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Le devoir d'information est, en France, une obligation de portée géné-
rale, applicable au droit comme aux faits, qui a été initiée et développée
conjointement par la loi et la jurisprudence.

Le devoir d’information est un sujet de société qui nous concerne tous. Il
n’est pas de citoyen qui n'y ait été ou y sera confronté un jour ou l'autre, a
des degrés divers et, parfois méme, sans le savoir, dans ses relations avec
des personnes privées (physiques ou morales)

ou les pouvoir§ puincs. Le devoir Et pourtant, nombr.eux

sont ceux qui, rnemg d’information parmi les pro’fe.sswn-

nels ou assimilés qui g en sont débiteurs,
Bernard PECKELS I'ignorent ou ne s'en se 4“’",'6 en préoccupent guére !
Redacteur en chef Ceci justifie pleinement ~ ErOISPOINES: |5 place que nous lui

réservons ici. -Pinformation

-la mise en

Dans le domaine privé, garde il slimpose aux profes-

sionnels vendeurs de -le conseil biens ou prestataires

de services et se des- tine a leurs clients ou

consommateurs, le plus souvent dans le cadre

d’'un contrat plus ou moins formalisé. Cette obligation ressort du droit
d’étre informé de la nature et des implications attachés aux biens et aux
services que ces derniers souhaitent ou sont en train d’acquérir.

Dans le domaine public, c'est aux administrations centrales et territoriales
ou aux fonctionnaires qui les représentent de nous informer des obliga-
tions citoyennes qu’aucun d’entre nous n’est censé devoir ignorer.

Le devoir d'information se décline en trois points : I'information propre-

ment dite, la mise en garde et le conseil :

o L'information consiste & consigner, dans un contrat, un cahier des
charges, un devis ou tout autre document ayant le méme objet, I'en-
semble des caractéristiques de la prestation sollicitée ainsi que les at-
tentes et les besoins du client.

o La mise en garde est I'exposé des limites, des contraintes et des risques
compris dans le champ de ladite prestation.

o Le conseil intervient face a des situations alternatives afin d’aider le bé-
néficiaire du devoir d’information & faire un choix adéquat protégeant
ses intéréts.

In fine, quelle que soit la forme qui a présidé a 'application du devoir d’in-
formation, cette derniére doit étre loyale, claire et appropriée : loyale, c'est-
a-dire exacte et compléte, y compris sur ses aspects négatifs ; claire, dans
le sens "compréhensible" pour I'intéressé ; appropriée, enfin, voulant dire
"adaptée" aux besoins du client. Telle est I'information dite éclairée qui,
lorsqu’il en a le choix, permettra a son bénéficiaire d’accepter ou refuser les
enjeux d'un contrat, et & son débiteur d’apporter la preuve qu'il a respecté
ses obligations, si d’aventure sa responsabilité vient a étre recherchée.

Nous faisons face a des exigences accrues de transparence et de protection
du citoyen / consommateur, ainsi qu'a de multiples changements com-
plexificateurs en matiére technique, scientifique, sociale et économique.
Nous avons ainsi besoin d’étre informés, tant de ce qui permet d’accepter
ou rejeter une vente ou un service, que du droit applicable, c'est-a-dire de
nos devoirs et pouvoirs de citoyens.

Cette étude sera sans doute non exhaustive, mais enrichissante. La Revue
Experts la publie aujourd’hui grace a la participation de nombreux collabo-
rateurs que nous remercions tres sincérement.



LE DEVOIR D'INFORMATION - regards de juristes

Regards de
juristes

B Fondements textuels g Qlvir Leclere

CERCRID (UMR 5137)

des obligations d'information  sepdredes

Lors de la vente d’un bien ou d’une prestation de services, tout professionnel
agissant a titre privé doit informer son « client » de I'état de la chose, des
risques qu’elle peut engendrer, et le conseiller au mieux de ses intéréts. Dans le
méme esprit, les pouvoirs publics ont une obligation d’informer les citoyens de
leurs droits et de leurs devoirs.

En matiére contractuelle, il n’existe aucun texte de portée générale instituant
un devoir d'information pour ses débiteurs, et un droit a I'information ou droit
de savoir pour ses créanciers. Cela étant, pour qu’un contrat soit valablement
conclu, les parties doivent s’étre entendues sur son objet : en cas d’erreur ou
de tromperie, le contrat pourra étre annulé. Par conséquent, si la loi ne met
pas expressément a la charge de tout contractant une obligation d’information,
le consentement éclairé — et donc informé — est une condition de validité des
conventions. Pour certaines professions cependant, les choses sont plus pré-
cises : de nombreux textes font peser un devoir d’information particulier sur le
professionnel.

Pour cette raison, nous avons pris I'habitude de penser que le devoir d’infor-
mation ne concerne que les professionnels vendeurs de biens ou prestataires
de services. Si elle a, pour ces derniers, une vigueur particuliére, I'obligation
d’information a cependant une portée plus large. Il est donc utile de souligner
cette diversité, en en donnant quelques clés de lecture (1), avant d’examiner,
sans visée exhaustive, quelques-uns des textes qui instituent des obligations
d’information (I1).

Diversité des obligations d’information :
clés de lecture

Pour comprendre la place des obligations d’information dans notre droit, il
faut rappeler avant toute chose que I'information oscille entre trois impératifs :
circulation, réservation, divulgation. L'innovation et la recherche supposent que
I'information circule ; I'exploitation économique des connaissances conduit a
donner un droit de réservation sur I'information (brevets, confidentialité, etc.) ;
la sécurité des personnes et des biens et la streté des transactions exigent que
I'information puisse valablement étre divulguée (alerte, dénonciation des infrac-
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tions, révélation des caractéristiques du bien). Ces trois impératifs
entrent en tension. Les obligations d’information instituées par
le droit frangais, le droit de I’'Union européenne, les droits étran-
gers situent le curseur a plus ou moins grande proximité de I'un
ou de l'autre. Pour en restituer la richesse, il faut donc identifier
différents axes, qui constituent autant de clés de lecture des obli-
gations d’information.

Premier axe : I'intensité de I'obligation d’information : par le mot
« intensité », nous visons le degré d’exigence de I'obligation, et
doncla plus ou moins grande implication attendue de son débiteur.
Il est d’'usage de distinguer ici les obligations d’information, de
mise en garde et de conseil. La premiére (I'information) ne se dis-
tingue que par opposition aux deux suivantes : elle impose simple-
ment de donner des informations. La deuxiéme (la mise en garde)
implique d’attirer I'attention sur des informations particuliéres.
La troisiéme (le conseil) exige de donner un avis sur la meilleure
attitude a tenir, dans I'intérét du bénéficiaire du conseil, qui reste
libre de le suivre ou non. SiI’on s’entend généralement pour consi-
dérer que ces obligations marquent une gradation, on convient
tout aussi volontiers qu'il n’est pas facile de faire concrétement la
part des choses. C’est, en réalité, au moment de sanctionner un
manquement a 'obligation que les limites entre information, mise
en garde et conseil se révélent. La prudence commande donc au
débiteur de I'obligation d’en avoir une conception extensive.

Deuxiéme axe : I'objet de I'obligation d’information. Les obliga-
tions d’information ont les objets les plus divers, ce qui exclut d’en
donner une liste compléte. Mais deux distinctions qui, du reste, se
combinent, sont utiles.

D’abord, I'obligation d’information ne porte pas seulement sur
des faits (I’existence d’une fragilité d’un batiment, un risque lié
a une opération chirurgicale, etc.). Elle porte aussi parfois sur le
droit applicable : pour ne donner qu’un exemple, la banque doit in-
former I'emprunteur qu’il dispose d’un droit de rétractation dans
un certain délai.

Ensuite, I'information peut porter sur un objet actuel ou — ce qui
est moins intuitif — sur un objet futur. Le premier terme est le
plus évident : le débiteur de I'obligation doit informer de quelque
chose qui existe aujourd’hui (un vice affectant la chose, une res-
triction d’usage, un droit de rétractation institué par la loi). Tou-
tefois, pour des professionnels du droit comme les notaires ou
les avocats, il arrive que la jurisprudence exige qu'ils informent
leurs clients d’évolutions jurisprudentielles qui étaient seulement
prévisibles au moment de la conclusion d'un contrat. Lourde tiache
que celle-ci : ces professionnels du droit doivent déceler, dans les
innombrables décisions de justice rendues chaque année, celles
qui marquent une inflexion de la jurisprudence et, ainsi, de I'état
du droit. Cette exigence fait ressortir toute I'importance des sys-
témes d’information et de formation continue des professionnels
débiteurs d’une obligation d’information.

