment d’impu nité qui a
motivé l’adop tion de l’article L. 121‐3 du Code de la route, lequel met
auto ma ti que ment à la charge de la personne morale les amendes
commises au volant d’un véhi cule imma tri culé à son nom. L’objectif
était d’enjoindre le repré sen tant légal à cher cher à s’exonérer du
paie ment de cette amende en donnant les infor ma tions permet tant
d’iden ti fier l’auteur de l’infrac tion. Cepen dant, en lieu et place de
l’effet attendu, une pratique s’est déve loppée laquelle consis tait, pour
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les personnes morales, à payer systé ma ti que ment les amendes dues
en refu sant le béné fice de l’exoné ra tion. Cette pratique permet tait
d’éviter la condam na tion pénale du conduc teur et, par là même, le
retrait de points sur le permis de conduire 3. Pour lutter contre cette
orga ni sa tion de l’impu nité des conduc teurs, le légis la teur a créé, avec
la loi 2016‐1547 dite de moder ni sa tion de la justice, une obli ga tion de
dénon cia tion pesant sur le repré sen tant légal de la personne morale.

L’article L. 121‐6 du Code de la route dispose, en effet, que lorsque
certaines infrac tions sont commises au volant d’un véhi cule « dont le
titu laire du certi ficat d’imma tri cu la tion est une personne morale ou
qui est détenu par une personne morale », le repré sen tant légal de
cette dernière doit dénoncer le conduc teur sauf à commettre, lui- 
même, une infrac tion pénale punie d’une contra ven tion de 4 classe.
En l’espèce, l’infrac tion commise est bien concernée par cette
obli ga tion de dénon cia tion. En outre, le repré sen tant légal dispose
d’une cause d’exoné ra tion. Cette dernière est limi ta ti ve ment prévue
par l’article qui énonce qu’il doit indi quer dans un délai de
quarante‐cinq jours à compter de l’envoi de l’avis de contra ven tion,
soit l’iden tité et l’adresse de la personne physique qui condui sait ce
véhi cule, soit l’exis tence d’un vol, d’une usur pa tion de plaque
d’imma tri cu la tion ou d’un événe ment de force majeure. Encore une
fois, dans l’arrêt commenté, le repré sen tant n’a pas demandé à
béné fi cier de cette cause d’exoné ra tion dans les délais prévus.

6
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Si cette obli ga tion de dénon cia tion n’a pas pu justi fier une
condam na tion du diri geant en l’espèce, c’est en raison de la condi tion
de déten tion ou d’imma tri cu la tion du véhi cule. Dans les faits, le
véhi cule était imma tri culé au nom du repré sen tant légal de la société
et non au nom de la société, la condi tion d’imma tri cu la tion n’était
donc évidem ment pas remplie. Reste la condi tion de déten tion. En
effet, ce terme renvoie essen tiel le ment à « la posses sion, la déten tion
précaire, [le] pouvoir de fait exercé sur la chose d’autrui en vertu d’un
titre juridique 4 », mais qui peut, plus rare ment, dési gner « le pouvoir
de fait sur une chose, le fait d’en avoir la maîtrise effec tive, le corpus
(on parle volon tiers de déten tion maté rielle), que ce pouvoir soit
exercé par le proprié taire de la chose, un posses seur ou
un détenteur 5 », c’est‐à‐dire, plus large ment, toute personne qui a
effec ti ve ment la chose entre les mains. Si la juris pru dence de la Cour
de cassa tion n’était pas d’une grande clarté à ce sujet 6, il était plus
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NOTES

1  Crim., 18 oct. 2022,  22‐81.616.

2  B. Bouloc, Procé dure pénale 27  éd., Dalloz, Précis, 2020, n  139.

probable que ce terme soit compris en son premier sens. En effet, le
second aurait conduit à étendre à l’excès la portée de cette
incri mi na tion. Toujours est- il que cette ques tion se posait, ici, avec
une certaine acuité. En effet, le véhi cule, bien que n’appar te nant pas à
la personne morale au sens strict, était mani fes te ment un véhi cule de
fonc tion qui servait quasi exclu si ve ment, voire exclu si ve ment, aux
sala riés de la société et qui leur avait été confié par le repré sen tant
de cette dernière. Ainsi, la situa tion semble corres pondre à la
ratio legis de l’article L. 121‐6, d’autant plus qu’il ressort des
énon cia tions de l’arrêt la désa gréable impres sion que les
prota go nistes orga nisent l’impu nité du conduc teur réel par des
décla ra tions ambiguës et des renvois de respon sa bi lité. Cepen dant, le
prin cipe d’inter pré ta tion stricte de la loi pénale impo sait aux juges
qu’ils fassent une inter pré ta tion restric tive du texte, laquelle se devait
d’être centrée sur le premier sens du terme détention qui se
comprend donc comme « détenu en vertu d’un titre juri dique ». C’est,
en outre, certai ne ment le sens qu’avait déjà donné, à ce terme,
la 6 chambre des appels correc tion nels dans un arrêt du 4 mai 2022
puisqu’elle avait condamné la personne morale prévenue sur le
fonde ment de cette infrac tion en prenant le soin de préciser que le
certi ficat d’imma tri cu la tion du véhi cule était établi à son nom.

e 

Pour conclure, la déci sion de la cour appa raît comme double ment
justi fiée, car appli quant rigou reu se ment les prin cipes de la
présomp tion d’inno cence et de la léga lité crimi nelle. Elle permet
cepen dant de pointer une faiblesse de la lutte contre les infrac tions
routières, la loi ratant pour partie son objectif, puisqu’il semble
subsister une manière d’orga niser l’impu nité du conduc teur comme
le démontre le présent cas. Il serait théo ri que ment possible, dès lors
que l’on consi dère comme légi time cette obli ga tion de dénon cia tion,
de remé dier à cette situa tion soit par une énième inter ven tion
légis la tive, soit par une appré hen sion auto nome et auda cieuse du
terme détention.
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3  N. Rias, Appli ca tion de l’article L. 121‐6 du Code de la route aux personnes
morales : quelle justi fi ca tion ?, Recueil Dalloz 2019, p. 1699.

4  G. Cornu, Voca bu laire juridique 12  éd., Puf, Quadrige, 2018, V°Détention.

5  Ibid.

6  Certains arrêts mention nant le simple fait que le véhi cule était « détenu »
par la personne morale (en ce sens : crim. 11 décembre 2018, n  18‐82.628 ;
crim. 17 novembre 2020, n  20‐81.241) et d’autres un véhi cule
« appar te nant » à une personne morale (en ce sens : crim. 6 juin
2023, n  22‐87.212 ; crim. 24 janvier 2023, n  22–83.011).
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TEXTE

Infrac tion obstacle consa crant la théorie du dol éven tuel et
inno va tion majeure du Code pénal de 1994, le délit de mise en danger
d’autrui, actuel le ment prévu à l’article 223‐1 du Code pénal, a fait
l’objet de débats légis la tifs d’une parti cu lière acuité au moment de sa
créa tion, les parle men taires ayant, notam ment, insisté sur la
néces saire circons crip tion du champ d’appli ca tion de cette nouvelle
incri mi na tion. Ainsi, pour éviter l’écueil que la quali fi ca tion ne
conduise à une répres sion injus ti fiée, le choix a été fait de limiter la
carac té ri sa tion de l’infrac tion non à un simple compor te ment de
nature à créer un risque grave pour les personnes, mais bien à celui
d’un compor te ment qui devait s’analyser en la viola tion d’une
obli ga tion parti cu lière de prudence ou de sécu rité imposé par la loi
ou le règle ment. Compo sante à part entière de l’élément maté riel qui
suppo sait déjà une première restric tion effi cace à l’emploi excessif de
la quali fi ca tion, la chambre crimi nelle, dès les premières déci sions en
la matière, a fait de cette condi tion une inter pré ta tion stricte qui a
conduit à limiter plus encore l’étendue des situa tions suscep tibles
d’être couvertes par l’incri mi na tion. En effet, insis tant sur la
termi no logie du mot « parti cu lier », elle a consi déré que la mise en
danger ne devait pouvoir être retenue qu’autant que le texte
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prévoyant l’atti tude circons tan ciée de l’agent devait être
précis, distinguant de facto les pres crip tions géné rales des injonc tions
singu lières et reje tant ainsi, toute respon sa bi lité pénale pour
les premières 1. C’est à propos de l’appré cia tion de ce carac tère
parti cu lier de l’obli ga tion violée qu’il nous faut étudier la déci sion
rendue par la 6  chambre des appels correc tion nels de Grenoble le
23 mars 2023.

e

En l’espèce, alors qu’un indi vidu se rend avec son véhi cule sur le
parking d’une enseigne de super marché, un autre indi vidu se gare,
juste à côté de lui, et dévisse les boulons de la roue avant gauche au
moyen d’une clef en croix, pendant que le premier fait ses courses.
Repre nant le volant sans véri fier son véhi cule, ce dernier se bloque au
bout de quelques mètres sans acci dent. L’enquête permettra
d’iden ti fier le prévenu comme un indi vidu avec qui la victime avait eu
un diffé rend commer cial dans le passé, lequel recon naîtra les faits en
garde à vue.

2

Au premier coup d’œil, la quali fi ca tion de mise en danger semble
inco hé rente du point de vue de la viola tion parti cu lière d’une
obli ga tion parti cu lière de prudence ou de sécu rité puisque, a priori, il
appa raît incongru de penser qu’il existe un texte spéci fique qui
pres cri rait à tout indi vidu « de ne pas retirer les boulons des roues
d’un véhi cule avant que celui‐ci ne soit mis en marche », quand bien
même le Code de la route recèle d’obli ga tions origi nales dans ses
entrailles et que la chambre crimi nelle a souvent pu consi dérer que
les pres crip tions, parfois géné rales, du Code de la route consti tuaient
des obli ga tions parti cu lières de prudence ou de sécu rité dans la
carac té ri sa tion du délit de mise en danger 2. Il aurait alors été
possible de penser que l’obli ga tion géné rale portée par l’article
R. 412‐6 II du Code de la route qui pres crit l’obli ga tion pour tout
conduc teur de se tenir en état d’effec tuer toute manœuvre lui
incom bant aurait pu servir de fonde ment puisque, ne véri fiant pas
son véhi cule avant de démarrer, le conduc teur se serait ainsi placé
dans l’impos si bi lité de respecter cette pres crip tion et aurait donc, par
négli gence, mis en danger les autres usagers de la route. Néan moins,
ce n’est pas le conduc teur qui était recherché comme l’auteur de la
mise en danger dans la présente affaire, bien au contraire il en était
avant tout la première victime. Recher cher ainsi la viola tion d’une
obli ga tion parti cu lière de prudence ou de sécu rité dans le Code de la

3
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route pour retenir l’infrac tion prévue à l’article 223‐1 du Code pénal
s’agis sant du prévenu reve nait donc néces sai re ment à condamner
dans un même temps le conduc teur, par un montage quelque peu
trou blant du point de vue de la maté ria lité des faits, puisqu’il aurait
fallu consi dérer que le premier était respon sable de la mise en danger
par négli gence pendant que le second était complice de l’infrac tion
par aide ou assis tance en ayant débou lonné la roue avant gauche 3.

Inad mis sible du point de vue de la répres sion, cette solu tion aurait
été d’autant plus inap pro priée d’un point de vue stric te ment factuel
dès lors que par son compor te ment, le prévenu n’a pas simple ment
« aidé » à la réali sa tion du risque, il en est le créa teur à part entière,
puisque sans inter ven tion de sa part, le délit n’aurait tout simple ment
pas existé. Une telle solu tion suppo sait enfin de consi dérer une
forme de conni vence dans la mise en danger entre les deux
prota go nistes, ce qui là encore n’est pas en adéqua tion avec la réalité.
On comprend donc pour quoi elle n’a pas séduit la 6  chambre des
appels correc tion nels, qui semble tout simple ment avoir fait
volon tai re ment l’impasse sur l’obli ga tion parti cu lière violée. Si l’on
peut alors penser que c’est la fina lité répres sive qui a motivé l’absence
de cette démons tra tion, il ne faut pas trop rapi de ment conclure en ce
sens. En effet, si le champ d’appli ca tion de l’article 223‐1 du Code
pénal a été limité initia le ment à dessein par le légis la teur à travers
cette exigence, la chambre crimi nelle a, récem ment, infléchi celle‐ci,
en se réfé rant davan tage au risque concret généré par le
compor te ment de nature à carac té riser la mise en danger, quasi ment
au sens d’une lecture in abstracto 4. Il impor te rait peu (ou moins) alors
que l’obli ga tion ne trouve pas son fonde ment dans un texte spécial
tant que l’acte liti gieux est objec ti ve ment de nature à créer un danger
pour les personnes, l’agent n’ayant pu l’ignorer, en toute bonne foi, au
moment où il l’accomplit 5.

4

e

Or, ce raison ne ment trouble par sa proxi mité avec la démons tra tion
de la tradi tion nelle faute carac té risée qu’exige l’article 121‐3 du Code
pénal à propos de l’auteur indi rect, au point qu’il convient de se
demander si la lecture du délit de mise en danger n’est pas en train
de s’assou plir de façon à ce que l’infrac tion soit carac té risée chaque
fois qu’un indi vidu crée un risque pour les personnes que « toute
personne norma le ment dili gente, raison nable et avisée placée dans
les mêmes circons tances ne pouvait ignorer ». C’est visi ble ment en ce
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sens que semble se posi tionner, ici, la 6  chambre des appels
correc tion nels en faisant l’économie de la démons tra tion de
l’obli ga tion parti cu lière de prudence ou de sécu rité. Si l’on peut lui
repro cher une souplesse plus grande encore que celle prise par la
chambre crimi nelle à cet égard, il convient néan moins de lui
recon naître tout dans un même temps une certaine audace, qui
trouve, ici, justesse d’un point de vue répressif. Il ne semble pas, en
effet, qu’une autre quali fi ca tion pénale aurait été plus adaptée, voire
propor tionnée à la gravité des faits, hypo thèse dont nous allons faire
la démons tra tion maintenant.

e

A priori, le raison ne ment qui semblait le plus logique à adopter du
point de vue de la maté ria lité des faits, s’atta chait à consi dérer le
débou lon nage comme un acte de vanda lisme sur un bien appar te nant
à autrui, donc une quali fi ca tion de dégra da tion ou dété rio ra tion au
sens de l’article 322‐1 du Code pénal. Puni plus sévè re ment que le
délit de mise en danger, cette option appa rais sait sédui sante.
Néan moins, on remar quera là toute la rigueur des magis trats
greno blois dans le choix de la quali fi ca tion pénale, puisque, si une
telle dégra da tion était incon tes table en l’espèce, la circons tance qu’il
n’en ait résulté aucun dommage pour les personnes était de nature à
la rétro grader en simple contravention 6. Ainsi, le compor te ment du
prévenu n’aurait été passible que de la simple contra ven tion
de 5 classe de l’article R. 635‐1 du Code pénal, malgré le fait que son
acte de vanda lisme eut pu créer un véri table danger pour le
conduc teur et tous les autres usagers de la route. On ne peut alors
qu’approuver le choix de la 6  chambre des appels correc tion nels de
ne pas avoir retenu cette quali fi ca tion, malgré une juris pru dence
pour tant bien installée en matière de sabo tage de véhicule 7, où
même les profes sion nels négli gents qui manquent à leur obli ga tion de
résultat contrac tuelle ne relèvent pas néces sai re ment de la mise en
danger, cette dernière ne consti tuant pas une obli ga tion parti cu lière
de prudence ou de sécurité 8. Il aurait toute fois pu être inté res sant de
consi dérer le cumul des quali fi ca tions de dégra da tion volon taire
n’ayant occa sionné qu’un dommage léger et de mise en danger
d’autrui en décom po sant l’action du prévenu dans le temps. Si le juge
greno blois semble se placer en confor mité avec la juris pru dence en
refu sant de retenir un tel cumul en l’espèce 9, on peut objecter que
l’exclu si vité des quali fi ca tions a toujours été motivée par leur
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incom pa ti bi lité manifeste 10. Or, en l’espèce, le débou lon nage de la
roue de la victime, bien que ne créant qu’un dommage léger, était
parfai te ment de nature à créer un danger pour les personnes, les
quali fi ca tions n’appa rais saient donc pas incompatibles.

Hors l’hypo thèse d’un cumul avec la contra ven tion prévue à l’article
précité qui aurait été légi time, d’autres chefs d’infrac tion étaient
perti nents à inter roger, mais il faudra là encore souli gner la
perti nence de la juri dic tion greno bloise de ne pas les avoir retenus
d’un point de vue stric te ment répressif, tant les quali fi ca tions pénales
appa rais saient mal‐fondées que les peines encou rues
dispro por tion nées par rapport à la gravité des faits. Il en est ainsi,
d’une part de la dégra da tion d’un bien appar te nant à autrui par un
moyen dange reux pour la sécu rité des personnes 11, d’autre part de la
tenta tive d’homi cide volontaire 12. Plus évidente à rejeter, la tenta tive
d’homi cide se trou vait maté riel le ment consommée ici par l’acte de
sabo tage, l’infrac tion n’ayant trouvé à se réaliser qu’en raison du
blocage du véhi cule quelques mètres après avoir démarré. Il est vrai
que le prévenu ne pouvait nier avoir voulu faire courir un danger à la
victime dès lors que le véhi cule était en capa cité de rouler et qu’un
acci dent aurait tout à fait pu survenir. Toute la subti lité se mani fes tait
néan moins du point de vue du résultat recherché par le sabo tage.
C’est là encore que l’on peut saluer le choix de la quali fi ca tion de mise
en danger par les magis trats greno blois, puisqu’il ne fait aucun doute
que si le prévenu a voulu nuire, il n’a pas néces sai re ment souhaité la
mort de son ex‐client. C’est donc du point de vue
de l’animus necandi, élément indis pen sable à la carac té ri sa tion de
l’homi cide volontaire 13, que la déci sion de la 6 chambre des appels
correc tion nels trouve à nouveau toute sa justesse.

7

e 

Plus convain cante encore aura été l’évic tion de l’article 322‐6 du
Code pénal, même si la juris pru dence semblait encline à consi dérer
l’infrac tion réalisée du seul point de vue de l’inten tion, pour ne pas
exiger la conscience du risque créé par le prévenu 14. Il ressort
effec ti ve ment de la ratio legis de cette incri mi na tion que le moyen
dange reux pour les personnes doit être en causa lité directe avec le
risque de bles sures causé à autrui 15, à savoir que l’utili sa tion du
moyen crée lui‐même le risque pour la sécu rité des personnes. Or,
l’emploi de la clef en croix pour débou lonner la roue n’a jamais créé le
moindre danger pour autrui, ce n’est que, dans un second temps, par

8
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NOTES

1  Voir en ce sens Cass. crim., 25 juin 1996 : Bull. crim. n  274.

2  Voir en ce sens Cass. crim., 12 mars 1997 : Bull crim. n  102 ; Cass. crim.,
11 mars 1998 : Bull. crim. n  99.

3  Voir en sens Cass. crim., 6 juin 2000 : Bull. crim. n  213 à propos de la
compli cité de mise en danger pour un indi vidu qui a ordonné à son
chauf feur de griller un feu rouge.

4  Voir en ce sens Cass. crim., 8 fév. 2022, n  21‐85.280 : « Les juges du fond
doivent procéder à l’analyse concrète du risque dont l’exis tence ne peut
s’inférer de la seule nature de l’obli ga tion violée ».

5  Voir Cass. crim., 13 nov. 2019, n  18‐82. 718 ; Cass. ass. plén., 20 janv.
2023, n  22‐85.535.

6  L’article 322‐1 I conditionne exprecis verbis la répres sion à un dommage
effectif en préci sant « sauf s’il n’en est résulté qu’un dommage léger », ce
faisant il renvoie indi rec te ment à l’article R. 635‐1 du Code pénal.

7  Voir Cass. crim., 12 fév. 1994 : Bull. crim. n  61 (dégon flage volon taire des
pneu ma tiques ayant mis hors d’état le véhi cule de rouler) ; T. corr. Mâcon,
6 juin 1984 : Gaz. Pal. 1985. 2. Somm. 218 (arra chage de la valve d’une roue de
camion) ; C.A. Nancy, 13 avr. 1993 : JCP 1993. IV. 2440 (sabo tage du système
de frei nage d’un véhicule).

8  C.A. Rouen, 25 mars 2004 : JCP 2005, IV, 1428 (Contra C.A. Amiens,
22 sept. 1998 : JCP G 1999, IV, 2562).

9  Voir en ce sens Cass. crim., 12 oct. 1994 : Bull. inf. C. cass. 1994, n  1196.

10  Voir en ce sens C.A. Douai, 28 sept. 1994 : BICC 1994. 1216.

11  C. pénal, art. 322‐6.

le biais du véhi cule saboté, qu’un tel risque trou vait à se mani fester.
On ne pourra donc que s’incliner devant le choix de la 6  chambre des
appels correc tion nels d’avoir retenu la quali fi ca tion de mise en
danger d’autrui qui se trou vait être, en l’espèce, la plus judi cieuse au
sein de l’arsenal répressif, et inviter le légis la teur à se demander si
une infrac tion auto nome ne méri te rait pas son atten tion en matière
de sabo tage de véhicule.
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12  Ibid, art. 121‐5 et 221‐1.