Troisieme axe : la finalité des obligations d’information. A quoi
servent (ou plutét,  quoi doivent servir) les obligations d’informa-
tion ? Si I'on s’en tient a celles qui pésent sur les professionnels,
elles visent avant tout a permettre a leur bénéficiaire de prendre
une décision éclairée. L'obligation d’information est donc un fac-
teur clé pour le bon déroulement de 'activité économique. De la
méme maniére, sur un tout autre terrain, I'obligation d’informer
les citoyens en matiére environnementale (enquétes publiques,
débats publics, etc.) doit leur permettre de prendre part active-

ment a |la décision (art. 7 de la Charte de I'environnement, annexée
a la Constitution : « Toute personne a le droit, dans les conditions et
les limites définies par la loi, d’accéder aux informations relatives a
I'environnement détenues par les autorités publiques et de participer

a I'élaboration des décisions publiques ayant une incidence sur I'envi-
ronnement »).

Si I'on rattache I'obligation d’information a la qualité d’une déci-
sion éclairée, on concoit aisément que les obligations d’informa-
tion trouvent surtout leur place dans des cas ou le bénéficiaire ne
dispose pas (ou est réputé ne pas disposer) des compétences suf-
fisantes pour éclairer sa décision. L'obligation d’information per-
met de compenser une asymétrie dans la compétence. Il ne faut
donc pas s'étonner que I'on trouve de nombreuses obligations
d’information a destination des consommateurs ou des salariés.
C’est pour cette méme raison que les tribunaux acceptent d’appré-
cier avec moins de rigueur I'attitude d’un banquier ou d’un avo-
cat lorsque I'information qu’il a donnée s’adresse a une personne
disposant de compétences particuliéres, et donc censée étre a
méme de former elle-méme son propre jugement. Mais le cas des
notaires est un intéressant contre-exemple : le notaire n’est pas
déchargé de son obligation d’information et de conseil lorsqu’il
s’adresse a une personne compétente, y compris lorsque c’est un
autre notaire !

Quatriéme axe : la sanction des manquements a I'obligation d’in-
formation. Lorsqu’une personne a manqué a son obligation d'in-
formation, elle s’expose & une sanction. La nature de cette sanc-
tion varie. Le plus souvent, le manquement sera analysé comme
une faute. Il exposera donc son auteur & étre poursuivi par la per-
sonne qui a réalisé un (mauvais) choix sur la base de (la mauvaise)
information fournie. A la clé : une condamnation a verser des dom-
mages et intéréts. Pour certains professionnels, les tribunaux font
preuve d’une grande sévérité. Pour bien en saisir la signification, il
ne faut pas seulement évoquer le message qui est adressé aux pro-
fessionnels de se tenir aux plus hauts standards d’exercice de leur
profession. Le droit des assurances a ici toute son importance :
les professions qui se voient imposer une obligation d’informa-
tion sont généralement celles qui doivent aussi souscrire une
assurance professionnelle, voire celles qui mettent en place des
mécanismes collectifs de garantie au bénéfice de leurs clients en
cas de manquement imputable a un confrére.

Mais la condamnation & verser des dommages et intéréts n’est
pas la seule sanction en cas de manquement a une obligation d’in-
formation. Dans certains cas, le défaut d’information (par exemple
I'absence de certaines mentions informatives obligatoires) est une
cause de nullité du contrat. En outre, le manquement expose par-
fois le professionnel & des sanctions disciplinaires (prises, par
exemple, par un Ordre professionnel), voire — hypothése plus mar-
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ginale — & une sanction pénale (faux, escroquerie).

Dans leur diversité, les obligations d’information ne se situent pas
toutes exactement au méme niveau sur chacun de ces quatre axes.
Toutes n’ont pas la méme intensité, le méme objet, la méme fina-
lité¢, la méme sanction. Il est important de garder cela a I'esprit
lorsqu’on entend comparer les obligations d’information pesant
sur différents professionnels.

Fondements textuels :
quelques repéres

Les obligations d’information découlent aujourd’hui de plus en
plus fréquemment de textes spéciaux. La jurisprudence joue aussi
un réle important dans ce domaine, soit pour préciser la teneur de
I'obligation d’information, soit pour étendre cette obligation dans
des domaines qu’aucun texte ne vise. Donner une vue exhaustive
des lois, décrets ou réglements, ainsi que des décisions de justice
qui instituent un devoir d’information est hors de portée. Le pré-
sent numéro de la revue Experts donne une illustration de cette
richesse. Afin de faciliter la compréhension et la mémorisation,
on se bornera donc ici & rappeler I'essentiel, concernant tant les
pouvoirs publics que les personnes privées.

Pouvoirs publics. Le gouvernement, ainsi que I'ensemble des ser-
vices chargés des administrations de I'Etat et des collectivités ter-
ritoriales, ont I'obligation de mettre I'information sur le droit a la
disposition des citoyens. Il nous faut, en effet, étre informés des
textes, spécifiquement lorsqu'ils nous concernent directement :
les lois de police et de streté, ainsi que celles applicables aux
biens, a I’état ou aux capacités des personnes. La publication en
est régie par I'article 1er du Code civil, modifié par I'ordonnance

Le DIl et le Code civil

Pour statuer sur la responsabilité des professionnels ayant
manqué a leur devoir d’information et/ou conseil, les juges
se fondent sur certains articles du Code civil : 1116, 1110, 1135,
1147. La plupart participent de la doctrine du consentement en
droit frangais.

Le Dol et 'article 1116. En droit francais des contrats, le dol est
la tentative d’un cocontractant de tromper 'autre et le conduire
3 une erreur. Avec I'erreur et la violence, il forme un vice du
consentement. Plus spécifiquement, le dol par réticence ou la
réticence dolosive advient lorsqu’une personne omet volontai-
rement un fait qu’elle doit révéler. La nullité du contrat sanc-
tionne ces deux fautes, prévues par 'article 1116 du code civil :
« le dol est une cause de nullité de la convention lorsque les
manceuvres pratiquées par 'une ou l'autre des parties sont
telles, qu'il est évident que, sans ces manceuvres, |'autre par-
tie n'aurait pas contracté. Il ne se présume pas, et il doit étre
prouvé. »

« L'erreur n’est une cause de nullité de la convention que
lorsqu’elle tombe sur la substance méme de la chose qui en
est I'objet », énonce I'article 1110 du Code civil. L’achat d’une
bague en or, qui est en fait composée d’une matiére sans va-
leur, ou d’un véhicule de 60 chevaux n’en comportant que 40,
constitue une erreur de la part du vendeur.

D’aprés I'article 1147, « Le débiteur est condamné, s’il y a lieu,
au paiement de dommages et intéréts soit a raison de I'inexé-
cution de I'obligation, soit a raison du retard dans I'exécution,
toutes les fois qu'il ne justifie pas que 'inexécution provient
d’une cause étrangére qui ne peut lui étre imputée, encore qu’il
n'y ait aucune mauvaise foi de sa part. » C'est sur ce dernier
que se fondent fréquemment les juges pour établir la respon-
sabilité des banques ou des vendeurs professionnels lorsqu’ils
manquent a leur devoir de conseil et de mise en garde.
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Nn° 2004-164 du 20 février 2004 relative aux modalités et aux effets
de la publication des lois et de certains textes administratifs, puis
assurée par le biais du Journal officiel et du site Internet Legifrance.

Par ailleurs, la loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses
mesures d’amélioration des relations entre I'administration et le
public consacre « le droit de toute personne a I'information » (art. 1)
portant sur les documents administratifs. Les autorités publiques
« sont tenues de communiquer les documents administratifs qu’elles
détiennent aux personnes qui en font la demande » (art. 2).

Enfin, & propos des fonctionnaires, la loi n° 83-634 du 13 juillet
1983 relative a leurs droits et obligations précise, en son article 27,
que ceux-ci « ont le devoir de satisfaire aux demandes d’information
du public dans le respect des regles mentionnées a I'article 26 de la
[méme loi] ».

Personnes privées. A titre liminaire, signalons deux textes fonda-
mentaux de portée générale, applicables aux vendeurs de biens et
prestataires de services, c’est-a-dire a une trés grande majorité des
professionnels du privé. Suivent quelques exemples pris parmi les
nombreuses professions existantes.

Le Code de la consommation, & propos des professionnels ven-
deurs de biens et prestataires de services :

Art. L. 111-1-1 : « Avant que le consommateur ne soit lié par un contrat
de vente de biens ou de fourniture de services, le professionnel com-
munique au consommateur, de manieére lisible et compréhensible, les
informations suivantes :

1. Les caractéristiques essentielles du bien ou du service, compte-tenu
du support de communication utilisé et du bien ou service concerné ;
2. Le prix du bien ou du service, en application des articles L. 113-3 et
L. 113-3-1;

3. En I'absence d'exécution immédiate du contrat, la date ou le délai
auquel le professionnel s'engage a livrer le bien ou a exécuter le service ;
4. Les informations relatives a son identité, a ses coordonnées postales,
téléphoniques et électroniques et a ses activités, pour autant qu’elles
ne ressortent pas du contexte, ainsi que, s'il y a lieu, celles relatives aux
garanties légales, aux fonctionnalités du contenu numérique et, le cas
échéant, a son interopérabilité, a I'existence et aux modalités de mise
en ceuvre des garanties et aux autres conditions contractuelles. La liste
et le contenu précis de ces informations sont fixés par décret en Conseil
d’Etat. »

Le présent article s’applique également aux contrats portant sur
la fourniture d’eau, de gaz ou d’électricité, lorsqu’ils ne sont pas
conditionnés dans un volume délimité ou en quantité déterminée,
ainsi que de chauffage urbain et de contenu numérique non fourni
sur un support matériel. Ces contrats font également référence
a la nécessité d’'une consommation sobre et respectueuse de la
préservation de I'environnement.

Art. L. 111-2 : « . Outre les mentions prévues a l'article L. 111-1, tout
professionnel, avant la conclusion d’un contrat de fourniture de ser-
vices et, lorsqu'il n'y a pas de contrat écrit, avant I'exécution de la
prestation de services, met a la disposition du consommateur ou lui
communique, de maniére lisible et compréhensible, les informations
complémentaires relatives a ses coordonnées, a son activité de pres-
tation de services et aux autres conditions contractuelles, dont la liste
et le contenu sont fixés par décret en Conseil d’Etat. Ce décret précise
celles des informations complémentaires qui ne sont communiquées
qu’a la demande du consommateur.

II. Le | du présent article ne s’applique ni aux services mentionnés aux
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livres ler a 111 et au titre V du livre V du code monétaire et financier,
ni aux opérations pratiquées par les entreprises régies par le code des
assurances, par les mutuelles et unions régies par le livre Il du code de
la mutualité et par les institutions de prévoyance et unions régies par
le titre 1l du livre IX du code de la sécurité sociale. »

Selon Particle L. 441-6 du Code du commerce :

« I. Tout producteur, prestataire de setvices, grossiste ou importateur
est tenu de communiquer ses conditions générales de vente o tout
acheteur de produits ou tout demandeur de prestations de services qui
en fait la demande pour une activité professionnelle.

I11. Tout prestataire de setvices est également tenu a I'égard de tout
destinataire de prestation de services des obligations d'information
définies a I'article L. 111-2 du Code de la consommation. »

En matiére de santé, la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux
droits des malades et a la qualité du systéme de santé établit une
obligation d’information. Elle édicte des dispositions de portée
générale, applicables a tous les professionnels de santé, ainsi que
d’autres, propres a certains d’entre eux. Ainsi peut-on lire, dans
I'article L. 1111-2 du Code de santé publique, que « toute personne a
le droit d’étre informée sur son état de santé. Cette information porte
sur les différentes investigations, traitements ou actions de prévention
qui sont proposées. [...] Cette information incombe a tout professionnel
de santé dans le cadre de ses compétences et dans le respect des régles
professionnelles qui lui sont applicables. »

Animé par Domini

En matiére de santé, existent également des Codes de déontolo-
gie propres a chaque catégorie de professionnels : médecins, den-
tistes, pharmaciens, etc.

Le Code de déontologie des experts-comptables, intégré au décret
n° 2012-432 du 30 mars 2012, précise que « dans la mise en ceuvre
de chacune de leurs missions, les personnes mentionnées a 'article 141
[les experts-comptables et, s'il y a lieu, les experts-comptables sta-
giaires] sont tenues vis-a-vis de leur client ou adhérent a un devoir
d’information et de conseil, qu'elles remplissent dans le respect des
textes en vigueur. » (art. 155)

L'article 3.2.1 du Réglement national des notaires (approuvé par
arrété du 21 juillet 2011), portant principes déontologiques, énonce
que « Le notaire doit g sa clientéle sa conscience professionnelle, ses
égards, 'impartialité, la probité et I'information la plus compléte ».

Rappelons enfin que si tous les professionnels vendeurs de biens
et prestataires de services sont soumis a une obligation d’infor-
mation, conformément aux articles L. 111-1 et L. 111-2 du Code de
la consommation, nombreux sont ceux parmi eux, et particuliére-
ment au sein des chambres consulaires (commerce et industrie,
agriculture, métiers de I'artisanat), auxquelles ne se dédie aucun
texte spécifique faisant explicitement mention d'une obligation
d’information et/ou d'un devoir de conseil. Les obligations qui
leur incombent alors n’apparaissent que dans la jurisprudence.
L’article qui suit permettra de comprendre toute I'importance de
I'interprétation donnée par les tribunaux en cette matiére. M
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B urisprudence : prémisses

et évolutions

Obligation d'information, devoir de conseil : plutét que de juris-
prudence, il faudrait parler ici de la construction prétorienne de ces
deux obligations. C'est en effet pierre aprés pierre que la juridiction
supréme, en ses diverses composantes, a édifié ces deux données qui
font aujourd’hui partie de notre droit positif. Elle I'a fait & partir de deux
articles du Code civil.

Article 1147 (Créé par la loi 1804-02-07 - promulguée le 17 février 1804).
« Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au paiement de dommages et
intéréts soit a raison de I'inexécution de 'obligation, soit a raison du retard
dans l'exécution, toutes les fois qu’il ne justifie pas que I'inexécution pro-
vient d’'une cause étrangere qui ne peut lui étre imputée, encore qu'il n'y ait
aucune mauvaise foi de sa part. »

Article 1315 (Créé par la loi 1804-02-07 - promulguée le 17 février 1804).
« Celui qui réclame I'exécution d'une obligation doit la prouver. Récipro-
quement, celui qui se prétend libéré doit justifier le paiement ou le fait qui
a produit I'extinction de son obligation. »

Les prémisses

L'un des premiers arréts qui fait référence au devoir

Ces nouvelles
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d’information, afin que le consentement du cocontractant soit éclairé
et, en corollaire le devoir de conseil inhérent a certaines professions,
réglementées ou non.

Dans un premier temps, trois activités seront essentiellement concer-
nées par ces élaborations prétoriennes : I'activité médicale, la finance
et le préteur de denier, ainsi que le vendeur professionnel qui a fait
face au consumérisme. Au contraire de la loi qui part du général pour
s’appliquer a toutes les situations, la démarche du juge part de cas
particuliers, ce qui rend le cheminement un peu chaotique.

Le Code de déontologie des médecins prévoyait, en son article 35, le
devoir de donner au patient une information claire et loyale. Toutefois,
sous |'effet de I'évolution jurisprudentielle, ce devoir déontologique est
devenu une nécessité impérieuse et, ce qu’a tort on analysera comme
un renversement de la charge de la preuve, a la lumiére de I'article 1315
(« celui qui se prétend libéré doit justifier le paiement ou le fait qui a produit
I'extinction de son obligation ») il appartient au médecin de rapporter la
preuve qu'il s’est libéré de I'obligation d’informer (Arrét Hedreul, CC,
1re Ch. civ-25, février 1997).

L’acte médical entraine une atteinte a I'intégrité physique a laquelle le
patient, éclairé sur les risques inhérents a I'intervention qui est prévue,
doit donner son consentement. L'obligation d’information a pris une
telle dimension que son absence ou insuffisance est devenue en elle-
méme, dans les derniéres décisions des instances suprémes (Cour
de cassation et Conseil d’Etat), source de préjudice et de réparation,
méme si cela n’a eu aucune conséquence.