13  Cass. crim., 8 janv. 1991 : Bull. crim. n  14 de juris pru dence constante.

14  Voir Cass. crim., 24 juin 1998 : Bull. crim. n  206 ; Cass. crim., 28 mars
2017, n  17‐80.041.

15  Voir par exemple C.A. Toulouse, 19 sept. 2002 : Juris Data n  2002‐188328.
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Doit être déclaré coupable du délit de mise en danger déli bérée de la vie
d’autrui l’indi vidu qui, pour se venger d’un ancien diffé rend commer cial,
repère le véhi cule de son ancien client garé sur le parking d’un super marché
pendant qu’il fait ses courses et dévisse les boulons de la roue avant gauche,
le véhi cule ayant roulé quelques mètres sur la voie publique avant de
s’arrêter sans surve nance d’un dommage.
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TEXTE

Cogi ta tionis poenam nemo patitur 1, cet adage latin fait partie
inté grante du droit pénal fran çais, il suppose que la pensée crimi nelle
ne peut nulle ment être réprimée péna le ment. Pour être punis sable,
cette pensée doit se mani fester par un élément exté rieur.
Concrè te ment l’infrac tion suppose la réunion d’un élément légal,
maté riel et inten tionnel, à défaut de quoi nul ne peut être pour suivi.
Nonobs tant l’évidence de ce prin cipe, les juri dic tions semblent
parvenir à le contourner comme l’illustre la déci sion en date du
6 avril 2023 rendue par la cour d’appel de Grenoble.

1

Dans cette affaire, deux indi vidus sont mis en cause, Monsieur X qui a
été pour suivi en tant qu’auteur d’un vol, ainsi que sa comparse
Madame Y, sa complice. En l’espèce, le 15 mars 2019, Madame Y a eu
l’idée de se rendre dans un super marché avec son ami afin de dérober
des marchan dises. Poussés par cette ferme inten tion, ces deux
indi vidus ont mis en marche le plan. Une fois à l’inté rieur, ils ont alors
rempli un caddie des articles qu’ils souhai taient voler. Madame Y l’a
ensuite déplacé au niveau des caisses et les a fran chies sans payer les
articles présents dans ce caddie. Suite à cela, Monsieur X l’a rejointe
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et ils ont quitté ensemble l’établis se ment avant de se faire inter cepter
par des agents de sécu rité. Aucun d’entre eux n’a nié avoir eu
l’inten tion de sous traire ces biens, néan moins, Monsieur X avance
qu’il « n’a pas sorti lui‐même le caddie rempli de marchan dises
déro bées ». Madame Y quant à elle, avoue sa parti ci pa tion à
l’infrac tion et recon naît avoir « tiré le caddie derrière les caisses »
conte nant des marchan dises qui « lui étaient desti nées à elle seule ».
Les juri dic tions de céans ont eu la lourde tâche de déter miner le rôle
de chacun dans cette entre prise crimi nelle, et toutes deux
s’accordent à dire que Monsieur X est l’auteur prin cipal de cette
infrac tion de vol, aidé par Madame Y, sa complice. Elles retiennent
par ailleurs la circons tance aggra vante de la commis sion en réunion,
telle qu’énoncée à l’article 311‐4.1  du Code pénal.e

Loin du raison ne ment juri dique habi tuel, cette déci sion inter roge et
surprend à bien des égards… L’inten tion de s’emparer de la chose
d’autrui suffit‐elle à carac té riser l’infrac tion de vol ? Est‐il permis de
quali fier d’auteur celui qui ne commet pas l’élément maté riel de
l’infrac tion ? Visi ble ment, la cour d’appel peut le conce voir puisqu’elle
a condamné cet indi vidu qui n’a nulle ment commis l’acte maté riel du
vol défini à l’article 311‐1 du Code pénal, à savoir la sous trac tion
frau du leuse de la chose d’autrui.

3

Le vol suppose qu’une chose soit enlevée à autrui, contre son gré. En
ce sens, l’agent usurpe la posses sion et détient la chose
frau du leu se ment. Cette infrac tion néces site une appré hen sion de la
chose ainsi qu’un enlè ve ment qui consomme l’acte
maté riel incriminé 2. S’agis sant du vol commis dans un super marché,
il est opportun de préciser qu’il n’est constitué que lorsque le
consom ma teur fran chit les caisses sans avoir payé. Effec ti ve ment,
avant le règle ment, il ne dispose que de la simple posses sion
maté rielle et n’est nulle ment le propriétaire.

4

Dans cette espèce, les faits démontrent que Monsieur X n’a jamais
franchi les caisses avec les produits liti gieux. Il a simple ment rempli
le caddie de marchan dises, en commet tant l’erreur d’avoir eu
l’inten tion de les dérober. Or en droit fran çais, la pensée n’est pas
péna le ment réprimée ! Ainsi son compor te ment, analysé isolé ment ne
constitue guère un acte infrac tionnel. En ce sens, cela signifie que
l’infrac tion de vol n’est pas carac té risée à son encontre, entraî nant
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ainsi la dispa ri tion du fait prin cipal punis sable qui condi tionne
l’exis tence de la compli cité. Suivant cette inter pré ta tion, Madame Y
ne peut pas être pour suivie en tant que complice puisqu’il n’est pas
possible d’emprunter la crimi na lité d’un fait si celle- ci n’existe
pas. L’application ad litteram de l’article 311‐1 du Code pénal
condui rait néces sai re ment à cet effet, puisqu’il est démontré que
Monsieur X n’a pas réalisé l’élément maté riel requis.

Le constat est sans équi voque : la cour d’appel a fait préva loir
l’élément inten tionnel sur l’élément maté riel en faisant le choix de
pour suivre Monsieur X comme auteur du vol.

6

Mani fes te ment, cette déci sion prête à discus sion et invite à réflé chir
sur d’autres solu tions qu’aurait pu envi sager la cour. Elle aurait pu
légi ti me ment s’inter roger sur la notion de coac tion au regard des
faits de l’espèce. Cette notion carac té rise la situa tion dans laquelle
diffé rents indi vidus agissent de concert pour réaliser un même
dessein criminel. Cela implique que chaque coau teur apporte sa
contri bu tion à la réali sa tion de l’infrac tion. De prime abord, la
coac tion paraît simple à distin guer de la compli cité, toute fois lorsqu’il
s’agit des actes de compli cité commis conco mi tam ment avec la
consom ma tion de l'in frac tion, le risque de confu sion émerge 3.
Effec ti ve ment, la fron tière entre ces deux notions semble poreuse
puisque la Cour de cassa tion elle‐même a pu quali fier un complice de
coau teur en esti mant que « celui qui assiste l'au teur dans les faits de
consom ma tion coopère néces sai re ment à la perpé tra tion de
l'in frac tion en qualité de coauteur 4 ». Autre ment dit, la juris pru dence
assi mile le complice au coau teur malgré le fait qu’il n’ait pas commis
l’acte maté riel de l’infrac tion. Il suffit qu’il ait eu l’inten tion d’y
contri buer effec ti ve ment et person nel le ment. La cour d’appel de
Grenoble aurait pu s’aligner sur cette idée et consi dérer que les
prota go nistes ont agi de concert pour ce vol à l’étalage. Toute fois,
cette solu tion serait apparue très criti quable d’un point de vue
juri dique puisque l’auteur ne devrait s’entendre que de celui qui
commet tous les éléments consti tu tifs de l’infraction.

7

Préci sé ment, Monsieur X a unique ment soutenu l’idée initiale de son
amie, à savoir le vol des marchan dises. Les faits ont permis de
démon trer que Madame Y a eu un rôle prépon dé rant dans cette
affaire, c’est elle qui amorce l’idée de commettre le vol, elle donne les
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NOTES

1  J.P. Doucet, « Adages clas siques, formules juri diques en latin » : « Nul ne
peut être puni pour de simples pensées ».

2  Cass. crim., 18 novembre 1837, S. 1838. 1. 366.

3  S. Four nier, « Compli cité », Réper toire de Droit pénal et de
procé dure pénale, Dalloz, septembre 2019, § 20.

4  Cass. crim., 24 août 1827, Bulletin criminel n 224, cité par S. Fournier,
ibidem.

5  Article 121‐7 du C. pén.

6  Cass. crim., 13 janvier 2004, n  03‐82.285 : « l’indi vidu qui n’accom plit pas
lui- même l’élément maté riel du délit ne peut pas être auteur de l’infrac tion,
mais unique ment en être le complice ».

instruc tions, remplit le caddie avec l’aide de son ami, le place au
niveau des caisses et fran chit la ligne sans procéder au paie ment. Elle
a précisé, par ailleurs, que ces marchan dises lui étaient desti nées à
elle seule.

Face à cette descrip tion des faits, il convien drait ainsi de juger
Monsieur X en tant que complice par aide ou assistance 5 et
Madame Y comme auteur de l’infraction 6, puisque ses agis se ments
carac té risent un fait prin cipal punis sable, impé ratif à la consti tu tion
de la compli cité. Cette solu tion permet trait de se conformer aux faits
de l’espèce et d’iden ti fier le rôle de chacun des parti ci pants en
suivant le droit à la lettre.

9

Le raison ne ment retenu par la cour d’appel inter roge et témoigne de
la diffi cile distinc tion des notions de compli cité et de coac tion, qui en
pratique, s’entre mêlent et peuvent conduire à des amal games. Face à
ce constat, une ques tion demeure en suspend : pour quelles raisons
Monsieur X a‐t‐il été condamné en tant qu’auteur de cette
machi na tion pensée et maté riel le ment réalisée par sa comparse,
Madame Y ? Il est probable que son casier judi ciaire bien fourni
puisse expli quer cette surpre nante décision.
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RÉSUMÉ

Français
L’infrac tion de vol peut être retenue à l’encontre d’un indi vidu qui forma lise
l’inten tion de sous traire la chose d’autrui sans véri ta ble ment s’en emparer…
Éton nant n’est- ce pas ? Pour tant, c’est ce qu’a décidé la cour d’appel de
Grenoble le 6 avril 2023 en condam nant l’agent qui a rempli un caddie de
marchan dises avec l’inten tion de le voler, puis l’a laissé dans l’enceinte du
super marché sans fran chir les caisses. Il a été pour suivi en tant qu’auteur
prin cipal alors que son amie l’a été en tant que complice pour avoir initié le
vol et rempli le caddie avant de le pousser après les caisses sans en régler le
contenu. La circons tance aggra vante de vol en réunion a été retenue à
leur égard.
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TEXTE

Aux termes de l’article 121‐5 du Code pénal, la tenta tive punis sable
requiert un commen ce ment d’exécu tion ainsi qu’une absence de
désis te ment volon taire. Il en résulte que toute inter rup tion volon taire
de l’entre prise crimi nelle exclut de facto la répres sion. Cette solu tion
permet d’encou rager la volonté des auteurs de se détourner du
chemin de l’infrac tion, en recon nais sant leur initia tive de renoncer à
leur compor te ment infrac tionnel. Afin de béné fi cier de l’impu nité, la
tenta tive doit être inter rompue de façon volon taire et spon tanée,
sans que l’auteur ne soit influencé par une tierce personne. Il ne doit
être commandé que par sa seule volonté intrinsèque.

1

Cela admis, il est opportun de constater que cette notion de
désis te ment volon taire a fait couler beau coup d’encre malgré son
appa rence simple. Tout d’abord, il existe des hypo thèses qui, en
raison de leur limpi dité, ne posent aucune difficulté.

2

Lorsque le désis te ment est véri ta ble ment volon taire et spon tané, il
n’existe aucune diffi culté d’inter pré ta tion : la tenta tive n’est pas
punis sable. À l’inverse, lorsque le désis te ment émane d’un évène ment
exté rieur à l’agent, la tenta tive est consti tuée puisque l’inter rup tion
est invo lon taire. La diffi culté réside dans l’inter rup tion déli bérée de

3
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l’auteur effec tuée sous l’influence d’un évène ment exté rieur exempt
de toute contrainte. Cette hypo thèse oblige à tenir compte des
circons tances spéci fiques de chaque espèce et des moti va tions
réelles de chaque auteur. Dans ce cas, la doctrine suggère d’iden ti fier
le facteur interne et le facteur externe du désis te ment, puis de
déter miner lequel a revêtu une certaine prépon dé rance, en l’espèce 1.

C’est sur ce point parti cu lier que se sont opposés les juges de
première instance greno blois et la cour d’appel de Grenoble, dans un
arrêt du 9 février 2023.

4

Dans cette affaire, un indi vidu est pour suivi pour avoir tenté de
commettre une agres sion sexuelle par surprise sur son collègue de
travail. Concrè te ment, il lui est reproché d’avoir tenté d’effec tuer un
geste de nature sexuelle en direc tion du sexe de sa victime, n’ayant
manqué son effet que par l’évite ment réalisé par la victime. En amont
de ce geste, l’auteur avoue avoir envi sagé une rela tion amou reuse
avec cette personne et admet avoir eu un geste qui tendait à lui
« toucher la braguette », mais qu’il avait renoncé face au refus
forma lisé par la victime. Effec ti ve ment, c’est au cours d’une acco lade
que l’auteur a approché sa main vers le sexe de son collègue qui a
réagi par un mouve ment de recul avec sa hanche, afin d’éviter que le
geste n’atteigne ses parties intimes.

5

En première instance, les juges ont estimé que cet évite ment
consti tuait un évène ment exté rieur qui ne permet tait pas de
carac té riser un désis te ment volon taire de la part de son auteur. La
tenta tive est ainsi consti tuée par le commen ce ment d’exécu tion, à
savoir le geste univoque de l’auteur visant à toucher les parties
intimes de sa victime, ainsi que par l’absence de désis te ment
volon taire, puisque l’inter rup tion n’a eu lieu qu’en raison de
l’évite ment de la victime. En somme, l’indi vidu a été déclaré coupable
des faits qui lui sont reprochés.

6

Cette affaire invite à s’inter roger sur la notion essen tielle de la
tenta tive, et plus spéci fi que ment sur les condi tions tenant à
l’inter rup tion exoné ra toire de celle‐ci. Le désis te ment de l’auteur
suite à un évite ment de sa victime demeure‐t‐il libre et spon tané ?

7

La cour d’appel de Grenoble répond favo ra ble ment à cette
inter ro ga tion et infirme le juge ment des juges du fond. Elle estime, au
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contraire, que l’auteur a su s’arrêter face au refus formé par son
collègue de travail, et qu’en ce sens, son geste ne revêt aucun
carac tère délic tueux. La cour de céans précise que le geste incri miné
n’a pas atteint sa victime et que l’auteur l’a volon tai re ment
inter rompu face au mouve ment de recul de la personne. Elle conclut
que le désis te ment volon taire est parfai te ment constitué et prononce
la relaxe de l’agent.

Cette solu tion inat tendue et singu lière attise la curio sité juri dique
puisqu’elle renverse la tendance constante de la juris pru dence. En
effet, il est habi tuel le ment admis que le désis te ment n’est volon taire
que lorsqu’il n’est pas motivé par des éléments exté rieurs
à l’individu 2. En revanche, il peut arriver que l’inter ven tion d’un tiers
n’exclue pas le carac tère volon taire de l’inter rup tion, mais encore
faut- il que l’auteur ait décidé spon ta né ment, de façon libre et sans
influence, de mettre un terme à son entre prise criminelle 3.

9

Cette affaire n’entre dans aucune des deux hypo thèses, puisqu’en
l’espèce, l’auteur s’est désisté en raison du compor te ment de la
victime. La diffi culté réside dans le fait que l’agent ait renoncé certes,
volon tai re ment, mais pas de manière spon tanée. Ce carac tère
spon tané de l’inter rup tion est‐il impé ratif ? Mani fes te ment, la Cour
de cassa tion répond par l’affir ma tive, puisqu’elle soutient,
notam ment, que la résis tance d’une victime ne permet pas de
carac té riser une inter rup tion volontaire 4. Ce compor te ment de
résis tance qu’arbore la victime n’a pas permis à l’auteur d’aller au bout
de son entre prise crimi nelle, ainsi, la tenta tive n’a manqué son effet
que par des circons tances indé pen dantes de sa volonté 5. Nonobs tant
cette tendance, la cour d’appel a estimé que l’élément exté rieur à
l’indi vidu pouvait être pris en consi dé ra tion et n’excluait pas le
carac tère volon taire de l’inter rup tion. Elle fait une application
ad litteram de l’article 121‐5 du Code pénal, puisqu’elle n’érige pas la
spon ta néité comme condition sine qua non du désis te ment de
l’auteur. La seule volonté de l’auteur à renoncer à l’infrac tion suffit
pour l’exonérer de sa responsabilité.

10

Sur cette ques tion, la diffi culté est patente quand il s’agit de
déter miner dans quel cas le désis te ment peut être consi déré comme
volon taire et entraîner l’impu nité de son auteur. Cette ques tion ne
peut pas être véri ta ble ment tran chée et aucune règle claire ne peut
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NOTES

1  R. Merle et A. Vitu, Traité de droit criminel, tome I, Problèmes géné raux de
la science crimi nelle, Cujas, 7  éd., 1997.

2  Cass. crim., 3 janvier 1973, Berchem, Les grands arrêts du droit
pénal général.

3  Cass. crim., 20 mars 1974, Weinberg, Les grands arrêts du droit
pénal général.

4  Cass. crim., 30 septembre 2014, n  14‐84.925.

5  Cass. crim., 14 mai 2008, n  08‐81.860.

RÉSUMÉ

Français
La tenta tive n’est pas punis sable lorsque l’auteur renonce à consommer
l’infrac tion en raison d’un évite ment de la victime. Dans cet arrêt du
9 février 2023, la cour d’appel de Grenoble a accepté de prendre en compte

être dégagée puisque ces hypo thèses imposent une analyse
casuis tique. Cette affaire en est l’illus tra tion parfaite !

En défi ni tive, il est opportun de souli gner que cette tenta tive,
mani festée par un commen ce ment d’exécu tion, n’a manqué son effet
que par des circons tances indé pen dantes de la volonté de l’auteur et
notam ment l’évite ment effectué par la victime. Cette solu tion de la
cour d’appel de Grenoble prête ainsi à discus sion puisqu’elle se
posi tionne à contre‐courant de la tendance juris pru den tielle des
juri dic tions fran çaises. Par cet arrêt, la cour d’appel de Grenoble a
peut‐être souhaité ouvrir la voie vers un assou plis se ment des
condi tions du désis te ment volon taire. Cette solu tion, si elle ne reste
pas isolée, invi te rait à laisser penser que le désis te ment volon taire ne
doit pas néces sai re ment et unique ment être commandé par une
volonté intrin sèque de son auteur. Cette distinc tion affirmée entre la
volonté et la spon ta néité offre une pers pec tive plus nuancée,
élimi nant toute confu sion entre ces deux termes. Cette posi tion est
parfai te ment conforme avec la lettre du droit qui n’évoque que le
désis te ment volontaire.
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un élément exté rieur à l’indi vidu pour carac té riser un désis te ment
volon taire de sa part. En l’occur rence, l’inter ven tion de la victime pour
éviter de subir une agres sion sexuelle n’exclut pas le carac tère volon taire
de l’interruption.
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TEXTE

La plura lité d’auteurs en droit pénal est une ques tion qui séduit la
doctrine depuis de nombreuses années tant les quali fi ca tions qui sont
à même d’être rete nues à l’encontre des prota go nistes ayant agi de
concert dans la commis sion d’une même infrac tion ne sont pas
toujours bien discer nables dans leurs contours 1. Leur proxi mité
maté rielle donne parfois le senti ment que le choix de l’une plutôt que
de l’autre relève de la pure oppor tu nité, ce qui n’est pour tant pas sans
inci dence sur la répression 2. Comment préférer, en effet, la
circons tance de réunion à l’asso cia tion de malfai teurs quand
l’infrac tion a été commise par, au moins, deux prota go nistes, seul
critère qui paraît déter mi nant pour retenir l’une et l’autre
des qualifications 3 ? La bande orga nisée se démar que rait‐elle alors
par la présence d’au moins trois prota go nistes ? Quali fi ca tions
pénales dont on devrait supposer, au regard du prin cipe de léga lité
crimi nelle, une exis tence propre et une exclu si vité de nature à
neutra liser les autres lorsqu’elles sont rete nues dans une espèce, le
problème devient draco nien lorsque les juri dic tions sont en mesure
de les retenir en cumul, carac té ri sant par exemple une asso cia tion de
malfai teurs dans le cadre d’un trafic de stupé fiants en même temps
qu’une quali fi ca tion pénale propre à ce trafic, commise alors en

1
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bande orga nisée. La possi bi lité d’un tel cumul laisse effec ti ve ment
perplexe quant à la singu la rité de chacune des quali fi ca tions, de
même qu’elle inter roge gran de ment la néces sité de la répres sion au
titre du bien connu non bis in idem dont on s’étonne qu’il ne trouve
appli ca tion, ici, pour son iden tité mani feste avec la ques tion du
concours idéal. Serait‐ce dire que la plura lité d’auteurs justifie que
l’on puisse être « pendu deux fois » pour un même fait infrac tionnel ?