Le banquier dispensateur de crédit a vu naitre la notion de contractant
profane, emprunteur non-averti, professionnel et non professionnel. 1l va
devoir donner a I'emprunteur non-averti I'information la plus compléte
possible, s’assurer qu’elle est comprise et, aprés avoir pris les infor-
mations sur les revenus, possibilités financiéres et le projet envisagé,
d'accomplir un devoir de conseil approfondi. En cas de mise en cause
de la qualité de I'information ou de I'absence de conseil, c'est a lui
qu’incombera de rapporter la preuve (par tous moyens)
qu’il a rempli son obligation. Les premiéres décisions
interviennent en février 1994 pour la 1re chambre (CC 1,

d’information et de conseil est rendu par la 1re chambre obligations 2/2/1994, N° 91-12251) et en juin 1995 pour la chambre
civile le 10 juin 1986 (85-10 703) : « Vu l'article R. 140-5 modifient commerciale (CC com, 27/6/1995, N° 93-17824). De-
du Code des assurances ; Attendu qu'il résulte de ce texte totalement puis, plus de 300 arréts ont été rendus en ce domaine,

que le souscripteur d’un contrat d’assurance de groupe a le
devoir de faire connaitre de fagon trés précise a 'adhérent a
ce contrat les droits et obligations qui sont les siens ; qu'ain-
si, débiteur envers celui-ci d’un devoir d'information et de
conseil, il est responsable des conséquences qui s’attachent
a une information inexacte ayant induit I'assuré en erreur
sur la nature, I'étendue ou le point de départ de ses droits. »

Peu a peu, dans une société ou s’estompait la notion de notable qui
rendait intouchables le médecin, le notaire, 'avocat, le banquier, la
prééminence de l'individu, les abus manifestes de celui qui sait au
détriment de celui qui ne sait pas, allait s’élaborer avec plus de netteté
la nécessité d’une information loyale qui se traduira par I'obligation

les rapports
entre celui qui
sait, et le non-
averti.

alourdissant a chaque fois les obligations et devoirs du
préteur de denier.

En ce qui concerne les vendeurs, une jurisprudence trés
ancienne sanctionnait, par la nullité du contrat pour dol,
une information tronquée ou mensongére. Le Code de
la consommation, qui reprend des dispositions légis-
latives éparpillées, assure une protection correcte du
consommateur. Mais la jurisprudence va plus loin, avec I'exigence
que le produit livré ou le service rendu corresponde aux besoins de
I’acheteur. Il incombe méme au vendeur de s’informer du besoin réel,
de la destination, de I'usage que I'acheteur veut faire du produit pour
déconseiller I'achat en cas d’inadéquation.
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Les instruments juridiques

C'est a partir de I'article 1147 dans sa rédaction initiale de 1804 et,
plus précisément, de son passage « soit d raison de I'inexécution de
I'obligation » que les juges ont construit une obligation d’informa-
tion, un devoir de conseil a la charge de celui qui sait, du profession-
nel, au profit de celui qui ne sait pas. Cette obligation pése désor-
mais sur lui de fagon rigoureuse, dés qu’il se trouve en face d’un
cocontractant non averti.

L’inversion de la charge de la preuve. On a parlé de renversement
de la charge de la preuve. C’est inexact. Si pése sur celui qui sait, le
professionnel, « |'averti », une obligation d’information et un devoir
de conseil, c’est bien a lui de rapporter la preuve qu'il a accompli
cette obligation, en vertu des termes de 'alinéa 2 de Iarticle 1315 du
Code civil : « Réciproquement, celui qui se prétend libéré doit justifier le
paiement ou le fait qui a produit I'extinction de son obligation ».

Un consentement éclairé. 1l importe
que le cocontractant non averti puisse

donner un consentement libre et éclai- En r‘;atlfre
ré. Il ne peut le faire que s'il est per- I,me ICale,
sonnellement en mesure de peser les | Inlsufﬁsance
éléments de sa décision. del obhga‘uon

d'information
est devenue
source de répa-
ration méme elle
n'a eu aucune
conséquence.

Réparation, dommages-intéréts,
perte de chance. Dans les premiers
errements, les juges allouaient des
dommages-intéréts en réparation de
la faute contractuelle ou délictuelle
(défaut  d’information  précontrac-
tuelle) commise par le débiteur de
I'information ou/et du conseil. Avec
une certaine logique, si un consente-
ment insuffisamment éclairé n’est pas de nature a vicier le contrat,
les juges ont retenus qu’il s’agissait d’'une perte de chance (autre
construction prétorienne) de ne pas contracter. En conséquence,
les dommages et intéréts alloués sont nécessairement inférieurs au
préjudice subi. De méme, dans le domaine médical, le défaut ou
I'insuffisance d'information ont fait perdre au patient la « chance »
de refuser une intervention, un traitement assorti d’un risque qu'il
n’aurait peut-étre pas éprouvé.

De I'obligation d’information et de
conseil a I'obligation « d’éclairer »
et de « mettre en garde » : un
chamboulement du droit

Aprés une premiére cassation de I'arrét rendu par la cour d’appel de
Poitiers, la cour de renvoi de Limoges ne s’inclinait pas et, sur un
nouveau pourvoi, la Cour de cassation statuait en assemblée pléniére.
Un agriculteur avait contracté un emprunt assorti d’'une adhésion a
I'assurance groupe de la CRCAM garantissant I'invalidité et le déces.
Quelque temps plus tard, pour raison de santé, il doit cesser son acti-
vité d’agriculteur et fait appel & I'assureur pour le remboursement de
'emprunt. L'assureur refuse la prise en charge, car si la cessation de
I'activité agricole est certaine, il n’est malgré tout pas frappé d’invali-
dité totale. La position de 'assureur n’est pas contestable ; toutefois,
la CRCAM est responsable pour n'avoir pas éclairé I'emprunteur sur
I'inadéquation de I'assurance contractée.

« Vu l'article 1147 du Code civil ; Attendu que le banquier, qui propose
a son client auquel il consent un prét, d’adhérer au contrat d’assurance
de groupe qu'il a souscrit a 'effet de garantir, en cas de survenance de
divers risques, I'exécution de tout ou partie de ses engagements, est tenu
de Iéclairer sur 'adéquation des risques couverts a sa situation personnelle
d’emprunteur, la remise de la notice ne suffisant pas a satisfaire a cette
obligation ».

L'obligation d’éclairer est une obligation contractuelle qui s'impose
désormais a celui qui doit I'information.

L’obligation de mise en garde. Des deux arréts (CC chambre mixte,
29 juin 2007, N° 06-11673 et 05-21204) unifient la terminologie : on ne
parle plus désormais que du non-averti. lls unifient aussi la jurispru-
dence, en supprimant, pour I'avenir, les différences sensibles entre
les chambres civile et commerciale. Au terme de ces deux arréts, la
notion de non-averti (une institutrice dans un cas, un agriculteur dans
I'autre) prend une importance capitale, et le devoir de conseil évolue
vers une obligation de mise en garde.

« Qu’en se déterminant ainsi, sans préciser si Mme Y. était non-avertie et,
dans I'affirmative, si, conformément au devoir de mise en garde auquel
elle était tenue a son égard lors de la conclusion du contrat, la banque
Justifiait avoir satisfait a cette obligation d raison des capacités financiéres
de Mme Y. et des risques de I'endettement né de I'octroi des préts, la cour
d’appel a privé sa décision de base légale ».

Le second arrét porte exactement la méme motivation : il appartient
au juge de déterminer si 'emprunteur est non-averti et, dans I'affirma-
tive, aprés avoir attentivement examiné si la situation financiére en
rapport avec la charge de remboursement, non seulement de donner
son conseil, mais s'il constate une inadéquation entre les ressources
et la charge de I'endettement, il a I'obligation contractuelle « de
mettre en garde », c’est-a-dire de donner un avis négatif.

Ces nouvelles obligations contractuelles mises en place par voie juris-
prudentielle modifient totalement les rapports entre celui qui sait, le
professionnel, et celui qui ne sait pas, le non-averti. Elles s’appliquent
a tous les professionnels, avocats, notaires, vendeurs, architectes,
industriels, fabricants, commercants... Donnant a Iarticle 1147 une
extension considérable, ces concepts nouveaux sont-ils le reflet de
I'évolution de notre société ? Le moyen de défendre le faible contre
le fort ? Une moralisation des contrats ? Certains s’alarment d’une
atteinte a la liberté de contracter, et a 'lautonomie du consentement.



B Les professionnels

et la doctrine

L’obligation d’information, les professionnels et la doctrine... Voici
le theme qu'il m'a été demandé d’aborder en quelques pages. Au
premier regard, il peut apparaitre curieux, car si 'on peut aisément
comprendre que le |égislateur et la jurisprudence jouent un réle dans
I'apparition et le développement de I'obligation d’information - en
I'occurrence, celle qui est mise a la charge des professionnels, il n’en
va pas de méme s’agissant de la doctrine.