S’il ne fait aucun doute que les circons tances aggra vantes de bande
orga nisée et de réunion sont incompatibles 4, le fait que l’asso cia tion
de malfai teurs soit une incri mi na tion auto nome demeure le véri table
problème puisque son cumul avec l’une des deux circons tances
semble appa raître d’autant plus accep table qu’elle ne tient pas la
même nature dans l’ordon nan ce ment pénal. Or, si l’on ne suppose pas
la logique du concours idéal pour anéantir alter na ti ve ment les
quali fi ca tions, on est alors tenté de dire que ce qui a pu relever du
plus, pouvait aussi néces sai re ment relever du moins, de sorte qu’à
chaque fois que la bande orga nisée est à même d’être retenue, se joint
aussitôt à elle l’asso cia tion de malfai teurs au niveau répressif. Les
efforts de distinc tion opérés par le Conseil consti tu tionnel pour
justi fier la distinc tion en 2004 5, ainsi que les ajus te ments effec tués
par la chambre crimi nelle dans l’appli ca tion de ces deux quali fi ca tions
répri mant la plura lité d’auteurs 6, s’en trou ve raient alors sensi ble ment
moins perti nents, voire quelque peu hypocrites.

2

C’est, fina le ment, peut‐être bien l’oppor tu nité qui semble guider le
juge pénal dans le choix d’une quali fi ca tion de nature à sanc tionner la
plura lité, et para doxa le ment, non moins que pour le bien de la
répres sion, à travers une forme parti cu lière d’appré cia tion de la
néces sité, voire de la propor tion na lité de la quali fi ca tion fina le ment
retenue par rapport aux faits. Il s’agirait fina le ment de faire coïn cider
sanc tion et apti tude réelle à l’infrac tion des prévenus dont le seul tort
aurait fina le ment été de se consti tuer à plusieurs pour passer à l’acte,
forme d’indi vi dua li sa tion salva trice pour les « incom pé tents du
crime ». Aussi, la quali fi ca tion de bande orga nisée serait‐elle en passe
de « se mériter », ce que l’on pouvait déduire de l’exigence de
struc ture orga nisée rappelée dans la déci sion du Conseil
consti tu tionnel et sévè re ment appré ciée par les juri dic tions dans la
distinc tion entre la circons tance aggra vante et l’asso cia tion de
malfai teurs. Sur ce point, la déci sion rendue par la 6  chambre des

3
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appels correc tion nels de Grenoble le 27 avril 2023 donne
sensi ble ment du crédit à cette hypothèse.

En l’espèce, sur une période de près de six mois, de multiples vols,
tenta tives de vol, recels de bien et destruc tions dange reuses pour les
personnes des biens volés (une tren taine de faits au total) sont
commis dans un même ressort géogra phique. Les inves ti ga tions
menées permettent rapi de ment d’iden ti fier plusieurs prota go nistes
agis sant toujours selon un même mode opéra toire. Inter pellés, les
quatre prota go nistes nient tous avoir une quel conque impli ca tion
dans les faits. Les perqui si tions opérées permettent de retrouver des
vête ments simi laires à ceux portés par les braqueurs pour deux
d’entre eux. Tous relaxés devant le tribunal correc tionnel, les deux
indi vidus chez qui ont été retrouvés les vête ments liti gieux sont,
fina le ment, condamnés à quatre ans d’empri son ne ment pour la
grande majo rité des faits, les tenta tives de vols, vols et recels étant
retenus aggravés par la circons tance de réunion 7.

4

Diffi cile, de prime abord, de ne pas tomber dans la critique clas sique
du laxisme de la justice pénale quant au choix de la circons tance de
réunion, quand la plura lité de faits répétés dans le temps et
l’exis tence d’un modus operandi plai daient nette ment en faveur d’une
quali fi ca tion plus élevée dans l’échelle de la répres sion quant au
degré d’orga ni sa tion des prévenus. Il est vrai qu’on peut même être
tenté de relever une contra dic tion entre la moti va tion de la peine des
deux prota go nistes fina le ment condamnés et la circons tance de
réunion retenue, spécia le ment quand la 6  chambre des appels
correc tion nels relève que « les faits repro chés […] s’inscrivent dans
une délin quance organisée ». Quand la juris pru dence hiérar chise
effec ti ve ment les trois quali fi ca tions selon le degré d’orga ni sa tion des
auteurs, l’expres sion appa raît quelque peu maladroite. Rapportée
pour tant au fait que les deux prévenus sont bien connus des services
de police, à tel point qu’ils ont appris à éviter toute possi bi lité
d’iden ti fi ca tion par les enquê teurs, il n’est plus possible de douter que
la bande orga nisée — à tout le moins l’asso cia tion de malfai teurs —
était ici bien la quali fi ca tion que la juri dic tion greno bloise enten dait
décrire et a volon tai re ment tue pour éviter une répres sion exces sive,
notam ment parce qu’elle aurait supposé de faire dégé nérer les chefs
d’incri mi na tion retenus en quali fi ca tions criminelles 8. C’est en cela
qu’il faut poser la ques tion au sens de la présente note : ces

5
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prota go nistes pouvaient‐ils tomber sous une quali fi ca tion répri mant
plus sévè re ment la plura lité d’auteurs mais surtout méri taient‐ils
qu’on leur fasse un tel honneur ?

Du point de vue de l’asso cia tion de malfai teurs, les exigences au
niveau juris pru den tiel tendent à être limi tées pour la carac té riser dès
lors que par un raisonnement a contrario des éléments carac té ri sant
la bande orga nisée, elle ne suppo se rait ni la prémé di ta tion des
infrac tions, ni l’orga ni sa tion struc turée entre les délinquants 9.
Pourvu alors que l’infrac tion préparée soit un délit puni d’au moins
cinq ans d’empri son ne ment pour qu’elle soit retenue, « le délit
d’asso cia tion de malfai teurs [étant] commis en tout lieu où se
trouvent rassem blés, avec réso lu tion d’agir, les indi vidus entre
lesquels l’asso cia tion a été formée ou l’entente établie 10 ». Au regard
de ces contraintes mini males, les quali fi ca tions de vols aggravés, de
recels aggravés et de destruc tions dange reuses pour les personnes
permet taient sans diffi culté de retenir en l’espèce le délit. Aussi, la
multi pli cité de faits et l’iden ti fi ca tion d’un mode opéra toire
s’inscrivent bien au‐delà ce que la juris pru dence de la chambre
crimi nelle exige tradi tion nel le ment. Enfin côté cumul avec les
infrac tions pour lesquels les prévenus sont fina le ment condamnés, la
juris pru dence constante en la matière ne laisse pas non plus émerger
une contra dic tion dès lors que « l’asso cia tion de malfai teurs constitue
une infrac tion autonome distincte des délits préparés 11 ». Il semble
donc bien que l’infrac tion était consti tuée dans tous ses éléments et
que la 6  chambre des appels correc tion nels n’ait pas souhaité
la retenir.

6

e

S’agis sant de la bande orga nisée, le raison ne ment était plus subtil
puisque c’est la ques tion du nombre de prota go nistes qui aurait été à
même de justi fier qu’elle ne soit pas carac té risée. En effet, le doute
profi table a permis de ne retenir la culpa bi lité que de deux des
membres de l’équipe de délin quants pour suivis. Or, les
instru ments internationaux 12 et la circu laire du septembre 2004
insistent sur la parti ci pa tion d’au moins trois prota go nistes à
l’entre prise pour pouvoir consi dérer l’exis tence d’une struc ture
orga nisée et hiérar chisée entre les membres au sens de la bande
orga nisée. On peut donc penser que malgré le carac tère « orga nisé »
de la délin quance, le rejet de la circons tance aggra vante pour les deux
prévenus condamnés était bien fondé. Néan moins, les inves ti ga tions
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avaient bien mis en lumière que c’était une équipe de quatre indi vidus
qui avaient commis la majo rité des faits sur la période de la
préven tion et que, bien que non iden ti fiés, deux autres prota go nistes
avaient parti cipé aux faits infrac tion nels selon le mode opéra toire
décrit. Tout était ques tion alors de savoir si la bande orga nisée
pouvait être retenue en sachant qu’il y avait un nombre suffi sant de
prota go nistes pour la carac té riser sans pouvoir en iden ti fier plus de
deux. De ce point de vue, la chambre crimi nelle iden tifie davan tage
des parti ci pa tions de prota go nistes que les prota go nistes eux‐mêmes
pour retenir la circons tance aggravante 13. En outre, en matière de
vol, les juges retiennent de manière constante qu’il n’est pas
néces saire que plusieurs personnes soient condam nées pour retenir
la circons tance de réunion, pourvu qu’il ne soit pas contes table que le
prévenu ait agi en équipe 14, de sorte qu’on pouvait raison na ble ment
penser que la bande orga nisée était caractérisée.

Pour quoi donc n’avoir retenu, ici, qu’une circons tance de réunion
alors que la 6  chambre des appels correc tion nels aurait pu retenir
jusqu’en cumul l’asso cia tion de malfai teurs et la circons tance de
bande organisée 15 en l’espèce ? La réponse semble trouver son
fonde ment tant dans l’amateu risme des prévenus que dans les
quali fi ca tions pénales, objet de la préven tion. En effet, sur un certain
nombre de faits de vols commis, la tenta tive a seule pu être
carac té risée, faute de compé tence des braqueurs, systé ma ti que ment
inter rompus par les forces de l’ordre. Surtout, les faits donnent
sensi ble ment le senti ment que « le grand bandi tisme » n’était pas le
mot d’ordre pour peu que les prévenus aient cambriolé
essen tiel le ment des tabacs, des enseignes de super marché et des
conces sions auto mo biles. Ces éléments ont certai ne ment conduit les
magis trats greno blois à consi dérer que la réunion était seule adaptée
à la répres sion, l’asso cia tion de malfai teurs et la bande orga nisée
appa rais sant mani fes te ment comme des quali fi ca tions trop élabo rées
pour une délin quance si aléa toire. Faudrait‐il comprendre alors que
la répres sion de la plura lité d’auteurs soit déter minée par la seule
compé tence et l’apti tude au crime ?

8
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NOTES

1  Nous faisons ici réfé rence aux trois quali fi ca tions rete nues pour le titre de
l’article : circons tance aggra vante de réunion, quali fi ca tion pénale
d’asso cia tion de malfai teurs et circons tance aggra vante de bande organisée.

2  Ni même quant au cadre d’inves ti ga tion offert si l’on pense à la
quali fi ca tion de bande orga nisée qui donne des pouvoirs nette ment plus
étendus aux enquê teurs (voir article 706‐73 C.P.P.) mais ce point ne sera pas
abordé dans la présente note.

3  Cela est d’autant plus problé ma tique que la chambre crimi nelle a admis
que l’asso cia tion de malfai teurs puisse être consti tuée par la réunion de
seule ment deux indi vidus (voir Cass. crim., 3 juin 2004 : Dr. Pén. 2004
note 182).

4  La chambre crimi nelle a été amenée par deux fois à distin guer
l’appli ca tion des deux circons tances aggra vantes selon le degré
d’orga ni sa tion des prota go nistes, insis tant sur le fait que les deux
quali fi ca tions ne pouvaient avoir voca tion à entrer en cumul ; voir
Cass. crim., 21 juin 2017, n  17‐82. 301 et Cass. crim., 20 juin 2018.

5  Cons. 13, Cons. const., 2 mars 2004, n  2004‐492 DC.

6  Voir notam ment Cass. crim., 8 juil. 2015, n  14‐88.329 ; Cass. crim., 10 avril
2019, n  18–83.053.

7  L’infir ma tion de la déci sion du tribunal correc tionnel est motivée par le
fait qu’avaient été retrouvés chez les deux prévenus condamnés des
vête ments simi laires à ceux portés par les braqueurs et que contrai re ment à
ce qui avait été jugé en première instance, ces vête ments n’étaient pas
« communs ».

8  Art. 311–9 al. 1  C.P. répri mant le vol commis en bande orga nisée de 15 ans
de réclu sion ; Art. 322‐8 C.P. répri mant les destruc tions dange reuses pour
les personnes commises en bande orga nisée de 20 ans de réclusion.

9  Voir Cass. crim. 8 juil. 2015 préc. où est retenue la quali fi ca tion
d’asso cia tion de malfai teurs : « La seule consti tu tion d’une équipe de
plusieurs malfai teurs ne peut suffire à carac té riser la bande orga nisée dès
lors que cette équipe ne répond pas au critère de struc ture exis tant depuis
un certain temps et qu’en l’espèce, les équipes n’étaient pas toujours

o

o

o

o
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consti tuées de la même manière mais de façon variables entre 4 ou
5 membres »

10  Cass. crim., 4 juil. 1989, inédit.

11  Cass. crim., 30 juin 2010 : Dr. pén. 2010, comm. 125, obs. M. Véron.

12  Voir notam ment l’article 2a) de la Conven tion des Nations Unies contre la
crimi na lité trans na tio nale organisée.

13  Voir en ce sens Cass. crim., 4 mai 2011, n  10‐85.266

14  Cass. crim., 9 mars 1966 : Bull. crim. n  86.

15  Cass. crim. 9 juin 2022, n  21‐80.237 : JurisData n  2022‐009099 ; publié
au Bull.

RÉSUMÉ

Français
Doivent être retenus coupables de vols en réunion deux indi vidus iden ti fiés
et confondus parmi une bande de quatre prota go nistes ayant commis
plusieurs faits espacés dans le temps et dans divers lieux, la circons tance
que les actes de procé dures établissent un même modus operandi pour
chacun des faits et une répar ti tion stricte des rôles entre ces quatre
prota go nistes n’étant pas de nature à justi fier la quali fi ca tion d’asso cia tion
de malfai teurs ou même la circons tance de bande organisée.
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CA Grenoble, ch. de l'application des peines – N° 22/00703 – 19
janvier 2023

TEXTE

Le juge de l’appli ca tion des peines peut inter venir dans le cadre de la
mise à exécu tion d’une peine puisqu’il est en charge de leurs
moda lités d’exécu tion. Ainsi, il peut décider d’aménager la peine sous
diffé rentes formes prévues par les textes, telle que la déten tion à
domi cile sous surveillance élec tro nique qui a été créée par la loi de
program ma tion 2018‐2022 et de réforme pour la justice du
23 mars 2019.

1

Les aména ge ments de peine visent, avant tout, à adapter la peine
prononcée à l’encontre d’une personne condamnée, dans le but de
faci liter sa réin ser tion et de réduire le risque de réci dive, tout en
prenant en compte les circons tances spéci fiques de l’espèce et la
situa tion du condamné.

2

Dans un arrêt rendu par la chambre de l’appli ca tion des peines de la
cour d’appel de Grenoble, en date du 19 janvier 2023, il est ques tion
d’infirmer un juge ment rendu par le juge de l’appli ca tion des peines
dix mois aupa ra vant. En l’espèce, une personne est condamnée à cinq
mois d’empri son ne ment ferme par ordon nance d’homo lo ga tion du
président du tribunal correc tionnel. Il faut noter que l’ordon nance
d’homo lo ga tion vaut juge ment. À la suite de cette déci sion, le juge de
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l’appli ca tion des peines inter vient pour décider des moda lités
d’exécu tion de cette peine. Il accorde une déten tion à domi cile sous
surveillance élec tro nique et fixe sa mise en œuvre au 19 janvier 2022.

Cepen dant, et c’est là qu’une diffi culté se mani feste, le condamné ne
se présente pas aux forma lités d’écrous la veille de la mise à
exécu tion de la peine aménagée. La pose du bracelet élec tro nique ne
peut dès lors pas avoir lieu et la peine ne débute pas à la date fixée
par le juge de l’appli ca tion des peines. L’indi vidu a contacté le service
péni ten tiaire d’inser tion et de proba tion pour l’informer qu’il ne se
présen te rait pas à ces forma lités, et justifie cela par des raisons
profes sion nelles et un chan ge ment d’adresse postale.

4

En raison de cet obstacle, le juge de l’appli ca tion des peines décide
d’un retrait de l’aména ge ment de peine en déten tion à domi cile sous
surveillance élec tro nique à la suite d’un débat contra dic toire durant
lequel l’inté ressé était présent. Le juge motive sa déci sion en se
fondant sur plusieurs éléments : d’abord, il fait état de la sous trac tion
aux forma lités d’écrou, il relève aussi l’absence de justi fi ca tifs de soins
ou d’analyses toxi co lo giques fournis par l’indi vidu, et enfin, il souligne
la nouvelle condam na tion pour des faits simi laires inter venue dix
jours auparavant.

5

Un appel est inter jeté suite à cette déci sion. La chambre de
l’appli ca tion des peines, bien que rele vant elle aussi certains
manque ments de la part de l’inté ressé, infirme le juge ment du juge de
l’appli ca tion des peines.

6

Partant, une déci sion de retrait de déten tion à domi cile sous
surveillance élec tro nique exclu si ve ment fondée sur les textes de loi,
prise par le juge de l’appli ca tion des peines, peut‐elle se voir infirmée
par la chambre de l’appli ca tion des peines au motif qu’elle est trop
sévère ?

7

Plusieurs éléments sont discu tables dans le cas de l’espèce,
permet tant ainsi de comprendre plus préci sé ment les déci sions
rendues par les deux degrés de juri dic tion : le juge de l’appli ca tion des
peines et la cour d’appel en sa chambre de l’appli ca tion des peines.

8

Tout d’abord, il semble inté res sant de relever la chro no logie de la
situa tion de l’inté ressé rela tive au lieu d’assi gna tion à domi cile. En
effet, ce dernier est impor tant puisqu’il condi tionne l’octroi de la
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déten tion à domi cile sous surveillance élec tro nique comme
aména ge ment de peine. Si aucun lieu n’est préci sé ment fixé, la
mesure n’est pas possible en ce qu’elle perd tout son sens, à savoir,
celui d’être assigné à domi cile durant un laps de temps déter miné. En
l’espèce, la fixa tion du domi cile de l’inté ressé ne semble pas
déter minée entre le domi cile de sa compagne ou celui de sa mère.

De plus, au moment du retrait de la mesure, le condamné explique
avoir voulu le fixer chez sa mère, avant de changer d’avis. Bien qu’un
lieu avait été désigné par le juge de l’appli ca tion des peines pour
accorder la mesure, il est indé niable que ce lieu posait des diffi cultés
pour l’inté ressé. Ainsi, le lieu d’assi gna tion envi sa geable n’est pas
vrai ment arrêté au moment où le juge de l’appli ca tion des peines rend
sa déci sion de retrait, alors qu’il l’est au moment où la chambre de
l’appli ca tion des peines rend la sienne puisqu’un justi fi catif de
domi cile est fourni avec l’accord du maître des lieux.

10

Cet obstacle est, d’ailleurs, une des raisons qui explique qu’il ne s’est
pas présenté aux forma lités d’écrou. Cet acte constitue une
inob ser va tion aux inter dic tions et obli ga tions prévues à
l’article 123‐26 du Code pénal sur laquelle le juge de l’appli ca tion des
peines peut se fonder pour retirer la déci sion de déten tion à domi cile
sous surveillance électronique 1. En effet, la mesure d’aména ge ment
de peine prévoit que le condamné doit répondre aux convo ca tions du
service péni ten tiaire d’inser tion et de proba tion, comme c’était le cas
le 19 janvier 2022 pour la pose du dispo sitif afin de mettre à exécu tion
de la mesure. Ainsi, le juge de l’appli ca tion des peines s’est une
nouvelle fois fondé sur les textes à sa dispo si tion pour décider du
retrait de la mesure. Pour autant, et bien que l’aver tis se ment soit
tardif puisqu’il n’est inter venu que la veille de la convo ca tion, le
condamné a averti le service en ques tion et s’en est justifié par deux
motifs. Les textes prévoient, égale ment, que le condamné puisse ne
pas se présenter pour des motifs légitimes 2. Ne pouvons‐nous pas
consi dérer qu’un chan ge ment d’adresse postale et des raisons
profes sion nelles puissent être des motifs légi times permet tant de
justi fier ce manque ment et, ainsi, permettre au juge de l’appli ca tion
des peines de parvenir à une sanc tion moins sévère que le retrait
total de la mesure ?

11



Bacage, 02 | 2024

C’est ce que semble faire la chambre de l’appli ca tion des peines pour
rendre sa déci sion. Elle prend large ment en consi dé ra tion l’inser tion
profes sion nelle du requé rant, laquelle repré sente un atout majeur
pour la réin ser tion dans la société et la préven tion du risque
de récidive.

12

Enfin, le troi sième point sur lequel s’appuie le juge de l’appli ca tion des
peines pour justi fier sa déci sion est la nouvelle condam na tion
prononcée à l’encontre de l’inté ressé pour des faits nouveaux mais
simi laires, inter venue entre le moment où la mesure d’aména ge ment
de peine aurait dû être mise à exécu tion et le moment où elle a été
retirée par le juge de l’appli ca tion des peines. Une nouvelle fois, le
juge de l’appli ca tion des peines use d’un motif légi time puisque prévu
par la loi, pour retirer la mesure de déten tion à domi cile sous
surveillance électronique 3. Pour autant, cette nouvelle condam na tion
a égale ment fait l’objet d’un aména ge ment de peine sous la forme
d’une déten tion à domi cile sous surveillance élec tro nique et elle a été
plei ne ment exécutée, sans aucun retrait, au jour où le juge de
l’appli ca tion des peines retire la mesure pour les faits de l’espèce. En
effet, la fin de la peine atta chée à la nouvelle condam na tion a eu lieu
le 11 mars 2022 alors que la déci sion du juge est rendue dix jours
plus tard.

13

Là encore, la chambre de l’appli ca tion des peines a consi déré que la
déci sion de retirer la mesure était sévère au regard de cet élément.

14

En consé quence, il faut relever que le juge de l’appli ca tion des peines
n’a pas fait une mauvaise inter pré ta tion des textes, au contraire, il
s’est livré à une inter pré ta tion stricte de la loi pénale 4 et ainsi, sa
déci sion est justi fiée puisqu’elle s’appuie sur la lettre de la loi. Pour
autant, la chambre de l’appli ca tion des peines laisse sous‐entendre
dans son raison ne ment que, le fait de retirer une mesure
d’aména ge ment de peine n’est qu’une possi bi lité pour le juge de
l’appli ca tion des peines, et non une obli ga tion. C’est là que ce dernier
doit mettre en œuvre son pouvoir d’appré cia tion, afin d’évaluer si la
mesure mérite d’être retirée ou non au regard des
manque ments relevés.

15

Pour la chambre de l’appli ca tion des peines, c’est sur ce point que le
juge de l’appli ca tion des peines a failli, et c’est pour quoi elle infirme
son juge ment. Selon elle, la déci sion du juge de l’appli ca tion des
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NOTES

1  Art. 723‐13 C.P.P.

2  Art. D 49‐84 C.P.P.

3  Art. 723‐13 C.P.P.

4  L’article 111‐4 du Code pénal prévoit la stricte inter pré ta tion de la loi
pénale, il s’agit d’un grand prin cipe du système pénal français.

5  Art. 130‐1 C.P.

RÉSUMÉ

Français
Bien que le juge de l’appli ca tion des peines ait rendu un juge ment conforme
à la lettre des textes prévoyant le retrait d’une mesure de déten tion à

peines est trop sévère ou, du moins, elle n’est pas propor tion nelle aux
manque ments du condamné.

Elle rend ainsi une déci sion plus favo rable au condamné et plus
cohé rente au regard des objec tifs des mesures d’aména ge ments de
peine, d’une part, et de la peine, d’autre part. En effet, bien que le
Code pénal prévoie de sanc tionner l’auteur de l’infrac tion, il est
égale ment essen tiel que « la peine ait pour fonc tion de favo riser son
amen de ment, son inser tion ou sa réinsertion 5 ». Le fait de retirer la
mesure de déten tion à domi cile sous surveillance élec tro nique alors
que le proba tion naire est inséré profes sion nel le ment et dispose au
jour de la déci sion, d’un lieu d’assi gna tion, paraît aller à l’encontre du
but recherché dans la mise en place d’un aména ge ment de peine.

17

En usant de son pouvoir d’appré cia tion et en mettant en balance
divers éléments, la chambre de l’appli ca tion des peines procède
concrè te ment à un contrôle de propor tion na lité entre les faits et la
sanc tion, atta chés à l’exécu tion de la condam na tion. Ainsi, bien que le
condamné ait dû faire face à une préca rité au regard de sa situa tion
fami liale, celle‐ci est désor mais stabi lisée et il serait dispro por tionné
de procéder à un retrait de la mesure de déten tion à domi cile sous
surveillance électronique.

18
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domi cile sous surveillance élec tro nique, la chambre de l’appli ca tion des
peines, quant à elle, a favo risé le sens de la peine et la réin ser tion du
condamné. Pour cela, cette dernière fait réfé rence à la propor tion na lité de
la mesure.
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TEXTE

La loi du 23 mars 2019 de program ma tion et de réforme pour la
justice, dite LPJ, avait notam ment pour objectif de renforcer la mise
en place des aména ge ments de peine ab initio pour les courtes
peines d’empri son ne ment, par le juge correc tionnel. Désor mais, le
juge de l’appli ca tion des peines ne peut inter venir qu’à titre
subsi diaire, et si la juri dic tion de juge ment n’a pas empêché toute
possi bi lité d’aména ge ment de peine ab initio lors du prononcé de
sa décision.

1

Cet aména ge ment de peine ab initio peut prendre la forme d’une
semi‐liberté, d’un place ment à l’exté rieur ou d’une déten tion à
domi cile sous surveillance électronique 1, c’est de cette dernière dont
il est ques tion dans les deux cas d’espèce à étudier.

2

S’il est prévu la mise en place d’une telle mesure par le Code pénal, le
légis la teur n’a pas omis d’envi sager les cas dans lesquels celle‐ci
pouvait être retirée. En effet, des dispo si tions légales prévoient les
motifs spéci fiques de retrait du dispo sitif de déten tion à domi cile

3
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sous surveillance élec tro nique. Si tel est le cas, le condamné subira
alors « tout ou partie de la durée de la peine qui lui restait à
accom plir au jour de sa déten tion à domi cile sous surveillance
élec tro nique. Le temps pendant lequel il a été placé sous surveillance
élec tro nique compte toute fois pour l'exé cu tion de sa peine 2 ».
Partant, le juge de l’appli ca tion des peines, en charge des moda lités
d’exécu tion de la peine peut‐il se livrer à une inter pré ta tion exten sive
de ces dispo si tions pour justi fier le retrait dudit dispo sitif ?

La chambre de l’appli ca tion des peines de Grenoble a rendu deux
arrêts en date du 2 février 2023, dans lesquels elle adopte un
raison ne ment assez simi laire quant à la possi bi lité pour le juge de
l’appli ca tion des peines de retirer un aména ge ment de peine qui avait
été accordé ab initio.

4

En effet, les deux espèces portent sur le retrait d’une déten tion à
domi cile sous surveillance élec tro nique décidée par le juge de
l’appli ca tion des peines, laquelle avait été mise en place ab initio.
Dans les deux cas, le juge de l’appli ca tion des peines justifie sa
déci sion en se fondant sur une autre infrac tion commise par
le condamné.

5

Dans le premier arrêt, une personne condamnée à dix mois
d’empri son ne ment voit sa peine aménagée en déten tion à domi cile
sous surveillance élec tro nique par le juge correc tionnel. Cette
personne dispo sait de plusieurs condam na tions à son casier judi ciaire
pour lesquelles des sursis proba toires avaient été mis en place.
Quelques mois plus tard, le juge de l’appli ca tion des peines rend un
juge ment dans lequel il ordonne le retrait de cette mesure, avant
même sa mise en œuvre, car le proba tion naire est incar céré suite à la
révo ca tion partielle de son sursis proba toire relatif à une
précé dente condamnation.

6

Dans le second, le juge de l’appli ca tion des peines déci dera d’un
aména ge ment de la peine de deux ans d’emprisonnement 3 en
déten tion à domi cile sous surveillance élec tro nique. C’est lui‐même
qui déci dera de son retrait au moins un an plus tard, pour incon duite
notoire, justi fiée selon lui, par le fait que le prévenu soit placé en
déten tion provi soire par le juge des libertés et de la déten tion dans le
cadre d’une autre procé dure pour laquelle il est mis en examen.

7
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L’incon duite notoire et la surve nance d’une nouvelle condam na tion
sont des motifs de retrait du dispo sitif de la déten tion à domi cile sous
surveillance élec tro nique prévus par le Code de procé dure pénale en
son article 723‐13, mais encore faut‐il que soient effec ti ve ment
carac té risés ces motifs. Si pour le juge de l’appli ca tion des peines, ces
derniers ne font nul doute, pour la chambre de l’appli ca tion des
peines, au contraire, ils ne sont pas démon trés et cela a pour
consé quence l’infir ma tion du jugement.

8

Effec ti ve ment, dans la première espèce, le juge de l’appli ca tion des
peines relève l’incar cé ra tion du requé rant à la suite de la révo ca tion
partielle de son sursis proba toire pour ordonner le retrait de la
mesure d’aména ge ment de la peine. Cela pose deux diffi cultés que la
chambre de l’appli ca tion des peines va relever. D’une part, la
révo ca tion partielle du sursis proba toire n’est pas une nouvelle
condam na tion, cela ne peut donc pas justi fier le retrait de la mesure
d’aména ge ment de peine. En effet, la révo ca tion se traduit par la mise
à exécu tion de la partie de la peine qui était couverte par le sursis,
autre ment dit, il ne s’agit pas d’une nouvelle condam na tion
puisqu’elle se rattache déjà à une condam na tion, et qu’il s’agit
simple ment de sa mise à exécu tion. Elle peut être perçue comme une
sanc tion, mais surtout pas comme une condam na tion. D’autre part, le
juge de l’appli ca tion des peines n’a pas relevé le non‐respect des
obli ga tions qui avaient été fixées dans la déci sion du tribunal
correc tionnel, ni que les condi tions de la mesure n’étaient
plus remplies.

9

À cela s’ajoute le fait que celle‐ci n’avait même pas encore été mise à
exécu tion à cause de l’incar cé ra tion du condamné suite à cette
révo ca tion et l’inté ressé démon trait toujours la faisa bi lité de la
mesure d’aménagement.

10

Par consé quent, rien ne justi fiait que soit retirée la mesure de
déten tion à domi cile sous surveillance élec tro nique, en l’absence de
motif prévu par le texte.

11

Pareille ment, dans la seconde espèce, la justi fi ca tion retenue par le
juge de l’appli ca tion des peines pour le retrait de la déten tion à
domi cile sous surveillance élec tro nique n’a pas convaincu la chambre
de l’appli ca tion des peines. Le retrait a été motivé par la notion
d’incon duite notoire ratta chée aux faits pour lesquels le prévenu a

12
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été mis en examen dans le cadre d’une autre affaire. Or, ce
raison ne ment semble contraire au respect du prin cipe de la
présomp tion d’inno cence. En effet, si le juge de l’appli ca tion des
peines relève qu’il existe à l’encontre du détenu des indices graves et
concor dants démon trant sa culpa bi lité pour l’infrac tion repro chée, il
n’en est pas moins vrai que la mise en examen n’inter vient que
lorsqu’il existe des soup çons de commis sion d’infrac tion pénale à
l’encontre d’une personne. Cela inter vient avant une éven tuelle
déci sion de culpa bi lité et jusqu’alors, la personne béné ficie de la
présomp tion d’innocence.

Ainsi, une mise en examen n’est en rien une nouvelle condam na tion.
Cepen dant, sans la retirer, le juge de l’appli ca tion des peines avait la
possi bi lité de suspendre cette déten tion à domi cile sous surveillance
élec tro nique, l’article D49‐86 du Code de procé dure pénale
prévoyant qu’une « peine de déten tion à domi cile sous surveillance
élec tro nique est suspendue par toute déten tion provi soire […]
inter venue au cours de son exécu tion ».

13

Par ailleurs, assi miler cette mise en examen à la notion d’incon duite
notoire, notion prévue comme justi fiant le retrait d’aména ge ment de
peine, n’est pas suffi sant selon la chambre de l’appli ca tion des peines.
En réalité, ni cette dernière ni le juge de l’appli ca tion des peines
« n’ont connais sance de la réalité que recouvrent les faits pour
lesquels une mise en examen a été prononcée 4 ». De ce fait, cela ne
peut pas suffire à carac té riser la notion d’incon duite notoire et donc
de retirer la mesure.

14

D’ailleurs, la Cour de cassa tion semblait déjà adopter un
raison ne ment simi laire dans une déci sion de 2021 5. Dans cette
affaire, l’intimé avait relevé appel suite à la révo ca tion totale d’une
mesure de libé ra tion condi tion nelle justi fiée par une incon duite
notoire consé cu tive à sa mise en examen dans une autre affaire, et
son conseil faisait préva loir la présomp tion d’inno cence ratta chée à
cette mise en examen. La Cour de cassa tion rejette le pourvoi parce
qu’elle relève qu’il y a eu d’autres éléments permet tant de justi fier
l’incon duite notoire du requérant. A contrario, cela semble signi fier
que si ces éléments, autres que les seuls faits ayant conduit à la mise
en examen, n’avaient pas été relevés, la notion d’incon duite notoire

15
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NOTES

1  Art. 132‐25 C.P.

2  Art. 723‐13 C.P.P.

3  La loi de program ma tion pour la justice du 23 mars 2019 entrée en
vigueur le 24 mars 2020 a abaissé le seuil de la peine aménageable ab initio à
un an. Cepen dant, en l’espèce, les faits ayant été commis avant l’entrée en
vigueur de la loi, c’est l’ancien seuil de deux ans qui a été pris en compte
pour l’aména ge ment de peine en déten tion à domi cile sous
surveillance électronique.

4  Grenoble, chambre de l’appli ca tion des peines, 2 février 2023,
RG n  22/01591.

5  Cass. crim., 9 novembre 2021, n  21‐80.587

RÉSUMÉ

Français
Depuis la loi de program ma tion pour la justice du 23 mars 2019, l’accent est
mis sur le renfor ce ment des aména ge ments de peine ab initio pour les

n’aurait proba ble ment pas été retenue, et la libé ra tion condi tion nelle
non retirée.

Comme dans la première déci sion, sans relever de viola tion des
obli ga tions impo sées dans le cadre de la mesure, rien ne justi fiait que
soit retirée la mesure de déten tion à domi cile sous surveillance
élec tro nique, dans le second cas d’espèce.

16

Par consé quent, dans ces deux cas, le juge de l’appli ca tion des peines
a opéré une inter pré ta tion trop large des textes, et notam ment de
l’article 723‐13 du Code de procé dure pénale, et ainsi n’en a pas fait
une exacte appli ca tion, ceci étant contraire au prin cipe de
l’inter pré ta tion stricte de la loi pénale, expres sé ment énoncé par
l’article 111‐4 du Code pénal.

17

La chambre de l’appli ca tion des peines quant à elle, a effectué une
stricte inter pré ta tion des textes, qui plus est, est favo rable
aux condamnés.

18

o

o
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courtes peines d’empri son ne ment. Parmi eux, est prévue la déten tion à
domi cile sous surveillance élec tro nique. Les dispo si tions légales prévoyant
la mise en place de cette mesure envi sagent égale ment son retrait dans
certains cas spéci fiques. Cepen dant, les juri dic tions de l’appli ca tion des
peines semblent inter préter ces dispo si tions de manière bien plus large que
la loi ne le permet.
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TEXTE

La loi n  98‐468 du 17 juin 1998 rela tive à la préven tion et à la
répres sion des infrac tions sexuelles ainsi qu'à la protec tion des
mineurs a intro duit le suivi socio‐judi ciaire comme peine
complé men taire. Dans les cas prévus par la loi, la juri dic tion de
juge ment a la possi bi lité de prononcer cette mesure afin de
soumettre le condamné à des mesures de surveillance et d'as sis tance
desti nées à prévenir la récidive, sous le contrôle du juge de
l’appli ca tion des peines selon l’article 131‐6‐1 du Code pénal.
Initia le ment instauré pour assurer le suivi post‐carcéral des auteurs
d’infrac tions sexuelles, son champ d’appli ca tion s’est peu à peu
étendu à d’autres types d’infrac tions comme les violences
intra‐fami liales et les actes de terrorisme.

1 o

À l’occa sion du prononcé d’un suivi socio‐judi ciaire, la juri dic tion
peut, égale ment, soumettre la personne à une injonc tion de soins à
condi tion qu’il soit établi par une exper tise médi cale qu’elle est
suscep tible de faire l'objet d'un trai te ment. Le consen te ment de la
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personne soumise à cette obli ga tion est requis pour entre prendre un
quel conque trai te ment, or, il est en réalité forte ment incité puisqu’en
cas de refus, l’empri son ne ment prévu pour inob ser va tion des
obli ga tions et inter dic tions qui lui sont impo sées, pourra être mise à
exécu tion en tout ou partie par le juge de l’appli ca tion des peines. La
loi est sans ambi guïté, l’article 763‐5 du Code de procé dure pénale
énonce que constitue une viola tion de l’injonc tion de soins, « le fait
de refuser de commencer ou de pour suivre le trai te ment pres crit par
le médecin trai tant ». Pour tant, la chambre de l’appli ca tion des peines
de Grenoble dans son arrêt du 30 mars 2023, se livre à une
appré cia tion concrète de la situa tion de l’inté ressé qui lui permet
d’écarter la peine d’empri son ne ment à l’égard d’un condamné ayant
commis plusieurs manque ments à cette obligation.

En l’espèce, un indi vidu a été condamné le 27 juin 2014 pour des faits
multiples de viols à la peine de huit ans d’empri son ne ment assortie
d’une peine de cinq ans de suivi socio‐judi ciaire. L’indi vidu a été
incar céré jusqu’au 24 mars 2017, date à laquelle il a été placé sous
surveillance élec tro nique mobile. À la fin du place ment sous
surveillance élec tro nique mobile, le 15 novembre 2017, le suivi
socio‐judi ciaire a débuté et les obli ga tions et inter dic tions impo sées
par la juri dic tion de juge ment sont deve nues oppo sables au
condamné pour une durée de cinq ans, à savoir jusqu’au 15 novembre
2022. Aux termes d’un rapport et d’une note du service péni ten tiaire
d’inser tion et de proba tion en date du 8 décembre 2021 et du
28 février 2022, faisant état du respect des obli ga tions et
inter dic tions par le condamné, il était indiqué au juge de l’appli ca tion
des peines que le condamné justi fiait d’une acti vité profes sion nelle et
de verse ments mensuels au profit du Fonds de garantie des victimes,
mais pas de la pour suite des soins qui lui étaient pres crits. En
consé quence, par juge ment du 12 mai 2022, le juge de l’appli ca tion
des peines a ordonné la mise à exécu tion de la peine d’un an
d’empri son ne ment résul tant du non‐respect des obli ga tions du suivi
socio‐judi ciaire par le condamné, en l’occur rence l’obli ga tion de
soins, et ce, « malgré plusieurs aver tis se ments judi ciaires ».

3

Suite à l’appel formé par l’inté ressé, la chambre de l’appli ca tion des
peines de Grenoble dans un arrêt du 30 mars 2023 infirme la
précé dente déci sion et annule la mise à exécu tion de
l’empri son ne ment. Dans cette déci sion, la chambre de l’appli ca tion
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des peines analyse le respect de chacune des obli ga tions impo sées au
condamné. Comme en première instance, elle consi dère que les
obli ga tions de pour suite d’acti vité profes sion nelle et d’indem ni sa tion
des victimes sont respec tées, préci sant que le verse ment d’une
somme de 50 €, bien que rela ti ve ment faible à l’égard du niveau de
revenus du condamné, n’a jamais été jugé insuf fi sant par le juge
de l’appli ca tion des peines et qu’il ne peut donc pas lui être reproché
d’avoir fourni des efforts insuf fi sants sur ce plan. En revanche, en ce
qui concerne l’injonc tion de soins, la chambre de l’appli ca tion des
peines adopte un tout autre raisonnement.