Pour le comprendre, il faut d’abord s’interroger sur ce qu’on entend
par « doctrine ». Celle-ci ne serait pas facile 4 identifier, car on retient
assez classiquement que le mot n’a pas eu toujours le méme sens
au fil du temps. Pour ma part, je persiste a penser qu'il s’agit d’'une
catégorie juridique d’apparition relativement récente qui se substitue,
durant la premiére moitié du XlIXe siécle, a
une autre, celle des « jurisconsultes ». Et cette
substitution a pour effet de la constituer en une
entité plus homogeéne, les antiques « juriscon-
sultes » étant encore des individus pris un peu
au hasard de leurs écrits. Le passage du pluriel
au singulier n’est pas anodin : il unifie quelque
chose de disparate. Progressivement, la doc-
trine sera méme principalement constituée
du corps des professeurs de droit. Sauf rares
exceptions, sauf le cas du droit administratif,
les grandes figures de praticiens du XIXe siécle
auront tendance a ne plus en étre. Et en méme
temps qu’elle se constitue, cette catégorie
nouvelle se donne une tache trés particuliére,
qui ne reléve pas de |'évidence, méme si elle
nous est aujourd’hui devenue familiére.

Cette tache, c'est celle de dégager de la masse
du droit positif, de la masse croissante de
textes de toute nature, lois, décrets, circu-
laires, jugements, arréts etc. des principes et,
de ces principes, dans le meilleur des cas, un systéme. Autrement dit,
la doctrine se donne pour tiche de mettre fin a la dispersion, la frag-
mentation, la collision des normes, que sais-je encore, pour présenter
I'ensemble du droit comme un tout a peu prés cohérent. La doctrine
se donne pour tiche de rassurer les juristes ! Et cela, méme s'il s’agit
d’une illusion sur ce que le droit est dans la réalité de sa pratique quo-
tidienne, méme si elle ne permet finalement pas de comprendre vrai-
ment le droit tel qu'il est, et tel qu'il se fait.

Cette facon de voir la doctrine, guére familiére a une grande partie
des juristes francais parce qu'ils ont été formés par les membres les
plus éminents de la doctrine que sont les professeurs des facultés de
droit qui ne souhaitent pas scier la branche sur laquelle ils sont assis,
permet de répondre en partie a la question posée.

La doctrine n’a pas été a I'origine du développement de I'obligation
d’information mise a la charge des professionnels, elle est venue aprés
la bataille pour ramasser les morceaux et mettre un peu d’ordre dans
le magma du droit positif. De fait, I'obligation d’information est ap-
parue avec le mouvement de socialisation du droit des années 1930
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et, plus certainement, durant I'aprés seconde guerre mondiale, & un
moment ol juge et [égislateur ne croyaient plus aux bienfaits de I'indi-
vidualisme. Désormais, les individus ne sont plus considérés comme
les meilleurs garants de la promotion de leurs propres intéréts, ce qui
justifie qu’on puisse devoir les informer. Dés 1905, une loi relative a la
répression des fraudes avait mis |'accent sur la nécessité, pour le pro-
fessionnel, de donner une information sur la qualité des produits qu'il
vendait. Cette loi sera suivie de nombreux autres textes qui partiront
dans tous les sens. De leur cbté, les tribunaux mettront, dans certains
cas, une obligation d’information précontractuelle a la charge des
futurs contractants, en usant des ressources des textes du Code civil
relatifs aux vices du consentement. On se souvient toutes et tous de
I'apparition de la réticence dolosive dans les années 1950 : progressi-
vement, le seul fait de garder le silence, c’est-a-dire
une simple abstention, pourra étre la source d’'un
dol, alors que le Code civil prévoyait que seuls les
manceuvres et les mensonges, autrement dit des
actes positifs, pouvaient en étre a |'origine.

De ce foisonnement, la doctrine ne sera & peu
prés pour rien. Pour I'essentiel, elle accompagnera
le mouvement et se bornera a tenter d’insérer ces
nouvelles obligations dans un ordonnancement
du droit positif dont elle sera elle-méme a I'ori-
gine. Non sans protester parfois contre ces inno-
vations. On se souvient du mot célébre du doyen
Josserand, parlant, avant-guerre, de « forcage
du contrat » & propos de toutes ces obligations
(dont I'obligation d’information) greffées sur les
contrats par les juges en dehors de la volonté des
parties. Mais la doctrine pourra aussi souhaiter
donner du sens a cette évolution qui lui échappe.
Le professeur de Juglart lie ainsi, en 1945, I'obli-
gation de renseignement a |'esprit de solidarité
qui souffle désormais sur la France 4 la suite de la
libération du pays.

Ce qui vaut pour 'obligation d’information vaut aussi pour la catégo-
rie « professionnel ». Elle n’est pas une création de la doctrine qui se
bornera a la théoriser. Le XIXe siécle ne I'avait d'ailleurs pas connue :
les juristes ne connaissaient que celle de « commergant », dont il était
question dans le Code de commerce. Les professionnels apparaissent
un peu plus tard, et ils ne se limitent pas a ces seuls commergants. En
fait, la catégorie prend une réelle ampleur avec I'émergence du droit de
la consommation. A la catégorie nouvelle de « consommateur » qui en
est issue, s’oppose désormais celle de « professionnel ». Les profes-
sionnels sont en définitive un produit de la société de consommation
et du droit de la consommation, autrement dit des années 1970.

Néanmoins, obligation d’information et professionnel sont deux caté-
gories liées : bien souvent les obligations d’information sont mises
a la charge des professionnels quand ces derniers sont en relation
avec des consommateurs ou des « non-professionnels », selon une
curieuse expression que I'on rencontre aussi. Mais attention ! Ce n’est
pas systématique. On se souvient, par exemple, de cette jurisprudence
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de la Cour de cassation qui refuse de mettre a la charge de I'acheteur
une obligation d'information a I'égard du vendeur, cet acheteur fut-il
un professionnel et le vendeur un « non-professionnel ». Le tout afin
de priver ce dernier de la possibilité de se prévaloir d’une réticence
dolosive a I'égard du premier.

Le législateur et la jurisprudence sont donc a I'avant-garde, et la doc-
trine, qui travaille rarement sur du vide normatif, réagit le plus souvent
aux avancées de |'un et de 'autre. Néanmoins les choses sont un peu
plus complexes — et le lecteur averti me pardonnera cette chevauchée
trop rapide. La doctrine intervient certes en second, mais elle peut exer-
cer une influence sur la loi et la jurisprudence qui évolueront alors en
fonction des réactions doctrinales. Parce que, nous dit-on, la doctrine
« dialogue » avec I'un et I'autre, les juges plus certainement d'ailleurs
que les parlementaires (qui sont moins attentifs a ses travaux). Reve-
nons a I'exemple que je viens de mentionner : si 'acquéreur, méme
professionnel, n'est pas tenu d’une obligation d'information, c’est
peut-étre parce que la doctrine a signalé aux praticiens que I'informa-
tion pouvait étre dotée d’une certaine valeur. Le regretté Pierre Catala
l'avait écrit il y a déja plus d’une vingtaine d’années. Imaginez un ins-
tant qu’un professionnel ait fait de nombreuses recherches, autrement
dit, procédé a des investissements, pour apprécier la valeur (au sens
large) du bien que souhaite mettre sur le marché le non-professionnel,
imaginez encore que ce dernier (vendeur) puisse se prévaloir de la
nullité du contrat pour manquement du professionnel (acheteur)  ce
qui serait une obligation d’information mise & sa charge : nous se-
rions dans une situation ol les professionnels les plus consciencieux
seraient découragés d’investir parfois des sommes trés importantes
pour « se » renseigner et, en conséquence, de conclure des contrats
avantageux pour eux. Une situation mauvaise pour la

vitalité de I'économie...

de se renseigner lui-méme ou qu'il pouvait légitimement faire confiance
a son cocontractant, en raison de la nature du contrat, de la qualité des
parties, ou des informations inexactes que ce dernier lui avait fournies »
(La formation du contrat, LGD), 4e éd., 2013, T. 1, n° 1700). Il s’agit
la d’'un texte prét a I'emploi, d’une véritable offre de réforme, pour le
législateur ou la Cour de cassation qui peuvent, ou non, s’en emparer,
ou simplement s’en inspirer, en totalité ou partiellement.

Reste alors une énigme sur laquelle mon collégue Rémy Libchaber
vient & nouveau d’insister dans un récent livre de théorie du droit :
« en quoi les savants peuvent-ils contribuer a produire des normes, qui
seraient ensuite reconnues par 'ordre juridique ? » (L'ordre juridique et le
discours du droit, LGD), 2013, n° 274). Comment donc une personne
qui n’est investie d’aucune autorité normative peut-elle bénéficier de
cette reconnaissance ? Entre ici en scéne I'idée d’autorité : c’est grice
a l'autorité qu’elle a acquise auprés des acteurs officiels (le législateur,
I'administration, le juge) que le discours doctrinal peut espérer pouvoir
disposer de ce bénéfice. Et parce que cette autorité est une affaire de
croyance sociale, elle se construit selon les pays de différentes fagons.
En France, les professeurs de droit ont acquis cette autorité plus sire-
ment que les praticiens, du moins du c6té des privatistes, car en droit
administratif, les auteurs de référence continuent a étre les membres
du Conseil d’Etat. Et, pour ce faire, ces professeurs (certains ayant plus
d’autorité que d’autres) ont fait croire aux praticiens, leurs anciens étu-
diants, que ce que I'on peut appeler la « rationalité dogmatique » (celle
qui permet & de nombreux juristes francais de soutenir que leur droit
est « fait de principes ») était d'un puissant secours quand il fallait dé-
cider des situations concrétes. En Angleterre, les juges et les praticiens
ne regardent pas, traditionnellement, du c6té des professeurs : le droit

est moins dans les traités que dans les recueils d’arréts.

Et aux Etats-Unis, les réalistes des années 1930, en cri-

La doctrine tiquant rudement cette fameuse rationalité dogmatique
Ou I'on voit donc que se crée un rapport dialectique [...] est venue ont, du méme coup, sapé I'autorité doctrinale, au point
a peu prés permanent. Législateur et jurisprudence apres la d’ailleurs que les professeurs de droit les plus réputés se
commencent par régler des questions concrétes sans bataille pour sont écartés progressivement des mondes de la pratique,

nécessairement se sentir corsetés par les catégories
existantes. A cet effet, elles produisent du droit positif.
Celui-ci est immédiatement récupéré par la doctrine
qui y réagit de multiples maniéres mais, avant tout, en
essayant de mettre un peu d’ordre et de cohérence (un
maitre mot doctrinal) dans ces nouveaux et multiples
textes pour éviter ce qu’elle considére parfois étre un
« chaos » normatif. Puis, les écrits doctrinaux, qui ont
cette particularité d’étre a la fois descriptifs (du droit
existant) et prescriptifs (du droit tel qu'il devrait étre), exercent a leur
tour une influence sur les producteurs de normes qui peuvent s’y sou-
mettre, ou n’en faire qu’a leur téte (ce qui est plus fréquent que veulent
bien le dire des professeurs de droit qui n'ont pas intérét a ce que cela
se sache). Puis, devant ces nouvelles créations, le cycle reprend : la
doctrine s’en empare, taille, coupe, distingue quand il le faut (car, par
exemple, tous les professionnels ne sont pas les mémes et la catégorie
peut s’avérer trop large), nuance, simplifie, généralise, voire systéma-
tise, etc.

C'est ainsi que, depuis plusieurs décennies, le professeur Ghestin,
aprés avoir trés soigneusement analysé et synthétisé un droit positif
foisonnant, s’attache a obtenir la généralisation de I'obligation précon-
tractuelle d’information, spécialement a la charge des professionnels,
aux conditions suivantes qu'il a détaillées, en prenant soin de peser
chacun des termes : « celle des parties qui connaissait, ou qui devait
connaitre, en raison spécialement de sa qualification professionnelle, un
fait, dont elle savait I'importance déterminante pour I'autre contractant,
est tenue d’en informer celui-ci, dés l'instant qu'il était dans impossibilité

ramasser les
morceaux et
mettre un peu
d’ordre dans
le magma du
droit positif.

en se fichant & peu prés de savoir s'ils allaient disposer
d’une quelconque autorité.

Voici donc comment la doctrine francaise a contribué au
fagonnage de I'obligation d’information, celle mise a la
charge des multiples professionnels : elle a fixé des prin-
cipes et systématisé un droit positif largement multiple,
complexe, souvent contradictoire, en faisant croire, dans
ses multiples notes, articles et manuels, qu'il y avait der-
riére tout cela plus de cohérence que la multitude ne pouvait le laisser
penser ou que, si ce foisonnement ne pouvait étre réduit a I'unité, il
pouvait étre présenté comme un sain pluralisme et une source de dy-
namisme. Bref, la doctrine francaise n’a cessé et ne cesse de produire
des « contre-discours rassurants » (I’expression est du juriste finlan-
dais Martti Koskenniemi) pour des praticiens en mal de certitudes
devant un monstre juridique difficile & maitriser. Mais il ne faut pas s’y
tromper : méme s'ils réussissent a s'imposer grice a I'autorité dont
bénéficient certains auteurs, ces discours seront bient6t dépassés par
le droit positif, et les manuels seront alors comme les réceptacles d’un
droit mort, ce qui nécessitera d’en produire sans cesse de nouvelles
éditions. Parler de I'obligation d’information des professionnels en
s’appuyant sur le discours doctrinal, c’est donc n’avoir qu’une vision
imparfaite du droit d’aujourd’hui, et ne cerner, a peu prés a coup sir,
qu'une partie du droit de demain. Ce qui ne signifie pas nécessaire-
ment qu'il faille renoncer a la tiche besogneuse, répétitive et sans
gloire que constitue le travail doctrinal !

1
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L’article 1315 du Code civil

Les présomptions légales

Les présomptions

Les principes fondamentaux du droit de la preuve sont énoncés a I'ar- Elles sont imposées par la loi (par de 'lhomme

ticle 1315 du Code civil qui édicte deux régles complémentaires : ex. I'art. 312 du Code civil qui pose Elles sont, selon
L, L L . la présomption pater is est). En I’article 1353 du Code

« Celui qui réclame I'exécution d’une obligation doit la prouver. dispensant la partie qui en béné- civil, abandonnées

« Réciproquement, celui qui se prétend libéré doit justifier le paye-
ment ou le fait qui a produit I'extinction de son obligation.

Ces régles, issues tant du droit latin (Actori¢ incombit probatio, reus in
excipiendo fit actor) que du bon sens, impliquent que c'est a celui qui
réclame quelque chose de faire la preuve qui y a droit'. Concrétement,
cela signifie que celui qui invoque un contrat doit démontrer son exis-
tence et son contenu. Inversement, et si cette preuve est rapportée,
son adversaire qui prétend I'avoir exécuté doit, a son tour, rapporter la
preuve de I'exécution ou du paiement, ou encore que celui qui conteste
une situation établie de prouver qu’elle n’est pas conforme au droit®. ||
s’ensuit aussi que le juge ne peut pas tenir un fait avéré en se fondant
sur les simples allégations de la partie sur laquelle repose la charge de
la preuve.

L'exception : les présomptions légales. L'article 1349 du Code civil défi-
nit les présomptions : ce sont des « conséquences que la loi ou le magis-
trat tire d’un fait connu a un fait inconnu ». On distingue deux types de
présomptions, suivant qu’elles sont imposées au juge par la loi (pré-
somptions légales) ou édictées par le juge (présomptions de 'lhomme)
(cf. encadrés).

L’admissibilité des modes de preuve

La preuve des actes juridiques. En principe, la preuve des actes juri-
diques ne peut étre rapportée que par des modes de preuve parfaits?,
c’est-a-dire par acte notarié ou sous seing privé (art. 1341)°. La loi ad-
met cependant, 2 titre dérogatoire, le recours a la preuve testimoniale
dans un certain nombre de cas :
« S'il est complété par un commencement de preuve par écrit
(art. 1347), c'est-a-dire un écrit émanant de celui contre lequel la
demande est formée et qui rend vraisemblable le fait allégué. Le
second alinéa de I'article 1347 du Code civil assimile au commen-
cement de preuve par écrit les déclarations faites par une partie

ficie de rapporter la preuve de la
situation juridique qu’il revendique,
elles aboutissent a une inversion de
la charge de la preuve par rapport
au droit commun. Toutefois, si
certaines sont simples, c’est-a-dire
qu’elles peuvent étre combattues
par la preuve contraire, d'autres
sont irréfragables, de sorte qu’elles
s'imposent au juge, méme en pré-
sence d'une preuve contraire (par
ex : I'autorité de chose jugée). Entre
les deux, on peut relever I'exis-
tence de présomptions mixtes qui
peuvent étre inversées, mais uni-
quement par certains procédés de
preuve ou par des causes particu-
lieres (par exemple la présomption

aux lumiéres et 3 la
prudence du magis-
trat, qui se voit recon-
naitre la faculté sou-
veraine de déduire,
par son raisonne-
ment, la preuve d’un
fait de la réalité d'un
autre lorsqu’elles ré-
sultent de présomp-
tions graves, précises
et concordantes. (par
ex : le juge déduit de
la présence de traces
de freinage sur la
chaussée qu’un véhi-
cule roulait a une

vitesse excessive)3.

pater is est).

lors de sa comparution personnelle devant le juge, son refus de
répondre ou son absence a la comparution.