Malgré l’arrêt de son suivi psychia trique par l’inté ressé à partir de juin
2019, le rappel des obli ga tions effectué par le juge de l’appli ca tion des
peines en 2021 et le rapport d’un médecin psychiatre concluant à un
risque de réci dive en 2022, elle consi dère qu’il n’y a pas lieu de mettre
à exécu tion l’empri son ne ment à l’encontre de l’indi vidu. En effet, la
chambre de l’appli ca tion des peines retient au profit de l’indi vidu que
le suivi psychia trique qu’il avait entamé au sein d’un centre
médico‐psycho lo gique dès 2017, avait pris fin en 2019 pour des
raisons indé pen dantes de sa volonté. Dès lors, il ne pouvait lui être
reproché de ne pas avoir cherché à mettre en place un autre suivi, la
juri dic tion esti mant qu’il existe des diffi cultés notoires pour obtenir
un suivi psychia trique dans la région greno bloise. Plus encore, la
chambre de l’appli ca tion des peines relève qu’une partie de la période
pendant laquelle le condamné n’a pas béné ficié de suivi médical
coïn cide avec la pandémie de Covid‐19. Il n’est pas sans rappeler que
la crise sani taire a complexifié la prise en charge médi cale, mais aussi
gran de ment porté atteinte à la qualité du suivi par le service
péni ten tiaire d’inser tion et de proba tion, inter lo cu teur privi légié des
personnes soumises à un suivi post‐carcéral pour juste ment les
assister dans ce type de démarches. Toute fois, l’élément qui retient
sans doute davan tage l’atten tion de la chambre de l’appli ca tion des
peines, consiste dans le fait qu’après l’audience devant les juges du
fond, le condamné a entre pris, dès le mois d’avril 2022, un suivi
auprès d’un psychiatre qu’il a ensuite rencontré pério di que ment avec
un dernier rendez‐vous en date du 16 mars 2023, alors que la peine
de suivi socio‐judi ciaire est, désor mais, exécutée et que le médecin
estime qu'il est « assidu et volon taire dans sa démarche de soins et ne
présente pas de patho logie psychia trique ».
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RÉSUMÉ

Français
Malgré l’inter rup tion du suivi psychia trique par un indi vidu placé sous suivi
socio- judiciaire, les juges consi dèrent que la mise à exécu tion d’une peine
d’un an d’empri son ne ment s’avère dispro por tionnée au regard des éléments
de fait qui permettent d’appré cier que cette inter rup tion était indé pen dante
de la volonté du condamné.
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À première vue, la déci sion de la chambre de l’appli ca tion des peines
peut sembler quelque peu surpre nante puisqu’elle relève plusieurs
manque ments de la part du condamné aux obli ga tions du suivi
socio‐judi ciaire, mais ne les sanc tionne pas. Si une injonc tion de soins
avait été prononcée par la juri dic tion de juge ment, c’est qu’il exis tait
des raisons valables de penser que le condamné présen tait une
parti cu lière dange ro sité et donc un éven tuel risque de réci dive à sa
sortie de déten tion, d’autant plus que ce dernier a en prin cipe fait
l’objet d’une exper tise médiale avant sa libé ra tion permet tant
d’évaluer son état médical et psycho lo gique, en vertu de
l’article 763‐4 du Code de procé dure pénale.

6

Cepen dant, pour justi fier sa déci sion de ne pas mettre à exécu tion
l’empri son ne ment encouru, la chambre de l’appli ca tion des peines se
fonde sur les autres efforts fournis par le condamné qui lui
permettent de consi dérer que celui- ci a « globa le ment respecté » les
obli ga tions du suivi socio‐judi ciaire. Plus parti cu liè re ment, elle déduit
de ces efforts de réinsertion que la mise à exécu tion d’un an
d’empri son ne ment sur les trois ans encourus s’avére rait
dispro por tionnée au regard des objec tifs de réin ser tion et de
préven tion de la réci dive inhé rents à la peine consa crés par
l’article 707 du Code de procé dure pénale.
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TEXTE

Dans la présente affaire, une plainte a été déposée contre un agent de
police judi ciaire. Le plai gnant dénon çait des violences subies lors
d’une fouille corpo relle réalisée à l’occa sion d’une mesure de garde à
vue par le gardien de la paix. La procé dure a été classée sans suite au
motif que les faits n’ont pu être clai re ment établis, puis le plai gnant a
fait citer l’inté ressé devant le tribunal correc tionnel. Suite à plusieurs
renvois, en raison de diffi cultés pour les parties d’obtenir certaines
pièces du dossier, un juge ment a été rendu le 10 décembre 2021. Le
tribunal correc tionnel a déclaré le prévenu coupable de violences
volon taires ayant entraîné une inca pa cité de travail infé rieure ou
égale à huit jours avec la circons tance que les faits ont été commis
par une personne dépo si taire de l’auto rité publique et l’a condamné à
six mois d’empri son ne ment avec sursis assorti d’une peine d’amende.
Malgré les déné ga tions du prévenu, la culpa bi lité résul tait de
plusieurs éléments de preuve concor dants : les audi tions du gardé à
vue et d’un co‐gardé à vue rappor tant les faits de violences, des
certi fi cats médi caux consta tant des lésions au niveau du visage et le
procès‐verbal rédigé par le capi taine de police chargé de l’enquête
décri vant le vision nage de l’enre gis tre ment vidéo de la salle de fouille
au moment des faits. Dans ce procès‐verbal, l’offi cier de police
judi ciaire consta tait que l’enre gis tre ment vidéo accré di tait les
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décla ra tions du gardé à vue, celui‐ci étant aperçu en posi tion
accroupie se proté geant le visage d’une main.

Devant la cour d’appel, la problé ma tique tenait au fait que
l’enre gis tre ment vidéo, placé sous scellé, et la déci sion de clas se ment
sans suite n’appa rais saient pas au dossier. En dépit des multiples
solli ci ta tions de la défense, ces pièces n’avaient pu être produites, car
visi ble ment égarées. En consé quence, en l’absence de commu ni ca tion
de l’entiè reté du dossier, le prévenu solli ci tait la nullité du juge ment
déféré pour mécon nais sance des droits de la défense. Sur le
fonde ment de l’article 6 para graphe 3 de la Conven tion euro péenne
des droits de l’Homme et de l’article 388‐4 du Code de procé dure
pénale, il soute nait que son droit à béné fi cier de l’inté gra lité de la
procé dure avait été bafoué, l’absence de commu ni ca tion des pièces
ne lui ayant pas permis de préparer utile ment sa défense. La cour
d’appel de Grenoble balaie ces argu ments et confirme le juge ment
entre pris en toutes ses dispo si tions. Elle retient que les droits de la
défense n’ont pas été méconnus, dans la mesure où l’exis tence et le
contenu des pièces égarées étaient connus des parties.

2

Tout d’abord, l’absence de commu ni ca tion de la déci sion de
clas se ment sans suite ne saurait entraîner une mécon nais sance des
droits de la défense, en ce que la pièce et son contenu étaient connus
des parties, et au demeu rant favo rables au prévenu. En l’espèce, il est
constant et non contesté que la procé dure a été classée sans suite au
motif que les faits n’ont pu être clai re ment établis. Il faut recon naître
que la produc tion maté rielle de cette pièce n’appor te rait rien de
supplé men taire. Ce qui importe est davan tage le contenu que le
conte nant. Cela signifie‐t‐il que la solu tion devrait être diffé rente
lorsque les motifs de la déci sion de clas se ment sans suite sont
inconnus ? La réponse paraît néga tive. La simple connais sance de
l’exis tence d’une déci sion de clas se ment sans suite devrait suffire à
sauve garder la procé dure, dès lors que la pièce s’avère favo rable au
prévenu et dépourvue de perti nence pour la solu tion du litige. D’une
part, la seule connais sance d’une déci sion de clas se ment sans suite
n’est pas un obstacle pour préparer utile ment sa défense. Même
lorsque les motifs demeurent inconnus, la déci sion se présente
toujours comme une pièce favo rable au prévenu, lequel peut s’en
préva loir comme élément de défense. D’autre part, la déci sion de
clas se ment sans suite n’a pas réel le ment d’effet sur la solu tion
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rendue. Le fait de savoir que le prévenu a béné ficié d’un clas se ment
sans suite ou non ne renseigne pas sur la réalité du fait à prouver, à
savoir sa culpa bi lité ou son inno cence. En cela, la pièce n’est pas un
élément perti nent suscep tible d’influer sur l’issue du procès. Peu
importe donc la produc tion maté rielle d’une pièce de procé dure
notoire et favo rable au prévenu. La défense ne peut se préva loir de
l’article 6 para graphe 3 de la Conven tion euro péenne des droits de
l’Homme ou de l’article 388‐4 du Code de procé dure pénale.

Ensuite, le même raison ne ment a été tenu concer nant l’absence de
produc tion de l’enre gis tre ment vidéo de la salle de fouille au moment
des faits. En appli ca tion de l’article 388‐4 du Code de procé dure
pénale, la cour d’appel recon naît l’obli ga tion de déli vrer un dossier
complet au prévenu, mais indique que la dispa ri tion des pièces de
procé dure est une cause de nullité seule ment lorsqu’il est établi
qu’elle a empêché le prévenu de préparer utile ment sa défense. Or,
cette atteinte n’est pas carac té risée dès lors que l’exis tence et le
contenu de la pièce sont connus des parties. En l’espèce,
l’enre gis tre ment vidéo avait été visionné unique ment par le capi taine
de police chargé de l’enquête, dont les consta ta tions avaient été
consi gnées dans un procès‐verbal. Ainsi, le contenu de
l’enre gis tre ment était connu, malgré son absence de produc tion
formelle. De plus, le scellé égaré n’avait pu être visionné ni par les
parties, ni par les juges de première instance et d’appel. En
consé quence, il n'en résulte aucune rupture d’égalité entre les
parties. Dans la mesure où le contenu de l’enre gis tre ment était
expli cité dans un procès‐verbal soumis à la libre discus sion des
parties, la défense ne peut se préva loir d’une atteinte aux droits de la
défense. Néan moins, une critique peut être émise concer nant la
valeur des consta ta tions écrites rela tées dans un procès‐verbal face
au poids des consta ta tions visuelles résul tant d’un vision nage de
l’enre gis tre ment par les magis trats. Ce n’est pas la même chose d’être
témoin d’une scène en vidéo et de lire des événe ments retrans crits
sur papier. Les magis trats pour raient être enclins à attri buer une plus
grande force probante aux faits qu’ils ont person nel le ment et
visuel le ment constatés qu’aux faits relatés par une source
inter mé diaire, alors qu’objec ti ve ment les événe ments rapportés sont
iden tiques. Toute fois, en l’espèce, cette circons tance n'a pas empêché
les juges d’entrer en voie de condam na tion en rete nant ce
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L’absence de commu ni ca tion formelle d’une pièce de procé dure ne saurait
entraîner une viola tion des droits de la défense, spécia le ment du droit à
béné fi cier de l’inté gra lité de la procé dure, dès lors que l’exis tence et le
contenu de cette pièce sont connus des parties.
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procès‐verbal comme un élément de convic tion en faveur de la
culpa bi lité du prévenu, et, partant, en lui attri buant une force
probante impor tante. Ainsi, peu importe la produc tion maté rielle
d’une pièce de procé dure, la seule connais sance du contenu de cette
pièce suffit à carac té riser le respect des droits de la défense, que
cette pièce soit favo rable, ou non, à la personne pour suivie. En
défi ni tive, le carac tère incom plet du dossier de procé dure n’est pas
néces sai re ment une cause de nullité, dès lors que la produc tion
maté rielle de la pièce liti gieuse ne s’avère pas utile à la défense.
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TEXTE

Définie de manière géné rale à l’article 222‐22 alinéa 1  du Code
pénal, l’agres sion sexuelle corres pond léga le ment à « toute atteinte
sexuelle commise avec violence, contrainte, menace ou surprise ou,
dans les cas prévus par la loi, commise sur un mineur par un
majeur ».

1 er

Le Code pénal ne donne pas vrai ment de défi ni tion des agres sions
sexuelles qui, en réalité, ne se comprennent que par oppo si tion au
viol. De fait, depuis la réforme insti tuée par la loi du 2 avril 2021, la
quali fi ca tion d’agres sion sexuelle ne concerne plus que les actes qui,
tout en impli quant un acte physique entre l’auteur et la victime, ne se
maté ria lise ni par une péné tra tion sexuelle ni par un acte
bucco‐génital. La maté ria lité de l’agres sion sexuelle consiste alors en
un contact physique entre l’agres seur et la victime 1 réalisé sur des
zones sexuelles ou sur des zones corpo relles à carac tère sexuel, mais
réalisé dans un contexte sexuel 2. Or, il arrive que ce ne soit pas la
quali fi ca tion juri dique en elle‐même qui soulève une diffi culté, mais
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plutôt l’invocation in limine litis d’une nullité pour absence de
moti va tion du juge ment. Avant de discuter de l’arrêt à commenter, il
est essen tiel de contex tua liser la mise en place de cette néces sité de
motiver tout juge ment afin d’en comprendre les enjeux. Cette
exigence de moti va tion a été insérée dans le Code pénal 3 et dans le
Code de procé dure pénale 4 grâce à la juris pru dence et notam ment à
trois arrêts rendus par la chambre crimi nelle de la Cour de cassa tion
le 1  février 2017 ayant consacré, en matière correc tion nelle, une
obli ga tion de moti va tion géné rale des peines prin ci pales et
complé men taires. Avec l’entrée en vigueur de la loi n  2019‐222 du
23 mars 2019 instau rant un nouvel article dans le Code de
procé dure pénale 5, cette obli ga tion a été précisée puisque
désor mais, il est exigé qu'en matière correc tion nelle, une peine soit
motivée en tenant compte, confor mé ment à l’article 132‐1 du Code
pénal, « des circons tances de l'in frac tion et de la person na lité de son
auteur ainsi que de sa situa tion maté rielle, fami liale et sociale 6 ». La
ques tion porte par consé quent sur les inci dences d’un manque de
moti va tion sur la légi ti mité et l’équité du procès pénal. C’est en ce
sens qu’il nous faut étudier une déci sion du 19 janvier 2023 rendue
par la 6  chambre des appels correc tion nels de la cour d’appel de
Grenoble ayant annulé le juge ment déféré pour défaut de motivation.

er

o

e

En l’espèce, une esthé ti cienne dans un institut de beauté à
Monté limar expli quait qu’un homme s’y était présenté pour un
mode lage d’une heure. Cela compre nait un massage de détente et
relaxa tion sur tout le corps à l’excep tion des fesses et des parties
sexuelles. Elle a décrit comment l'homme avait tenté à plusieurs
reprises des gestes déplacés pendant le massage, ce qui l'avait
profon dé ment perturbée, la condui sant à inter rompre la séance et à
informer sa respon sable. Elle a rapporté qu'elle était boule versée et
qu'elle avait pleuré après l'in ci dent. Elle expli quait que lorsqu’elle lui a
demandé d’enlever ses vête ments, tout en gardant ses
sous‐vête ments, il avait répondu « ah bon » avec un sourire et un
regard pervers. Ce dernier lui a demandé de lui masser les fesses, ce
qu'elle a refusé, susci tant sa décep tion. Pendant le massage des
cuisses, il tentait régu liè re ment et déli bé ré ment de la toucher,
essayant même de lui caresser les mains. Face à son érec tion, elle a
hâti ve ment terminé le massage pour le couvrir et a pour suivi sur les
bras. Lors qu'il a tenté de toucher son pubis à plusieurs reprises, elle a
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réagi ferme ment en lui attra pant le poignet afin de lui faire
comprendre qu’il devait arrêter. Par la suite, il lui avait caressé le
pubis avec le dos de sa main, les doigts bien tendus pour appuyer son
geste, et avait tenté de le faire à plusieurs reprises. Elle avait tiré son
bras, l’avait repoussé forte ment et était sortie préci pi tam ment pour
en informer sa responsable.

Elle rela tait qu'elle était trem blante et en pleurs. Le lende main, il était
revenu à l'ins titut pour réclamer sa montre, or, aucune montre n'avait
été retrouvée après son départ. Cette situa tion inédite même avec
une clien tèle mascu line régu lière, a profon dé ment affecté
l'es thé ti cienne qui, désor mais, refuse de prati quer des massages sur
des hommes.

4

Lors de son inter ro ga toire, l'in di vidu a contesté les accu sa tions
portées à son encontre, affir mant que l'es thé ti cienne avait
inter rompu le massage car elle ne se sentait pas bien. Il affir mait être
simple ment passé devant l'ins titut par hasard après sa séance de
sport. Il a demandé une confron ta tion pour clari fier la situa tion avec
la masseuse qui a refusé.

5

Quant à sa supé rieure hiérar chique, elle a rapporté que l'homme avait
déclaré être satis fait du massage de sa collègue et a corro boré son
témoi gnage, indi quant que celle‐ci était boule versée et avait du mal à
s'ex primer après le massage liti gieux. Avant de partir, il avait
mentionné qu'il était peut‐être un peu trop tactile et avait évoqué
son mal‐être du fait de son divorce. Après cet inci dent,
l'es thé ti cienne avait reçu plusieurs appels d'hommes deman dant des
massages inté graux, une situa tion qui ne s'était jamais produite
aupa ra vant. Depuis lors, elle n'ac cep tait plus de nouveaux
clients masculins.

6

Le 10 février 2022, le tribunal correc tionnel de Valence a déclaré le
prévenu coupable d’avoir commis ou tenté de commettre, une
atteinte sexuelle avec violence, contrainte, menace ou surprise en
procé dant sur la victime à des attou che ments de nature sexuelle 7. La
peine prononcée est de quatre mois d’empri son ne ment délic tuel avec
sursis. Nonobs tant, suite à l’appel inter jeté par le minis tère public et
le prévenu, ce dernier demande in limine litis à la cour d’annuler le
juge ment pour défaut de moti va tion. En appel, la cour a annulé le
juge ment déféré en raison de son manque de moti va tion sur le
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fonde ment de l’article 485 du Code de procé dure pénale. C’est la
raison pour laquelle la cour va évoquer et statuer sur le fond en
appli ca tion de l’article 520 du Code de procé dure pénale permet tant
aux juges du second degré de remplir direc te ment, dans la limite de
leur saisine par les actes d’appel, la mission des juges de
première instance 8. Malgré l’exis tence de ladite nullité, la peine
prononcée par la 6  chambre des appels correc tion nels a prononcé
le même quantum de peine à l’encontre du prévenu. C’est alors grâce
à l’utili sa tion de la méthode du fais ceau d’indices que celle‐ci érige la
culpa bi lité du prévenu. En effet, la cour d’appel expose une série
d’éléments conver gents et notam ment, les témoi gnages concor dants
de l'es thé ti cienne et de sa supé rieure hiérar chique, la descrip tion
détaillée des gestes à carac tère sexuel fournie par la plai gnante, et les
propos de l'homme évoquant sa sépa ra tion et son
compor te ment tactile.

e

La cour a, de surcroît, souligné que les gestes du prévenu
consti tuaient une agres sion sexuelle faite avec une parfaite
conscience compte tenu des limites clai re ment établies par
l'es thé ti cienne et de son oppo si tion mani festée. Ainsi, le prévenu ne
pouvait pas invo quer le carac tère invo lon taire de ses gestes du fait de
sa posi tion allongée démon trant qu’il a sciem ment profité du massage
et de la proxi mité physique que cela suppo sait pour lui imposer, par
surprise, des attou che ments de nature sexuelle.

8

Malgré le respect par la 6  chambre des appels correc tion nels du
prin cipe de léga lité des délits et des peines, souligné par l’annu la tion
dudit juge ment pour manque ment à cette exigence de moti va tion,
l’arrêt rendu suscite diverses inter ro ga tions. En effet, la moti va tion
d’un juge ment est primor diale pour que les parties comprennent les
raisons justi fiant la déci sion de condam na tion. Le défaut de
moti va tion peut donc poten tiel le ment priver le prévenu de son droit
à une défense effi cace et de son droit à un procès équitable 9,
remet tant alors en cause les fonde ments essen tiels de la bonne
admi nis tra tion de la justice. Bien qu’après l'appel inter jeté dans notre
cas d’espèce la peine prononcée reste la même, cela ne traduit pas
néces sai re ment que l’arrêt rendu par les juges du second degré est
iden tique puisqu’en annu lant le juge ment initial du tribunal
correc tionnel de Valence, la cour d'appel de Grenoble vient
réaf firmer la culpa bi lité du prévenu et la légi ti mité de la peine.

9 e
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RÉSUMÉ

Français
La juri dic tion d'appel confirme la condam na tion d'un homme pour
agres sion sexuelle en main te nant la même peine que celle prononcée par
les premiers juges et ce, malgré l'in vo ca tion, dès le commen ce ment du
procès, d'une nullité de ce premier jugement.

Effec ti ve ment, elle présente de manière intel li gible les nombreuses
raisons moti vant cette peine de quatre mois d’empri son ne ment avec
sursis. De fait, cet exposé des motifs peut contri buer à main tenir la
confiance des citoyens dans le système judi ciaire en expo sant que les
erreurs sont recon nues et corri gées de manière juste. En somme,
bien que le fait d’annuler le juge ment de première instance pour
fina le ment prononcer la même peine puisse sembler para doxal, cette
annu la tion peut servir à garantir la légi ti mité, la trans pa rence et
l'équité de la procé dure puisque sans cela, il devient diffi cile pour les
citoyens de croire que la justice est rendue de manière impar tiale
et équitable.
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TEXTE

Le 12 juin 2022, un équi page de police procé dait à des contrôles
d’iden tité et à une recherche de produits stupé fiants. Ils
remar quaient la présence de quatre indi vidus qui s’empres saient de
quitter les lieux à leur vue. Un indi vidu était inter pellé alors qu’il
tentait de s’enfuir. Il se trou vait être en posses sion de 680 euros en
numé raire et d’une barrette qui, après test et pesée, s’avérait être
1,9 g de résine de cannabis. Le 15 juin 2022, le tribunal correc tionnel
ordon nait « un supplé ment d’infor ma tion pour obtenir la
commu ni ca tion des réqui si tions du procu reur aux fins de contrôle
d’iden tité sur les communes de Grenoble et Echi rolles, entre le 8 et le
15 juin 2022 ». À l’audience devant le tribunal correc tionnel, la défense
deman dait la nullité du contrôle d’iden tité et de la
procé dure subséquente.