« Lorsque la valeur de 'acte n’excéde pas 1500 euros (art. 1341 et
décret du 20 aoiit 2004).

« Entre commercants (art. 1341 al. 2 du code civil et L 110.3 du code
de commerce).®

« En cas d'impossibilité matérielle ou morale de se procurer une
preuve littérale (art. 1348 al. 1).

« En cas de perte, par cas fortuit ou force majeure, du titre qui servait
de preuve littérale (art. 1348 al. 1)7.

Encore faut-il préciser que la liberté de la preuve admise en certaines
matiéres pour les actes juridiques a pour limite le principe selon lequel
« nul ne peut se constituer un titre & lui-méme »8. Ainsi, le juge ne peut
pas se fonder exclusivement sur des éléments de preuve émanant de la
partie qui I'invoque en sa faveur®.

La preuve des faits juridiques. Libre, elle peut se faire par tout moyen
(art. 1348)™ (sauf prohibitions spécifiques - cf. encadré p. suiv.). La ju-
risprudence en déduit que le principe selon lequel nul ne peut se consti-
tuer un titre a soi-méme est limité a la preuve des actes juridiques et
ne s’applique pas a la preuve de faits juridiques". Comme le souligne
la Cour de cassation, « les juges du fond peuvent juger qu’une preuve est
rapportée par la seule production d’un document établi par la partie sur
laguelle pése la charge de la preuve, dés lors que 'objet de la preuve porte
sur un fait et non sur un acte ». Par exemple, la preuve d'un paiement,
qui est un fait, peut étre rapportée par tous moyens'?, et celle d'un dom-
mage peut étre rapportée par un décompte d’indemnisation établi par
la victime, dont le juge apprécie souverainement la valeur et la portée™.
Ces décisions trouvent leur fondement dans la distinction que fait la
doctrine entre les actes juridiques, qui consistent en une manifestation
de la volonté ayant pour objet et pour effet de produire une conséquence
juridique, et les faits juridiques, qui sont tous les faits de I’hnomme qui,
de leur nature, ont pour résultat immédiat et nécessaire, soit de créer
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ou de transférer, soit de confirmer ou de reconnaitre, soit de modifier
ou d'éteindre des obligations ou des droits. Ces faits juridiques se dis-
tinguent encore des faits purs et simples qui, par leur nature, ne pré-
sentent que des résultats matériels et n’engendrent des droits et des
obligations qu'autant qu’ils se rattachent accidentellement a certains
rapports juridiques, et en raison seulement de ces rapports™.

L'adage selon lequel « nul ne peut se constituer un titre a soi-méme »
est essentiellement retenu dans des arréts ou il est question de rap-
porter la preuve non pas d'un fait juridique, mais d’un acte juridique
(un contrat entre un garagiste et son client, un maitre d’ouvrage et un
entrepreneur, la SNCF et un voyageur, une compagnie d’assurances et
son agent). Or, dans ce domaine, on peut considérer que les parties
ont eu la possibilité de se préconstituer la preuve de I'obligation qu’ils
peuvent étre amenés A réclamer par la suite. lls en ont d'ailleurs sou-
vent |'obligation. C'est ainsi, dans cette logique, que I'article 1341 du
Code civil exige qu’au-dela d’un certain montant, tout contrat doit étre
prouvé par écrit.

Trés différente est la situation de celui qui cherche non pas a prouver
I'existence d’un acte, mais d'un fait, car celui-ci ne résulte pas néces-
sairement de sa volonté, et il n'a pas pu I'anticiper, de sorte qu’il n’a
pas nécessairement été en mesure de s’en préconstituer la preuve.
Lui interdire de se prévaloir d’'une piéce émanant de lui-méme pour-
rait, dés lors, étre considéré comme excessif. La nécessité de distin-
guer les régles de preuve selon qu'il s’agit d’une obligation délictuelle
ou contractuelle résulte d'ailleurs de la lettre de I'article 1348, qui dis-
pose que les régles de preuve annoncées aux articles 1341 et suivants
recoivent exception lorsque I'obligation est née d’un quasi-contrat, d’un
délit ou d’un quasi-délit.

Application des principes du droit de
la preuve au devoir d’information

Comme tout débiteur d’une obligation contractuelle, le professionnel
tenu a un devoir d’information ou de conseil est tenu de rapporter la
preuve qu'il a accompli sa mission'. La Cour de cassation considére
par voie de conséquence que viole 'article 1315 du Code civil le juge
qui met a la charge de son cocontractant la preuve qu'il n'a pas exé-
cuté son information'. La preuve de cette exécution, s’agissant d’un
fait juridique, peut toutefois étre rapportée par tout moyen. Pour ce
qui concerne plus particuliérement les médecins, cette solution a été
in fine consacrée 3 l‘article L. 111-2 du Code de la santé publique qui,
par ailleurs, exige que 'information soit délivrée au cours d’un entretien
individuel.

Cette preuve, si elle peut bien évidemment étre rapportée par écrit,
peut donc aussi résulter de présomptions de I’homme. C'est ainsi, par
exemple, que la Cour de cassation a approuvé une cour d’appel d’avoir
déduit la preuve de I'exécution de son obligation d’information par un
meédecin (qui avait pratiqué une ccelioscopie) de ce que sa patiente, qui
exercait la profession de laborantine titulaire dans le centre hospitalier
ol avait eu lieu cet acte médical, ayant eu divers entretiens avec son
médecin, avait pris sa décision aprés un temps de réflexion trés long, et
manifesté de 'hésitation et de I'anxiété avant I'opération®°.

L'autorisation de recourir a des présomptions de 'homme permet
également de retenir toute circonstance ou document établissant que
le client a recu I'information®, et de rapporter la preuve a partir d’élé-
ments émanant du débiteur de I'obligation lui-méme. C'est ainsi que,
dans un arrét rendu le 4 janvier 2005, la Cour de cassation a approuvé
I'arrét d’'une cour d’appel qui avait considéré qu'un médecin pouvait
établir la preuve d’avoir délivré & son patient les informations lui per-

Le principe de liberté de preuve tempéré par deux
séries de regles

Interdictions légales. La preuve de certains faits peut étre prohibée
par la loi (par ex : art. 310-2 sur la filiation incestueuse, art. 259 sur
la preuve des faits invoqués au soutien d’'une demande en divorce).

Interdiction du recours a une preuve obtenue par des moyens

illicites. De facon constante, les chambres civiles' de la Cour de
cassation, se fondant sur I'article 9 du Code de procédure civile et
les articles 6 ou 8 de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de ’homme et des libertés fondamentales, prohibent I'utili-
sation, a titre de preuve, d’enregistrements de conversations télé-
phoniques ou vidéos faits a I'insu de leurs auteurs, en raison de leur

caractére déloyal".

mettant d’émettre un consentement éclairé a partir d’un faisceau d’élé-
ments, comprenant notamment le dossier médical en sa possession et
la lettre adressée & une consceur.