1

Le tribunal correc tionnel rappe lait la prohi bi tion des réqui si tions
permet tant des contrôles géné ra lisés dans le temps ou l’espace. En
l’occur rence, les réqui si tions obte nues après le supplé ment
d’infor ma tion auto ri saient les contrôles d’iden tité dans des secteurs
déter minés de 10 h à 16 h, puis de 16 h 15 à 22 h 15 et fina le ment de
22 h 30 à 4 h 30 pour reprendre le lende main à 10 h. Ces contrôles
d’iden tité étaient auto risés pour une durée d’une semaine, du 8 au
15 juin, selon la même pério di cité. Le tribunal consi dé rait que les
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pauses de 15 minutes entre les contrôles avaient indé nia ble ment un
carac tère factice et avaient pour « but de masquer l’exis tence d’une
période unique de contrôle qui en réalité s’étend entre 10 h le matin
et jusqu’à 4 h 30 ». Ces réqui si tions permet tant des contrôles
d’iden tité géné ra lisés dans le temps, elles étaient annu lées de même
que, par voie de consé quence, l’ensemble des actes de la procé dure.
Le prévenu était donc relaxé. Le procu reur de la Répu blique rele vait
appel de la décision.

La chambre des appels correc tion nels, pour infirmer la déci sion de
première instance, rele vait que « nonobs tant les réqui si tions écrites
du procu reur de la Répu blique auto ri sant les contrôles d’iden tité, [le
prévenu] a été contrôlé alors qu’il tentait de prendre la fuite à la vue
de poli ciers », et ce, dans un secteur connu pour être un lieu de vente
de produits stupé fiants. Ce contrôle était justifié car il exis tait des
« raisons plau sibles de soup çonner » que le prévenu avait commis ou
tenté de commettre une infrac tion. Le contrôle d’iden tité était donc
régu lier en vertu de l’article 78‐2 alinéas 1 et 2. En outre, la cour
affir mait que l’état de flagrance était carac té risé puisque des d’indices
appa rents d’un compor te ment délic tueux avaient été retrouvés. Ainsi,
la 6  chambre des appels correc tion nels reje tait l’excep tion de nullité
et condam nait le prévenu.

3

e

Malgré le silence des juges sur la ques tion, il convient de s’inté resser,
dans un premier temps, à la ques tion de la régu la rité des réqui si tions
du procu reur de la Répu blique avant d’examiner, dans un second
temps, la justi fi ca tion de l’opéra tion sur le fonde ment des contrôles
dit « d’initia tive ».

4

Tout d’abord, l’article 78‐2 alinéa 7 permet au procu reur de la
Répu blique d’auto riser les contrôles d’iden tité dans un lieu et pour
une durée qu’il précise afin de recher cher des infrac tions
déter mi nées, étant précisé que le fait que ce contrôle fasse appa raître
d’autres infrac tions que celles recher chées n’est pas une cause de
nullité du contrôle 1. Lors d’une ques tion prio ri taire de
consti tu tion na lité portant sur cet acte, les sages ont consi déré que ce
contrôle était conforme à la Consti tu tion tout en préci sant que « les
réqui si tions du procu reur de la Répu blique ne peuvent viser que des
lieux et des périodes de temps déter minés. Ces dispo si tions […] ne
sauraient non plus auto riser, en parti cu lier par un cumul de
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réqui si tions portant sur des lieux ou des périodes diffé rents, la
pratique de contrôles d’iden tité géné ra lisés dans le temps ou
dans l’espace 2 ». La Cour de cassa tion est ensuite venue préciser
cette prohi bi tion. De cette manière, la Cour expli quait « la succes sion
inin ter rompue de réqui si tions de contrôles d’iden tité dans les mêmes
lieux sur une durée de trente- six heures conduit à un contrôle
unique géné ra lisé dans le temps et dans l’espace, lequel mécon naît,
en consé quence, la liberté d’aller et de venir 3 ». Toujours est‐il que,
dans les arrêts précités, et contrai re ment à l’affaire dont
la 6  chambre des affaires correc tion nelles a été saisie, les
réqui si tions géné rales étaient dues à la succes sion de plusieurs
réqui si tions différentes.

e

Or, ce qui est vrai pour des réqui si tions succes sives est, a fortiori, vrai
pour une seule réqui si tion prévoyant plusieurs périodes succes sives
de contrôle. C’est, en tout état de cause, ce qu’a décidé la Cour de
cassa tion puisqu’elle a approuvé une cour d’appel qui décla rait que
« sont irré gu lières les réqui si tions du procu reur de la Répu blique
permet tant de multi plier des contrôles d’iden tité, iden tiques quant
aux lieux et horaires, pour une durée globale supé rieure à
vingt‐quatre heures sans que cette période de temps ait été
recon duite par déci sion expresse et motivée de ce magistrat 4 ». Dans
cet arrêt, il n’y avait pas eu plusieurs réqui si tions succes sives mais
une seule. Et pour tant, il s’agis sait « bien d’une franche géné ra li sa tion
dans le temps […], dès lors que, loin de se limiter à une période
unique de vingt‐quatre heures consé cu tives, celle‐ci permet tait de
procéder à des contrôles d’iden tité et visites de véhi cules pendant un
mois, à raison de dix heures par jour — soit, tout de même, un total
de 310 heures 5 ».

6

Au vu de ces éléments, il convient d’approuver la déci sion du tribunal
correc tionnel qui a juste ment estimé que les réqui si tions du
procu reur de la Répu blique n’étaient pas conformes à l’article 78‐2
alinéa 7. En effet, les inter rup tions des contrôles pour une durée de
quinze minutes toutes les six heures semblent effec ti ve ment fictives
et pour raient tout aussi bien corres pondre au roule ment entre les
équi pages de police qu’à un réel choix de poli tique crimi nelle. En
outre, le tribunal correc tionnel rele vait que « le fait qu’une
inter rup tion de 5 h 30 (entre 4 h 30 et 10 h) dans la possi bi lité de ces
contrôles soit spéci fiée au niveau des réqui si tions appa raît tout à fait
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insuf fi sante d’autant qu’elle se situe à des horaires nocturnes où il y a
parti cu liè re ment peu d’acti vité et de personnes à contrôler ». À cela
s’ajoute le fait que ces réqui si tions auto ri saient des périodes de
contrôles allant jusqu’à 18 h 30 de contrôle par jour sur une durée de
sept jours. Ainsi, plus de 129 h 30 de contrôle étaient auto ri sées par le
biais de ce seul acte. Bien au‐delà des 24 heures maxi males auto ri sées
par l’article 78‐2‐2 du Code de procé dure pénale et se succé dant sans
le moindre contrôle de la part d’un magis trat, il conve nait de conclure
à l’illé ga lité de cet acte. Cepen dant, afin de ne pas faire tomber toute
la procé dure — car annuler cet acte reve nait à admettre que le
contrôle d’iden tité s’est fondé sur ce dernier — la 6  chambre des
appels correc tion nels a refusé d’analyser la régu la rité des réqui si tions
liti gieuses, et ce, même après avoir relevé le fait que les offi ciers de
police judi ciaire les avaient mention nées dans leur procès‐verbal. Ce
silence témoigne de son malaise vis‐à‐vis de ces réqui si tions. La cour
a alors entre pris, pour régulariser a posteriori la procé dure, de
substi tuer à la psycho logie des poli ciers son analyse de la situa tion
dans laquelle il exis tait des raisons plau sibles de soup çonner que le
prévenu avait commis ou tenté de commettre une infraction.

e

En effet, afin de justi fier le contrôle d’iden tité réalisé par les offi ciers
de police judi ciaire, la 6  chambre des appels correc tion nels se place
sur le terrain des contrôles d’initia tive. Fondé sur l’article 78‐2
alinéas 1 à 6, ce type de contrôle permet, notam ment, de procéder à
un contrôle d’iden tité lorsqu’il existe des raisons plau sibles de
soup çonner que l’indi vidu contrôlé a commis ou tenté de commettre
une infrac tion ou qu’il est suscep tible de donner des rensei gne ments
sur une enquête en cours. Reste main te nant à déter miner ce qui peut
consti tuer ces raisons plau sibles. Il semble qu’il faille des éléments
objec tifs pour les carac té riser, ces dernières appa rais sant comme
plus impor tantes qu’un simple soupçon tout en étant moins
exigeantes que les indices appa rents d’un compor te ment délic tueux
de l’article 53 du même Code 6. Cepen dant, « déve loppée sans
harmo ni sa tion de la Cour de cassa tion, qui s’en remet à l’appré cia tion
des juri dic tions du fond au prix d’un manque de cohé rence
d’ensemble, la juris pru dence ayant trait à cette notion s’avère pour le
moins casuistique 7 ». Ainsi, des juges ont pu consi dérer que ne
consti tuaient pas des raisons plau sibles le fait qu’un indi vidu semble
se dissimuler 8, ou encore s’immo bi lise à la vue des forces de l’ordre,

8
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fait demi‐tour et tente de se dissimuler 9. En revanche, constitue des
raisons plau sibles le fait, pour un indi vidu, de se montrer agité et de
prendre la fuite 10, ou encore de prendre la fuite à la vue des forces de
l’ordre dans un lieu connu pour la vente d’héroïne 11. Assez large ment,
il semble que la seule atti tude suspecte d’une personne peut
consti tuer ces raisons plau sibles, dès lors qu’elle est corro borée par
des éléments objec tifs. Tel est le cas de la personne qui siffle avant de
rentrer dans un immeuble occupé par des indi vidus soup çonnés
d’infrac tion à la légis la tion des stupé fiants et qui en ressort quelques
instants après 12. Tel est, égale ment, le cas du contrôle de l'iden tité
d'un indi vidu signalé par un témoin et dont le compor te ment
osten sible dénon çait mani fes te ment le dealer atten dant le client en
surveillant sa marchan dise dissi mulée à proximité 13. Le simple
compor te ment suspect peut, donc, effec ti ve ment suffire, dès lors
qu’il est corro boré par des éléments extérieurs.

Ainsi, s’agis sant de l’arrêt du 9 novembre 2023, si le simple fait que les
indi vidus s’éloi gnaient à la vue des poli ciers ne paraît pas, à lui seul,
suffi sant pour carac té riser les raisons plau sibles, le fait que cette
situa tion ait eu lieu dans un secteur défa vo ra ble ment connu pour le
trafic de produits stupé fiants pour rait bien justi fier ce contrôle. Ces
deux facteurs cumulés pour raient consti tuer les raisons plau sibles de
soup çonner l’exis tence d’un compor te ment infrac tionnel au sens de
l’article 78‐2 alinéa 2. De ce point de vue, la déci sion ne pose pas de
problème. La seule chose qu’il serait possible de lui repro cher est une
forme de mauvaise foi. En effet, la chambre des appels
correc tion nels substitue a posteriori une justi fi ca tion au contrôle qui
n’est mani fes te ment pas celle qui a motivé l’action des offi ciers de
police judi ciaire, ces derniers ayant mentionné les réqui si tions
illé gales dans le procès‐verbal. La déci sion d’appel est justi fiée par
des faits qui ont néces sai re ment été influencés par la décou verte de
l’infrac tion. Il est cepen dant diffi cile de repro cher ce raison ne ment à
la cour d’appel de Grenoble, la Cour de cassa tion opérant, elle‐même
ce type de substi tu tion dans ses arrêts. En effet, l’arrêt commenté
n’est pas sans rappeler la juris pru dence de la Cour qui justifie
a posteriori, le recours à une perqui si tion en décou vrant des éléments
justi fiant l’état de flagrance alors même que les offi ciers de police
judi ciaire ne s’étaient pas placés, d’eux‐mêmes, dans ce
régime d’enquête 14. Aussi, même si les offi ciers de police judi ciaire
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NOTES

1  Code de procé dure pénale, art. 78‐2‐2 IV.

2  Cons. constit., 24 janv. 2017, n  2006‐606/607 Q.P.C., § 23.

3  Cass. civ. 1 , 14 mars 2018, n  17‐14.424 ; pour un exemple où la succes sion
a été consi dérée comme régu lière : Cass. civ. 1 , 5 septembre
2018, n  17‐22.507. En l’espèce, il s’agis sait de deux réqui si tions auto ri sant
des contrôles d’iden tité de 12 h à 20 h mais espa cées de plus de vingt- 
quatre heures, la première auto ri sant le contrôle datant du 6 février 2017 et
la seconde du 9 du même mois.

4  Cass. crim. 13 septembre 2017, n  17‐83.986, publié au Bulletin ; Dalloz
actua lité 4 octobre 2017, obs. S. Fucini ; D. 2017. 1912 ; AJ pénal 2017. 543, obs.
G. Roussel ; Dr. pénal 2017. Comm. 167, note A. Maron et M. Haas.

5  P.-J. Delage, Contrôles d’iden tité et visites des véhi cules : la période de
24 heures de l’article 78‐2‐2 du Code de procé dure pénale est unique et
insé cable, Dalloz, RSC 2018, p. 142.

6  Sur la distinc tion entre « raisons plau sibles de soup çonner » et « indices
appa rents d’un compor te ment délic tueux » : Cass. crim., 5 octobre
2022, n  21‐86.751.

7  T. Lebreton, Les contrôles d’iden tité de police judiciaire, Dalloz, AJ Pénal
2020, p. 571.

8  Ibid., citant Aix‐en‐Provence, 25 mars 2019, n  19/301.

9  Ibid., citant Paris, 6 décembre 2019, n  19/6093.

10  Ibid., citant Cass. crim., 14 avril 2015, n  14‐83.462.

ont mal fondé l’acte en ques tion, il est possible de le régu la riser, dès
lors que les éléments relevés dans le procès‐verbal sont en mesure de
justi fier celui qui aurait dû être caractérisé.

Ce raison ne ment est carac té ris tique de la recherche perpé tuelle d’un
équi libre entre préser va tion des droits des indi vidus et néces sité de
réprimer les infrac tions. S’il est assez habile et valable au regard de la
juris pru dence de la Cour, il reste contes table car, en sauvant la
procé dure, il empêche de sanc tionner soit l’illé ga lité de l’acte le
fondant réel le ment, soit la négli gence des enquêteurs.
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RÉSUMÉ

Français
Le fait, pour un indi vidu, de s’enfuir à la vue de poli ciers patrouillant dans
une zone connue pour être le lieu d’un trafic de produits stupé fiants
constitue des raisons plau sibles de soup çonner qu’il a commis ou tenté de
commettre une infrac tion au sens de l’article 78-2 alinéa 1  du Code de
procé dure pénale. Le contrôle d’iden tité est donc justifié, et ce, même s’il
était en réalité motivé par des réqui si tions prises sur le fonde ment de
l’article 78-2 alinéa 7 auto ri sant des contrôles d’iden tité, lesquelles étaient
très proba ble ment illégales.
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DÉCISION DE JUSTICE

CA Grenoble, ch. des mineurs – N° 22/00048-M – 21 septembre
2023

TEXTE

Des offi ciers de police judi ciaire remar quaient, station nant, un
véhi cule volé. Ils mettaient alors en place un dispo sitif de surveillance
et de sécu ri sa tion puis s’instal laient dans les parties communes d’un
garage en sous‐sol. Pendant ce temps, « les poli ciers déci daient
d’examiner les parties communes du garage muni d’une réqui si tion
du bailleur social ». Affir mant qu’il leur avait été possible de regarder
à l’inté rieur d’un box grâce à un espa ce ment situé au‐dessus de la
porte, les enquê teurs discer naient plusieurs deux‐roues signalés
comme volés. Agis sant en flagrance, ils inter pel laient un indi vidu qui
insé rait ses clefs dans la serrure du box en ques tion. L’indi vidu,
mineur, était placé en garde à vue. Les perqui si tions réali sées dans le
garage et une cave, dont les clefs se trou vaient accro chées au
trous seau du mineur, permet taient de décou vrir plusieurs mortiers,
une arme de caté gorie D, une arme à feu de caté gorie B, des
muni tions de diffé rents calibres, une grenade fumi gène, 250 g de
résine de cannabis, une multi tude d’objets servant habi tuel le ment au
condi tion ne ment de produits stupé fiants, six deux- roues, des
talkies‐walkies et un drone.

1

Inter rogé en garde à vue, le mineur décla rait qu’ayant acci denté le
scooter d’un « grand du quar tier », il était rede vable d’une somme de
3 200 euros, raison pour laquelle il avait été forcé à conserver les
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objets retrouvés dans la cave et le garage. En outre, il contes tait les
condi tions de son inter pel la tion. Il expli quait que les poli ciers
s’étaient présentés à lui comme faisant des contrôles d’iden tité puis
qu’ils s’étaient emparés de son trous seau de clefs et avaient testé ces
dernières sur les serrures des box avant d’ouvrir son garage. Lors
d’une première audience, il soule vait une excep tion de nullité. Un
supplé ment d’infor ma tion était ordonné afin de véri fier les condi tions
de la perqui si tion du box.

Le tribunal correc tionnel reje tait les moyens de nullité et condam nait
le mineur. Ce dernier, ainsi que le minis tère public, inter je taient
appel. Devant la chambre des mineurs, le prévenu main te nait sa
posi tion et invo quait la nullité du juge ment pour défaut d’habi li ta tion
du magis trat ayant requis en première instance.

3

Dans l’arrêt étudié, la cour d’appel de Grenoble annule le juge ment au
motif que le parque tier ayant exercé les pour suites contre le mineur
en première instance n’était pas spécia le ment chargé des affaires
concer nant les mineurs en viola tion de l’article L. 12‐2 du Code de la
justice pénale des mineurs. Par consé quent, la juri dic tion évoque et
statue sur le fond. Elle annule égale ment l’inspec tion visuelle et la
perqui si tion du garage ainsi que tous les actes subsé quents. En effet,
les juges relèvent que, lors du complé ment d’infor ma tion, un
commis saire de police ainsi qu’un huis sier ont tous deux constaté
qu’il n’y avait aucun inter stice dans l’enca dre ment de la porte du
garage qui aurait pu permettre à l’agent de police judi ciaire de
regarder à l’inté rieur. Les enquê teurs n’ont, donc, pas pu aper ce voir
le scooter volé dans le garage avant de procéder à la perqui si tion
qu’ils ont donc réalisée en l’absence de tout élément objectif. Lors du
supplé ment d’infor ma tion, un agent de police judi ciaire produi sait
une photo gra phie de l’inté rieur du garage qu’il avait réalisée à l’aide
de son télé phone portable, photo gra phie qui a été rendue possible
par l’exis tence d’un jeu sur le haut de la porte. Dès lors, la chambre
des mineurs relève que le fait que cet élément de preuve ait été
dissi mulé par l’agent de police judi ciaire pendant la première phase
de l’enquête, alors même qu’elle a néces sai re ment été déter mi nante
dans celle‐ci, démontre la mauvaise foi de ce dernier qui avait
conscience d’agir illé ga le ment et qui a tenté de justi fier son action
par l’exis tence de consta ta tions visuelles. Par consé quent, la chambre
des mineurs, au visa de l’article 6 de la Cour euro péenne des droits de
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l’Homme et de l’article préli mi naire du Code de procé dure pénale,
annule l’inspec tion visuelle du garage, la perqui si tion de ce dernier
ainsi que toute la procé dure subsé quente et relaxe le prévenu.

En premier lieu, il est possible de relever le fait que l’arrêt prononce
la nullité du juge ment de première instance au motif que le
parque tier n’était pas spécia le ment chargé des affaires concer nant le
mineur et, ainsi, se conforme aux évolu tions du droit positif et de la
juris pru dence de la Cour de cassa tion sur ce sujet. En effet, avant
l’entrée en vigueur du Code de la justice pénale des mineurs le
30 septembre 2021, la spécia li sa tion des magis trats du parquet
s’agis sant des mineurs était déjà contenue dans l’article 20 alinéa 3 de
l’ordon nance de 1945. Cepen dant, cet article ne concer nait que la
cour d’assises et la juris pru dence de la Cour de cassa tion refu sait
d’ériger le non‐respect de cette exigence en cause de nullité
des jugements 1. De plus, la Cour présu mait l’habi li ta tion du magis trat
du minis tère public lorsqu’aucune mention de cette dernière n’était
portée au dossier et que la preuve contraire n’était pas apportée 2.

5

L’entrée en vigueur du Code de la justice pénale des mineurs lais sait
présager une évolu tion en la matière. En effet, la spécia li sa tion de la
justice pénale des mineurs est doré na vant érigée en prin cipe général.
Elle est mentionnée dans l’article préli mi naire du Code de la justice
pénale des mineurs. Concer nant le minis tère public, ce prin cipe est
formulé de manière géné rale dans l’article L. 12‐2 lui‐même placé
dans un chapitre inti tulé « prin cipes géné raux du droit pénal
appli cable aux mineurs ». Cette évolu tion pres sentie est inter venue
dans un arrêt de la chambre crimi nelle de la Cour de cassa tion en
date du 13 avril 2023 3. Dans ce qui est présenté comme « un
remar quable revirement 4 », la Cour de cassa tion indique que, en
l’absence de respect des dispo si tions préci tées, les réqui si tions
« prises par un magis trat incom pé tent, n’ont pu vala ble ment saisir le
juge d’instruc tion ni le juge des libertés et de la détention 5 ». Elle
consacre ainsi la déro ga tion au prin cipe d’indi vi si bi lité du parquet 6.
Dans l’arrêt du 21 septembre 2023, la cour d’appel de Grenoble se plie
à ce prin cipe et annule le juge ment dans lequel le procu reur ayant
requis contre le mineur n’était pas spécia le ment désigné pour le faire.
La chambre des mineurs fait donc évoluer sa juris pru dence
confor mé ment à celle de la Cour de cassation.
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En second lieu, la cour d’appel de Grenoble annule les consta ta tions
visuelles du garage ainsi que la tota lité de la procé dure subsé quente
sur le fonde ment de l’article préli mi naire du Code de procé dure
pénale et de l’article 6 de la Cour euro péenne des droits de l’Homme.
En effet, il appa raît qu’une preuve — en l’espèce, une photo gra phie de
l’inté rieur du garage qui sera par la suite perqui si tionné — n’avait pas
été versée au dossier avant que le tribunal n’ordonne un supplé ment
d’infor ma tion. Cette pièce n’avait « jamais [été] évoquée dans la
procé dure initiale » alors même qu’elle avait mani fes te ment été
« utilisée dans le temps de l’enquête ». Ce seul élément pour rait au
moins justi fier une atteinte au prin cipe du contra dic toire, la Cour
euro péenne des droits de l’Homme ayant déjà estimé que les
auto rités de pour suites doivent commu ni quer à la défense « toutes
les preuves perti nentes en leur posses sion, à charge comme
à décharge 7 ». Cepen dant, les faits ne se limitent pas à une simple
dissi mu la tion de preuve puisque les enquê teurs ont ensuite maquillé
l’acte en des consta ta tions visuelles qui n’étaient mani fes te ment pas
possibles. Ainsi, ces opéra tions portent égale ment atteinte au
prin cipe de loyauté de la preuve.

7

En outre, l’agent de police judi ciaire tentait de se justi fier de la prise
de la photo gra phie en expli quant qu’elle avait été rendue possible par
l’exploi ta tion d’un jeu présent sur le haut de la porte du garage.
Quelle que soit la véra cité de ces propos, lesquels semblent avoir été
démentis par le constat de l’huis sier, cet acte semble égale ment
illégal. Bien qu’étant un lieu privé, l’intro duc tion dans le parking
souter rain en elle‐même ne crée aucune irré gu la rité, les enquê teurs
ayant préa la ble ment obtenu l’accord du bailleur social 8. De plus, les
consta ta tions consistent unique ment en la consi gna tion des
obser va tions faites par les enquê teurs et ne rentrent pas dans le
régime juri dique de la perqui si tion tant qu’elles ne s’accom pagnent
pas d’une opéra tion de recherche de preuve 9. Cepen dant, le fait
d’avoir pris en photo l’inté rieur de ce dernier, qui plus est, après avoir
profité d’un jeu sur la porte, n’est pas sans rappeler l’arrêt de la
chambre crimi nelle du 23 janvier 2013 10. Dans ce dernier, la cour
avait estimé que le fait de voir à l’inté rieur d’un garage fermé en ayant
recours à un endo scope consti tuait une capta tion d’image au sens de
l’article 706‐96 du Code de procé dure pénale. En effet, consta tant
une diffé rence entre le fait de fixer une image et le fait de la capter, la
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1  Cass. crim. 29 oct. 1957 : Bull. crim. n 680.

2  Cass. crim. 8 nov. 2000, n 00‐80.434.

3  Cass. crim., 13 avr. 2023, n  23‐80.470.

4  P. Bonfils et A. Gouttenoire, Droit des mineurs, Recueil Dalloz, p. 1615.

5  Cass. crim., 13 avr. 2023, n  23‐80.470.

6  L. Mary, Actua lité en droit pénal de la famille, Dalloz, AJ Famille 2023,
p. 246.

7  C.E.D.H., Rowe et Davis c. Royaume- Uni, requête n  28910/95.

8  En ce sens : Cass. crim. 23 oct. 2013, n  13‐82.762 ; Cass. crim. 5 oct.
2016, n  16‐81.843.

9  T. Potaszkin, Préci sions sur les mesures de sono ri sa tion et de
fixa tion d’images, Recueil Dalloz 2013, p. 1045.

10  Cass. crim., 23 janv. 2013, n  12‐85.059.

cour consi dère que l’utili sa tion d’un dispo sitif tech nique pour voir
l’inté rieur d’un garage constitue une capta tion même en l’absence de
tout enre gis tre ment de l’image ainsi captée. L’analogie entre ces faits
et l’affaire qu’a eu à connaître la cour d’appel de Grenoble est
frap pante : l’agent de police judi ciaire a utilisé un dispo sitif tech nique
— en l’espèce son télé phone — pour capter et fixer l’image du
contenu du box. Or, ce moyen de preuve est réservé aux procé dures
portant sur des infrac tions commises en bande orga nisée. Le
camou fler par le biais d’un procès‐verbal de consta ta tions visuelles
constitue donc un détour ne ment de procé dure portant atteinte au
prin cipe de loyauté de la preuve et le fait que l’enquê teur ait cherché
à dissi muler ces photos indique qu’il en avait conscience. Aussi,
lorsque les poli ciers ont inter pellé le prévenu et lui ont demandé
d’ouvrir le garage, ils n’avaient, effec ti ve ment, aucun élément objectif
et licite permet tant de justi fier ces deux actes. C’est donc très
juste ment que la cour d’appel de Grenoble a décidé de les annuler, de
même que toute la procé dure subsé quente, cette dernière ayant ces
deux actes comme support néces saire et exclusif.
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RÉSUMÉ

Français
En vertu de l’article L. 12‐2 du Code de la justice pénale des mineurs, le
magis trat du parquet requé rant contre un mineur doit, à peine de nullité,
être spécia le ment chargé des affaires concer nant les mineurs.
Le fait de dissi muler des éléments de preuve et de les camou fler par
l’établis se ment d’un procès‐verbal de consta ta tions visuelles constitue une
atteinte au droit au procès équi table et au prin cipe de liberté de la preuve
qui justifie une annu la tion de la pièce et de toute la procé dure subséquente.
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PLAN

1. Comment mettre en œuvre une règle de conflit retenant comme critère
de rattachement la nationalité en présence d’un binational
 
?
2. Pourquoi les parents d’intention français demandent aujourd’hui
l’exequatur du jugement établissant leur qualité de parents à la suite d’une
GPA réalisée à l’étranger ?

TEXTE

1. Comment mettre en œuvre une
règle de conflit rete nant comme
critère de ratta che ment la natio ‐
na lité en présence
d’un binational ?
Même si les ratta che ments fondés sur la natio na lité sont en déclin, la
réso lu tion d’un conflit positif de natio na lités se pose encore
fréquem ment. Un exemple emprunté aux conflits de juri dic tions et
un autre emprunté aux conflits de lois permettent de le démontrer.

1

Voici qu’un Franco‐améri cain veut fonder, subsi diai re ment, la
compé tence des juri dic tions fran çaises en invo quant l’article 14 du
Code civil qui confère un privi lège au Fran çais deman deur. Faut‐il que
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le tribunal le consi dère comme exclu si ve ment fran çais et qu’il
accepte sa compé tence ?

Voici qu’une Franco‐roumaine agit en recherche de pater nité contre
un Fran çais. Quelle loi le juge doit‐il mettre en œuvre sachant que
l’article 311‐14 du Code civil désigne la loi natio nale de la mère ?

3

Un arrêt de la Cour de cassa tion fournit des indi ca tions pour
diffé rents types de conflits posi tifs suscep tibles d’être rencontrés.

4

Dans un motif de portée géné rale, la Cour de cassa tion affirme : « Il
résulte des prin cipes géné raux du droit inter na tional que, lorsqu’une
personne possède la natio na lité fran çaise et celle d’un État tiers, non
membre de l’Union euro péenne, elle reste, par l’effet de sa natio na lité
fran çaise, soumise à la loi fran çaise que, sauf conven tion
inter na tio nale en sens contraire, le juge fran çais saisi doit prendre
seule en considération 1. »

5

Avec cette affir ma tion, deux systèmes de réso lu tion du conflit positif
de natio na lités coexistent, selon que la natio na lité fran çaise est en
concours avec celle d’un État tiers à l’Union ou d’un État membre.

6

En cas de conflit entre la natio na lité fran çaise et une natio na lité
étran gère, le juge doit prendre en consi dé ra tion la première, sans
s’assurer de son effec ti vité. Posé de longue date 2, ce prin cipe de la
primauté de la natio na lité du for est clai re ment réaf firmé dans le
motif commenté. Pour tant il a été jugé trop abstrait par certains
auteurs préco ni sant de l’aban donner pour lui préférer une approche
souple condui sant à résoudre le conflit en fonc tion du but ou de
l’esprit de la règle qui prend en consi dé ra tion une nationalité 3. Cette
approche fonc tion nelle a été consa crée une seule fois par
la jurisprudence 4. Excep tion nel le ment, la Cour de cassa tion a omis le
prin cipe de la primauté de la natio na lité du for dans des affaires qui
concer naient, comme dans l’arrêt de 1987, la recon nais sance d’un
juge ment étranger 5. Il faut ajouter que ce n’était pas l’hypo thèse de
l’arrêt de 2022, où il s’agis sait d’appré cier la vali dité du mariage
contracté par une Franco‐algé rienne mineure.

7

En cas de conflit entre la natio na lité fran çaise et la natio na lité d’un
autre État membre, la Cour de cassa tion prend soin, dans le motif
sous obser va tion, d’écarter le prin cipe de la primauté de la
natio na lité du for. C’est sous‐entendre qu’il faut alors respecter le

8
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système préco nisé par la Cour de justice de l’Union euro péenne. Pour
les conflits entre des natio na lités euro péennes, la Cour de
Luxem bourg a récusé le prin cipe de la primauté de la natio na lité du
for et celui de la recherche de la natio na lité la plus effec tive. Selon
elle, la loi régis sant le nom d’un enfant double national de l’Union ne
peut être déter minée par les auto rités admi nis tra tives d’un État
membre par appli ca tion du prin cipe de la primauté de la
natio na lité du for, quand bien même cette natio na lité serait la plus
effec tive. Se fondant sur les prin cipes de non‐discri mi na tion et de
libre circu la tion, la Cour a jugé qu’un enfant ayant la double
natio na lité belge et espa gnole devait, même si la Belgique était son
pays de nais sance et de rési dence, être auto risé à porter un
double nom « paterno‐maternel » confor mé ment à la
tradi tion espagnole 6. La même solu tion a été étendue en matière de
divorce à la mise en œuvre de l’article 3, § 1, sous b), du règle ment
Bruxelles II bis 7. Cette juris pru dence laisse à penser que la réso lu tion
des conflits de natio na lités dans l’ordre euro péen dépend
unique ment de la volonté des inté ressés. Reste à se demander si ce
système sera satis fai sant dans une situa tion conten tieuse. Une chose
est, comme dans l’arrêt Garcia Avello, de laisser des parents se
préva loir de la loi espa gnole plutôt que de la loi belge afin que l’enfant
puisse porter le nom de chacun d’eux. Une autre sera admettre
qu’une Franco‐alle mande agis sant en recherche de pater nité puisse,
pour la mise en œuvre de l’article 311‐14 du Code civil, choisir entre la
loi alle mande et la loi fran çaise en fonc tion de son meilleur intérêt.
Pour s’en convaincre, il suffit d’imaginer que son action soit pres crite
selon le droit fran çais et rece vable selon le droit alle mand qui retient
un prin cipe d’imprescriptibilité…
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2. Pour quoi les parents d’inten ‐
tion fran çais demandent
aujourd’hui l’exequatur du juge ‐
ment établis sant leur qualité de
parents à la suite d’une GPA
réalisée à l’étranger ?
Pour comprendre ce nouvel épisode de la saga, il faut briè ve ment en
rappeler les précé dents. Tradi tion nel le ment, les parents d’inten tion
cher chaient à intro duire en France les filia tions établies à l’étranger
par la voie de la trans crip tion des actes de l’état civil étranger dans les
registres fran çais. Faisant le choix du libé ra lisme, la juris pru dence
avait fina le ment admis que la trans crip tion de la filia tion d’inten tion
de l’enfant – issu d’une PMA ou d’une GPA – était le prin cipe, sans
distinc tion entre les couples d’inten tion homo sexuels
ou hétérosexuels 8. Cette juris pru dence a été combattue par l’article 7
de la loi du 2 août 2021 rela tive à bioé thique. Elle a modifié l’article 47
du Code civil qui dispose désor mais : « Tout acte de l’état civil des
Fran çais et des étran gers fait en pays étranger et rédigé dans les
formes usitées dans ce pays fait foi, sauf si d’autres actes ou pièces
détenus, des données exté rieures ou des éléments tirés de l’acte lui- 
même établissent, le cas échéant après toutes véri fi ca tions utiles, que
cet acte est irré gu lier, falsifié ou que les faits qui y sont déclarés ne
corres pondent pas à la réalité. Celle‐ci est appré ciée au regard de la
loi française ». L’appré cia tion de la réalité au regard de la loi fran çaise
impose de consi dérer que la mère ne peut être que la femme qui
accouche et donc la mère porteuse étran gère. Dans ces condi tions, la
filia tion à l’égard de la mère d’inten tion – même si elle est la mère
biolo gique parce que l’enfant a été conçu avec ses gamètes – ne peut
être établie que par adop tion. De même, il n’est plus possible de
trans crire la filia tion du père d’inten tion lorsque ce dernier a eu
recours à la GPA avec son compa gnon ou mari. Pour contourner ce
choix légis latif, ceux qui disposent d’un juge ment étranger leur
recon nais sant la qualité de parents légaux solli citent aujourd’hui un
exequatur à toutes fins utiles. Obtenir l’exequatur leur permet, en
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NOTES

1  Cass. 1  civ., 30 nov. 2022, n  21‐17.043.

2  Cass. 1  civ., 17 juin 1968 : GADIP, n  46.

3  V. spéc. P. Lagarde, Vers une approche fonc tion nelle du conflit positif
de nationalité : Rev. crit. DIP 1988, p. 29.

outre, de disposer d’une recon nais sance défi ni tive des filia tions
établies à l’étranger. Tel n’est pas le cas avec la voie de la
trans crip tion, puisque la Cour de cassa tion elle‐même souligne
qu’« une action aux fins de trans crip tion de l’acte de nais sance
étranger de l’enfant (…) n’est pas une action en recon nais sance ou en
établis se ment de la filiation 9 ». Deux obser va tions peuvent être
formu lées sur cette nouvelle stratégie.

D’une part, il existe une diver gence au sein des cours d’appel.
Certaines opposent l’excep tion d’ordre public en consi dé rant,
notam ment, que l’établis se ment de la filia tion d’inten tion suppose
une adop tion, comme l’a exprimé le légis la teur en modi fiant
l’article 47 du Code civil. D’autres cours d’appel, comme celle de Paris,
accordent l’exequatur à condi tion que la déci sion étran gère soit
motivée et que la personne idoine (qu’il s’agisse de la mère de
nais sance ou d’un service social) ait consenti à la renon cia tion de ses
droits sur l’enfant ou à l’abandon de l’enfant 10.

10

D’autre part, accor dant l’exequatur, le juge fran çais peut‐il préciser
que la déci sion étran gère produira les effets d’une adop tion plénière
au sens du droit fran çais et sera trans crite comme telle ? Cette
préci sion sur la portée du juge ment étranger permet de faire entrer
une forme de filia tion prohibée par le droit fran çais dans l’une de ses
caté go ries. Elle pour suit l’intérêt pratique des parents dans leurs
rapports avec les auto rités fran çaises et les tiers. Cepen dant, il n’est
pas acquis que cette « natu ra li sa tion » de la filia tion soit compa tible
avec le prin cipe de la prohi bi tion de la révi sion au fond des juge ments
étran gers. Celui- ci est tradi tion nel le ment conçu comme inter di sant
de changer « quali ta ti ve ment » la déci sion étrangère.

11

Bientôt, la Cour de cassa tion doit statuer sur des arrêts ayant accepté
la stra tégie de l’exequatur. De quoi alimenter la saga !

12
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d’échanger sur le conten tieux fami lial inter na tional. Les lignes qui suivent
reviennent sur deux ques tions déli cates – déli cieuses  ? – de droit
inter na tional privé de la famille.
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1. Contexte
2. Solution
3. Portée

TEXTE

1. Contexte
Nonobs tant son carac tère amiable, la conci lia tion, depuis la
loi n  2005‐845 du 26 juillet 2005, peut être ouverte à la demande du
débi teur alors même que celui‐ci se trouve en cessa tion des
paie ments. Prévue à l’article L. 611‐4 du Code de commerce, cette
possi bi lité suppose néan moins que la cessa tion des paie ments ne soit
pas survenue depuis plus de 45 jours lors de la conci lia tion : « il est
institué, devant le tribunal de commerce, une procé dure de
conci lia tion dont peuvent béné fi cier les débi teurs exer çant une
acti vité commer ciale ou arti sa nale qui éprouvent une diffi culté
juri dique, écono mique ou finan cière, avérée ou prévi sible, et ne se
trouvent pas en cessa tion des paie ments depuis plus de
quarante‐cinq jours. » Le texte n’indique cepen dant pas préci sé ment
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la phase de l’ouver ture de la conci lia tion devant être rappro chée du
délai de 45 jours. S’agit‐il du dépôt de la demande d’ouver ture de la
procé dure par le débi teur ou bien de l’ordon nance du président du
tribunal ouvrant à propre ment parler la conci lia tion ? L’arrêt rendu
par la chambre commer ciale de la cour d’appel de Grenoble du 8 juin
2023 apporte une réponse à cette ques tion impor tante au
plan procédural.

2. Solution
En l’espèce, une société ayant pour acti vité la promo tion et la vente
de biens immo bi liers a demandé le 11 janvier 2023 l’ouver ture d’une
procé dure de conci lia tion au président du tribunal de commerce de
Romans‐sur‐Isère. Dans sa requête, elle indique en substance
rencon trer des diffi cultés liées à une baisse des ventes de maisons
neuves consé cu tive à la crise sani taire, à l’arrêt de chan tiers du fait
du retrait de la garantie de livraison de certains assu reurs, à la
dimi nu tion de l’arti fi cia li sa tion de terrains ainsi qu’à la pertur ba tion
des appro vi sion ne ments en raison de la guerre en Ukraine. Elle a
ainsi solli cité la dési gna tion d’un conci lia teur afin de trouver un
accord avec ses créan ciers afin de disposer de temps pour vendre
certains actifs immo bi liers et rené go cier avec un assu reur les
condi tions de mises en œuvre de sa garantie. Par une ordon nance en
date du 25 janvier 2023, le président du tribunal de Romans‐sur‐Isère
rejeta la requête de la société débi trice car celle‐ci est en cessa tion
des paie ments depuis plus de 45 jours au jour de sa déci sion. De plus,
il est relevé par le juge que le conci lia teur ne peut se voir confier une
mission de réali sa tion des actifs immo bi liers, non prévue par les
textes en matière de conci lia tion. La société inter jeta appel de cette
ordon nance le 6 février 2023 devant la cour d’appel de Grenoble sur
la base de deux argu ments. Tout d’abord, il est soutenu que le délai de
45 jours prévu par l’article L. 611‐4 du Code de commerce s’apprécie
au jour où la demande en conci lia tion est présentée et non à la date
où le juge statue sur cette dernière. Ensuite, il est affirmé que la
recherche d’un accord avec les créan ciers afin d’obtenir les délais
néces saires pour la réali sa tion d’actifs immo bi liers fait bel et bien
partie des missions pouvant être confiées à un conci lia teur. Dans sa
déci sion, la cour d’appel de Grenoble accueille favo ra ble ment cette
argu men ta tion. L’argu ment fondé sur la mission du conci lia teur ne
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pouvait que pros pérer tant la demande du débi teur visait
préci sé ment la négo cia tion d’un accord avec les créan ciers et non la
réali sa tion d’actifs immo bi liers. En revanche, en affir mant que la
condi tion selon laquelle le débi teur ne doit pas être en cessa tion des
paie ments depuis plus de 45 jours s’apprécie à la date du dépôt de la
requête, le juge greno blois tranche une ques tion plus délicate.

3. Portée
Au vu de la rédac tion de l’article L. 611‐4 du Code de commerce, deux
analyses sont envi sa geables s’agis sant du critère d’ouver ture de
la conciliation.

3

En premier lieu, il peut être consi déré que cette procé dure ne peut
être ouverte lorsque la cessa tion des paie ments est survenue depuis
plus de 45 jours au moment où le juge statue sur la demande du
débi teur. Au soutien de cette analyse ayant déjà reçu les faveurs de
certains juges du fond 1, il est possible de faire valoir les solu tions
posi tives rela tives à l’appré cia tion de l’état de cessa tion des
paie ments par le juge lors de l’ouver ture d’une procé dure collec tive.
Or, il est de juris pru dence constante que la cessa tion des paie ments
est alors appré ciée au jour où statue la juri dic tion, même en
cause d’appel 2, ce qui est heureux tant il serait absurde d’ouvrir à cet
instant précis une procé dure collec tive à l’égard d’un débi teur dont
les diffi cultés ont disparu. Cepen dant, il faut bien avouer que dans
l’affaire soumise à l’examen du juge greno blois, il n’est pas tant
ques tion d’appré cier les diffi cultés rencon trées par le débi teur que de
déter miner si ces diffi cultés persistent depuis plus de 45 jours lors de
la conci lia tion. L’analogie n’est donc pas plei ne ment convaincante 3,
ce qui explique peut‐être pour quoi elle est délaissée par la cour
d’appel de Grenoble au profit d’une autre analyse.

4

En effet, une autre façon d’appré hender le critère d’ouver ture de la
conci lia tion consiste, en second lieu, à consi dérer que cette
procé dure ne peut être ouverte lorsque la cessa tion des paie ments
du débi teur est survenue depuis plus de 45 jours au moment du dépôt
de la demande d’ouverture. Le raison ne ment peut s’appuyer sur une
argu men ta tion analo gique que fait sienne la cour d’appel de Grenoble
en consi dé rant que « si l’article L. 611‐4 du Code de commerce ne
précise pas la date à laquelle le délai de 45 jours doit être apprécié, il
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NOTES

1  En ce sens, CA Versailles, 13  ch., 15 nov. 2022, n  22/04167, LEDEN janv.
2023, n° DED201h2, obs. F.‐X. Lucas.

2  A propos de l’ouver ture d’une procé dure de sauve garde : Cass. com.,
26 juin 2007, n  06‐17.821, Bull. Civ. 2007, IV, n  177, D. 2007, AJ 1864, obs.
A. Lien hard ; Gaz. Pal. 26‐27 oct. 2007, p. 20, note Ch. Lebel. A propos de

convient de se référer aux autres textes prévoyant ce délai pour
déter miner ce moment ». Tel est le cas, tout d’abord, de
l’article L. 631‐4 du Code de commerce qui énonce que l’ouver ture
d’une procé dure de redres se ment judi ciaire doit être demandée par
le débi teur au plus tard dans les 45 jours qui suivent la cessa tion des
paie ments, s’il n’a pas, dans ce délai, demandé l’ouver ture d’une
procé dure de conci lia tion. Tel est le cas, égale ment, de
l’article L. 628‐1 du Code de commerce prévoyant, en matière de
sauve garde accé lérée, que la circons tance que le débi teur soit en
cessa tion des paie ments ne fait pas obstacle à l’ouver ture de cette
procé dure si cette situa tion ne précède pas de plus de 45 jours la date
de la demande d’ouver ture de la procé dure de conci lia tion préa lable.
Il ressort de ces textes que le délai de 45 jours est bien apprécié au
moment de la demande d’ouver ture de la procé dure et non pas
lorsque le juge statue. De là à étendre le raison ne ment à la procé dure
de conci lia tion, il n’y a qu’un pas que fran chit la cour d’appel de
Grenoble pour consi dérer que la condi tion selon laquelle le débi teur
ne doit pas être en cessa tion des paie ments depuis plus de 45 jours
afin de béné fi cier de l’ouver ture d’une conci lia tion s’apprécie à la date
du dépôt de la requête. Plus convain cante, cette analyse est par
ailleurs confortée par un argu ment d’oppor tu nité selon lequel il serait
injuste de subor donner l’ouver ture d’une procé dure de conci lia tion
aux délais de convo ca tion et d’examen du dossier par le président de
la juri dic tion. La consi dé ra tion de la saisine du président du tribunal
par le débi teur semble à cet égard de nature à favo riser les
procé dures amiables.

La solu tion de la cour d’appel de Grenoble ne peut donc qu’être
approuvée. Puisse‐t‐elle être consa crée, le cas échéant, en plus
haut lieu.
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l’ouver ture d’un redres se ment judi ciaire : Cass. com., 7 nov.
1989, n  88‐13.155, Bull. Civ. 1989, IV, n  273, Gaz. Pal. 1990, 1, Pan. 44.

3  En ce sens, F.‐X. Lucas, LEDEN sept. 2023, n  8.
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paie ments depuis plus de 45 jours afin de béné fi cier de l’ouver ture d’une
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TEXTE

1. Contexte
Une phar macie constitue un fonds de commerce comme un autre
pouvant faire l’objet d’un plan de cession si les diffi cultés rencon trées
le requièrent. Toute fois, parce qu’une offi cine de phar macie n’est pas
un fonds de commerce habi tuel, il est néces saire de tenir compte de
l’exis tence d’une légis la tion parti cu lière, prévue par les
articles L. 5125‐1 et suivants du Code de la santé publique, lesquels
encadrent stric te ment l’implan ta tion des offi cines de phar macie ainsi
que l’exer cice de la profes sion de phar ma cien. Cela est
parti cu liè re ment vrai pour la créa tion, le trans fert ou le
regrou pe ment d’offi cines suivis par l’Agence régio nale de la santé
(ARS) en appli ca tion des articles L. 5125‐18 et R. 5125‐1 et suivants du
Code de la santé publique 1. Deux ques tions se posent alors en
présence d’un plan de cession.

1

https://www.courdecassation.fr/decision/6545ee284ac6088318da1181?search_api_fulltext=23%2F02297&op=Rechercher&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&page=1&previousdecisionpage=1&previousdecisionindex=1&nextdecisionpage=1&nextdecisionindex=3
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Tout d’abord, la licence d’exploi ta tion ou licence d’offi cine, déli vrée
par l’ARS, peut‐elle libre ment être incluse parmi les actifs du plan de
cession ? À l’évidence, une réponse posi tive s’impose. En effet, afin
d’éviter une dérive mercan tile, l’alinéa 1  de l’article L. 5125‐21 du
Code de la santé publique énonce que « la licence ne peut être cédée
par son ou ses titu laires indé pen dam ment du fonds de commerce
auquel elle se rapporte ». Il s’ensuit que la licence d’offi cine, à la
diffé rence d’autres matières 2, n’est pas un acte octroyé
intuitu personae mais un élément attaché au fonds de commerce si
bien qu’elle peut ainsi être libre ment cédée dans le cadre du plan de
cession de l’entre prise que constitue la pharmacie 3.

2

er

La seconde ques tion est ensuite de savoir si, dès lors que la licence
d’offi cine n’est pas incluse dans un plan de cession, la procé dure
collec tive peut y mettre fin, notam ment afin d’éviter que le débi teur
ne puisse causer du tort au cession naire de la phar macie dont l’offre
a été retenue par le tribunal ? Plus déli cate en l’état du droit positif, la
réponse à cette seconde ques tion occupe une place centrale au sein
de la déci sion rendue par la cour d’appel de Grenoble le 2 novembre
2023, qu’il convient d’évoquer plus avant.

3

2. Solution
Par juge ment du 11 avril 2023, le tribunal de commerce de Vienne a
ouvert une procé dure de redres se ment judi ciaire à l’égard d’une SARL
ayant une acti vité de phar macie. Dans le cadre du processus d’appel
d’offre, une date limite de dépôt des offres a été fixée, au terme de
laquelle deux offres de reprise ont été dépo sées entre les mains de
l’admi nis tra teur judi ciaire : l’une de la part d’une personne physique,
l’autre de la part de la société concur rente et voisine de la société
débi trice. Par juge ment du 8 juin 2023, le tribunal de commerce de
Vienne a arrêté le plan de cession de l’offi cine de phar macie au profit
du candidat concur rent et a ordonné la resti tu tion de la licence à
l’ARS en vertu des articles L. 5125‐7 et L. 5125‐5‐1 du Code de la santé
publique. La conver sion de la procé dure de redres se ment judi ciaire
en liqui da tion judi ciaire a, par ailleurs, été décidé au sein de la
même décision.

4

Par décla ra tion du 19 juin 2023, le débi teur a inter jeté appel à
l’encontre du juge ment rendu par le tribunal de commerce de Vienne
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et demande l’infir ma tion de cette déci sion dans toutes ses
dispo si tions. Trois argu ments sont prin ci pa le ment mis en évidence.
Le premier consi dère que le tribunal a retenu une offre pure ment
liqui da tive ne pouvant fonder un plan de cession dans la mesure où
les sala riés de la phar macie avaient tous démis sionné avant l’arrêté du
plan et que la reprise du droit au bail a été effec tuée par le
cession naire avec la volonté de le rési lier pour inté grer le fonds de
commerce au sein de sa propre struc ture. Le second argu ment se
prévaut de ce que les pouvoirs conférés par la loi au tribunal en
matière de cession d’entre prise ne lui permettent pas d’ordonner la
resti tu tion de la licence d’offi cine à l’ARS. Enfin, le troi sième
argu ment est le coro laire du précé dent et repose sur l’idée selon
laquelle le débi teur, en s’oppo sant à la resti tu tion de sa licence
d’offi cine, excipe bel et bien d’un intérêt à agir en vertu de
l’article 546 du Code de procé dure civile.

Dans sa déci sion du 2 novembre 2023, la cour d’appel de Grenoble
infirme le juge ment du tribunal de commerce de Vienne mais
seule ment en ce qu’il a ordonné la resti tu tion de la licence d’offi cine à
l’ARS. Outre l’article L. 5125‐9 du Code de la santé publique 4, le
raison ne ment se fonde sur l’article L. 5125‐5‐1 du même Code
indi quant que « toute opéra tion de restruc tu ra tion du réseau offi cinal
réalisée au sein d’une même commune ou de communes limi trophes
à l’initia tive d’un ou plusieurs phar ma ciens ou sociétés de
phar ma ciens et donnant lieu à l’indem ni sa tion de la cessa tion
défi ni tive d’acti vité d’une ou plusieurs offi cines doit faire l’objet d’un
avis préa lable du direc teur général de l’agence régio nale de santé », la
cessa tion défi ni tive de l’acti vité de l’offi cine ou des offi cines
concer nées « étant constatée dans les condi tions prévues à l’article L.
5125-22 ». Préci sant les moda lités de la cessa tion d’acti vité, l’alinéa 1
de l’article L. 5125‐22 du Code de la santé publique énonce qu’« en cas
de cessa tion défi ni tive d’acti vité de l’offi cine, son titu laire, ou en cas
de décès ses héri tiers, déclare cette cessa tion auprès du direc teur
général de l’agence régio nale de santé », lequel, en vertu de l’alinéa 3
du même texte, « constate la cadu cité de la licence par arrêté 5 ». Il
s’ensuit, pour le juge greno blois, que le tribunal ayant arrêté la
cession de l’offi cine de phar macie « ne peut ordonner la resti tu tion
de la licence » d’offi cine. Il appar tient au repré sen tant de la société
débi trice, qui dispo sait bien en l’occur rence d’un intérêt à agir en
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justice, « d’aviser le conseil de l’ordre des phar ma ciens ou
éven tuel le ment le direc teur général de l’agence régio nale de l’ARS de
la situa tion de la société » afin que la cadu cité de la licence
soit constatée.

3. Portée
Rares sont les déci sions de justice statuant sur le sort des agré ments
admi nis tra tifs néces saires à l’exploi ta tion d’une entre prise faisant
l’objet d’un plan de cession, ce qui souligne l’intérêt à porter à la
déci sion de la cour d’appel de Grenoble du 2 novembre 2023. L’apport
prin cipal de cette déci sion réside dans la préci sion apportée au cas
précis où une licence d’offi cine de phar macie n’est pas incluse parmi
les actifs du plan de cession de l’entre prise : le tribunal de la
procé dure collec tive ne peut en ordonner la resti tu tion en l’absence
de textes en ce sens tant au sein des dispo si tions du Code de la santé
publique que de celles du Code de commerce.

7

L’ordon nance n 2018‐3 du 3 janvier 2018 6, rela tive à l’adap ta tion des
condi tions de créa tion, trans fert, regrou pe ment et cession des
offi cines de phar macie, a pour tant bien prévu certaines dispo si tions
desti nées à arti culer le sort de ces licences en présence d’une
procé dure collec tive. Ainsi, hormis l’alinéa 2  de l’article L. 5125‐21 du
Code de la santé publique affir mant la cessi bi lité d’une offi cine de
phar macie « au cours d’une procé dure de redres se ment ou de
liqui da tion judiciaire », l’alinéa 3  du même article énonce, lorsque la
licence n’est pas incluse dans le plan, que celle‐ci « est consi dérée
comme caduque à compter de la date du juge ment de clôture pour
insuf fi sance d’actifs, ou le cas échéant pour extinc tion du passif ».
Cepen dant, l’arti cu la tion ne va pas plus loin, si bien qu’en refu sant
que le juge de la procé dure collec tive puisse ordonner la resti tu tion
de la licence, la cour d’appel de Grenoble, dans son arrêt du
2 novembre 2023, a fait préva loir une solu tion que l’on ne peut
qu’approuver en l’état des textes.

8 o 

e
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Demeure, toute fois, la ques tion de savoir si, dans le cas d’une
liqui da tion judi ciaire, le débi teur doit, en appli ca tion des articles
L. 5125‐5‐1, L. 5125‐9 et L. 5125‐22 du Code de la santé publique,
déclarer au conseil de l’ordre des phar ma ciens ou au direc teur
général de l’ARS la cessa tion d’acti vité de l’offi cine trans mise dans le
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cadre d’un plan de cession, afin que la cadu cité de la licence soit
constatée. Dans sa déci sion, la cour d’appel de Grenoble se prononce
en ce sens, en procé dant, sans le dire, à une combi naison des articles
L. 5125‐21 et L. 5125‐22 du Code de la santé publique, arti cu lant plus
avant le droit des phar ma cies d’offi cine et le droit des procé dures
collec tives. Ainsi, s’il appar tient au débi teur de déclarer la cessa tion
de son acti vité dans le cadre de sa liqui da tion judi ciaire, cette
cessa tion, à défaut de décla ra tion, est réputée défi ni tive dès lors
qu’aucune acti vité n’a été constatée pendant douze mois consécutifs.

Il est toute fois possible d’objecter à ce raison ne ment que les
dispo si tions géné rales du droit des phar ma cies d’offi cine, tout
parti cu liè re ment les articles L. 5125‐5‐1, L. 5125‐9 et L. 5125‐22 du
Code de la santé publique, ne concernent que les cessa tions d’acti vité
volon taires ou judi ciaires des offi cines en dehors du cadre parti cu lier
des procé dures collec tives régi spéci fi que ment par l’article L. 5125‐21.
En effet, ce dernier texte, inté gra le ment réécrit à l’occa sion de
l’ordon nance n  2018-3 du 3 janvier 2018 afin que soient « clari fiées
les possi bi lités de cessions d’offi cines dans les cas de procé dure de
liqui da tion judiciaire 7 », semble devoir être perçu comme une
dispo si tion exclu si ve ment dédiée au droit des procé dures collec tives.
Dès lors, en présence d’une liqui da tion judi ciaire consé cu tive au plan
de cession d’une phar macie, la cadu cité de la licence d’exploi ta tion ne
pour rait s’obtenir autre ment qu’avec le « juge ment de clôture pour
insuf fi sance d’actifs, ou le cas échéant pour extinc tion du passif 8 ». Il
convient de noter que les organes de la procé dure collec tive n’ont
alors pas à craindre une mauvaise utili sa tion de la licence d’offi cine
par son titu laire en liqui da tion judi ciaire car ce dernier ne peut en
prin cipe, en vertu de l’article L. 641‐9 III du Code de commerce,
exercer une autre acti vité indé pen dante jusqu’à la clôture de
la procédure 9. A cet égard, la déci sion de la cour d’appel de Grenoble,
en lais sant au débi teur l’initia tive en liqui da tion judi ciaire de la
décla ra tion de cessa tion d’acti vité auprès des auto rités compé tentes,
n’offre aucune alter na tive favo rable en cas d’inertie de la part de ce
dernier. Il n’en irait autre ment que si, outre le débi teur, le liqui da teur
judi ciaire pouvait procéder lui‐même à la décla ra tion de cessa tion
d’acti vité, ce qui suppose que cette démarche puisse être consi dérée
comme une opéra tion de liqui da tion consé cu tive au plan de cession
de la pharmacie.

10
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NOTES

1  M. Duneau, « Phar macie, ouver ture des offi cines de phar macie, obten tion
de la licence », Juris Cl. Notarial, éd. 2022, actua li sa tion par B. Brignon et
G. Licciardi, Fasc. 14, n  3 et s.

2  Il en va ainsi diffé rem ment en présence, par exemple, d’une licence de
taxi (C. transp., art. L. 3121‐3) ou bien encore d’une licence de débit de
bois sons (C. sant. publ., art. L. 3332‐4) qui sont des titres octroyés
intuitu personae. Ainsi, en cas de muta tion de personnes, certaines
démarches sont préa la ble ment néces saires auprès de l’auto rité
admi nis tra tive compétente.

3  CE, 5 juin 1996, n  164739, Lebon 197 ; LPA 11 sept. 1996, p. 4, concl.
M. Bonichot, préci sant que la licence est atta chée au fonds de commerce et
non pas à la personne du titu laire : dès lors, le décès du titu laire n’entraîne
pas, par lui‐même, la cadu cité de la licence, qui n’est pas, en effet, un
acte octroyé intuitu personae.

4  Ce texte prévoit qu’en cas de cessa tion d’exploi ta tion, de trans fert ou de
regrou pe ment d’offi cine, ou de tout chan ge ment affec tant la propriété de
l’offi cine, le phar ma cien ou la société doit informer le conseil de l’ordre des
phar ma ciens terri to ria le ment compé tent. Ce dernier transmet les
infor ma tions concer nant les débuts, les chan ge ments et les cessa tions
d’exploi ta tion des offi cines à l’agence régio nale de santé.

5  L’alinéa 2  de l’article L. 5125‐22 du même code dispose quant à lui que
« lorsqu’elle n’est pas déclarée, la cessa tion d’acti vité est réputée défi ni tive
dès lors qu’aucune acti vité n’a été constatée pendant douze mois
consé cu tifs ».

6  Prise en appli ca tion de l’article 204 de la loi n  2016‐41 du 26 janvier 2016,
rela tive à la moder ni sa tion du système de santé.

Pour conclure, si l’on ne peut qu’adhérer à l’inter dic tion faite au juge
de la procé dure collec tive d’ordonner la resti tu tion en liqui da tion
judi ciaire de la licence d’offi cine, force est de constater que l’arrêt de
la cour d’appel de Grenoble du 2 novembre 2023 fait preuve d’une
certaine hardiesse à propos du régime juri dique de la cadu cité de la
licence d’offi cine en pareille situa tion. L’avenir dira si cette posi tion
est amenée à faire jurisprudence.
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7  Rapport au Président de la Répu blique relatif à l’ordon nance n  2018‐3 du
3 janvier 2018 rela tive à l’adap ta tion des condi tions de créa tion, trans fert,
regrou pe ment et cession des offi cines de pharmacie.

8  C. sant. publ., art. L. 5125‐21, al. 3 .

9  C. Com. art. L. 641‐9 III : « Lorsque le débi teur est une personne physique,
il ne peut exercer, au cours de la liqui da tion judi ciaire, aucune des acti vités
mention nées au premier alinéa de l’article L. 640‐2 », c’est dire les acti vités
de commer çant, d’artisan, d’agri cul teur et de profes sionnel indépendant.

RÉSUMÉ

Français
Dans le cas où une licence d’offi cine n’a pas été incluse parmi les actifs du
plan de cession d’une phar macie, le tribunal de la procé dure collec tive ne
peut en ordonner la resti tu tion auprès du direc teur général de l’agence
régio nale de la santé (ARS), en l’absence de texte en ce sens. Il appar tient,
par consé quent, au débi teur de déclarer la cessa tion de son acti vité auprès
des auto rités compé tentes afin que direc teur général de l’ARS constate la
cadu cité de la licence d’exploitation.
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