« Le médecin prouve par tous moyens, s'agissant d'un fait juridique, la
délivrance de I'information permettant au patient d'émettre un consente-
ment ou un refus éclairé quant aux investigations ou soins auxquels il est
possible de recourir. Attendu que les consorts B. font grief a l'arrét attaqué
(Paris, 25 octobre 2001) de les avoir déboutés de leur action en responsa-
bilité contre Mme G., gynécologue, pour défaut d’information quant a la
nécessité d’'une amniocentése sur la personne de Mme B., ultérieurement
accouchée d'un enfant trisomique ; Attendu que, s'agissant d’un fait juri-
dique, le médecin prouve par tous moyens la délivrance de 'information
permettant au patient d'émettre un consentement ou un refus éclairé quant
aux investigations ou soins auxquels il est possible de recourir ; que la cour
d’appel a relevé qu'il résultait des attestations produites par Mme B., de ses
propres déclarations au cours de 'expertise, et du dossier médical tenu par
Mme G. que Mme B. avait été particulierement sensibilisée a I'éventualité
de I'examen dont s'agit, que toutes deux avaient discuté en temps utile de
I'opportunité d’y procéder, et que le refus de la patiente figurait dans la lettre
que Mme G. avait alors adressé pour ce motif a une consceur en vue d’une
échographie de substitution, document restitué par sa destinataire pour les
besoins de I'expertise et dans des conditions exclusives de toute collusion ;
que c’est donc dans 'exercice de son pouvoir souverain d'appréciation, sans
violer les articles 1134, 1135 et 1147 du Code civil, sans dénaturer le rapport de
I'expert ni admettre que, par la lettre évoquée, Mme G. se serait constitué
un titre a elle-méme, prohibition limitée a la preuve des actes juridiques, que
la juridiction du second degré a estimé que cet ensemble de présomptions
démontrait que Mme G. avait satisfait & son obligation ». (4 janvier 2005,
Bull I n° 6, n° 02-11.339)

De méme, pour la haute juridiction, justifie Iégalement sa décision une
cour d’appel saisie d’une contestation de I'employeur relative a I'oppo-
sabilité de la prise en charge d’un accident au titre de la législation pro-
fessionnelle faisant suite a une décision initiale de refus. La cour ayant
constaté que la transmission d’une télécopie informant I'employeur de
la cléture de I'instruction et de la possibilité de consulter le dossier est
attestée par la mention du relevé de transmission et la réception d'une
premiére télécopie a laquelle il a été répondu, elle en déduit que I'orga-
nisme social avait satisfait & son obligation d’information®?. A aussi été
approuvée une cour d’appel qui, aprés avoir constaté qu’une premiére
télécopie d’une caisse primaire avait été recue par I'employeur qui y
avait répondu, puis retenu que la transmission de la seconde, au méme
numéro, avisant 'employeur de la possibilité de consulter les piéces
du dossier, était établie par le relevé mentionnant le nombre de pages
numérisées et envoyées, en déduit que I'organisme social a satisfait a
son obligation d'information résultant de I'article R. 441-11 du Code de
la sécurité sociale®.
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Il est toutefois nécessaire de préciser que le
principe de la liberté de la preuve peut étre
écarté par la loi elle-méme, qui peut renforcer
I'obligation d'information par des modali-
tés probatoires particuliéres. C'est le cas par
exemple en matiére d'assurance. L'ancien
article A140-1 du Code des assurances dispo-
sait que I'information a laquelle I'assureur de
groupe est tenu a I'égard de I'adhérent doit
étre fournie sous la forme d’'un document
spécifique, distinct de tous autres documents
contractuels ou précontractuels, établi en
double exemplaire, signé et daté par I'adhé-
rent, qui conserve ['original et comportant
certaines mentions obligatoires. La Cour de
cassation en a déduit que cette information ne
peut s’effectuer valablement que par la remise
d'une telle notice avant ou au moment de
I'adhésion, et qu'il appartient dés lors a I'assu-
reur d'établir I'accomplissement de cette for-
malité>4.

Il est enfin important de préciser que la liberté
de la preuve n’exclut pas la rigueur et que le
juge ne peut pas se fonder exclusivement sur
des éléments de preuve émanant de la partie
qui I'invoque en sa faveur. Ainsi, la Cour de
cassation a été conduite a sanctionner la cour
d’appel qui s’était fondée sur les seules allé-
gations d’'un médecin, non corroborées par
d’autres éléments de preuve, en se bornant
a retenir que celui-ci affirmait avoir donné
oralement tous les éléments d'information et
que rien ne permettait de mettre en doute ses
affirmations®.

En réalité, 'important n’est pas de déterminer
de qui émane I'élément de preuve invoqué,

mais d'établir sa force probatoire. L'essentiel
n'est donc pas de savoir pourquoi serait reje-
tée du débat probatoire une piéce émanant de
la partie qui s’en prévaut, mais de convaincre
le juge, a partir de tous les éléments de
preuve fournis, étant entendu que la force de
conviction des modes de preuve favorables a
la partie qui les a produits est naturellement
moindre que celle des éléments qui lui sont
défavorables.
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B Le devoir d'information

dans ['UE

Par Sandrine Clavel

Professeur a I'Université de Versailles
Saint-Quentin-en-Yvelines

Doyen de la Faculté de droit et science politique

Condition du bon fonctionnement du marché intérieur, I'obliga-
tion d’information a fait I'objet d’une attention croissante de la
part de I'Union européenne. C'est, en premier lieu, au bénéfice
du consommateur de biens et services qu’elle a été développée,
d’abord au travers du droit dérivé puis, finalement, par sa consé-
cration dans les traités fondamentaux. L'article 169 du TFUE
(ex. art. 153 TCE) prévoit ainsi qu'« afin de promouvoir les intéréts
des consommateurs et d’assurer un niveau élevé de protection des
consommateurs, I’'Union contribue [...] a la promotion de leur droit a
I'information ». A ce titre, I'obligation repose principalement sur
les opérateurs économiques.

L’extension progressive des compétences de I'Union s’est tou-
tefois accompagnée d’'un renforcement - et d’une transforma-
tion - de I'obligation d’information. Le consommateur n’en est
plus I'unique destinataire ; d’autres catégories, comme les tra-
vailleurs et, plus largement, les citoyens, doivent également étre
informées de leurs droits et des conditions de fonctionnement
de I'Union européenne. Et les opérateurs économiques n’en sont
plus les seuls débiteurs : les Etats membres, comme les institu-
tions de I'UE, contribuent également a I'instauration d’une trans-
parence qui apparait comme une condition méme de la légitimité
de 'action de I'Union européenne (Livre Vert « Initiative euro-
péenne en matiére de transparence », COM (2006) 194 final).

L’information du consommateur
de biens et services

L'information du consommateur est une priorité du droit de
I’'Union européenne (v. Les consommateurs d’abord, Série « Com-
prendre les politiques de I'Union européenne », UE, 2013),
comme en témoigne son inscription a l'article 169 du TFUE. Les
finalités de cette transparence sont multiples. Elle tend a susciter
la confiance du consommateur, pour I'inciter 8 consommer, mais
également a assurer sa protection, sous I'angle de sa sécurité ou
de son consentement. Si I'obligation « précontractuelle » d'infor-
mation, instituée par le droit des contrats et de la consommation
pour protéger le consentement du consommateur, repose a titre
principal sur les vendeurs, prestataires de services et autres dis-
tributeurs, d’autres informations destinées a protéger les droits
ou la sécurité du consommateur impliquent la collaboration des
autorités publiques.

Protéger le consentement du consommateur :
L'obligation générale d'information dans le droit
des contrats et de la consommation

L'appareil législatif européen organisant I'obligation générale
d’information du consommateur préalablement a la conclusion
de tout contrat de vente ou de service est assez dense et com-
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plexe. Plusieurs textes ont mis en place une obligation, reposant
sur les vendeurs et les prestataires de services, de communiquer
au consommateur un certain nombre d’informations destinées
a garantir que le contrat est conclu en toute connaissance de
cause : la directive 97/7/CE du 20 mai 1997 concernant la pro-
tection des consommateurs en matiére de contrats a distance, la
directive 1999/44/CE du 25 mai 1999 sur certains aspects de la
vente et des garanties des biens de consommation, la directive
2001/95/CE du 3 décembre 2001 relative a la sécurité générale
des produits (v. infra), la directive 2006/123/CE du 12 décembre
2006 relative aux services dans le marché intérieur, pour n’en ci-
ter que quelques-unes, instituent toutes une (des) obligation(s)
d’information a la charge du professionnel, portant sur différents
aspects du bien ou du service vendu, son prix, les risques inhé-
rents, ou encore des garanties qui I'assortissent. La directive
2005/29/CE du 11 mai 2005 relative aux pratiques commerciales
déloyales incrimine, au titre des pratiques commerciales trom-
peuses, non seulement la transmission d’informations men-
songéres, mais également la pratique qui « omet une informa-
tion substantielle dont le consommateur a besoin, compte-tenu du
contexte, pour prendre une décision commerciale en connaissance
de cause et, par conséquent, 'améne ou est susceptible de I'amener
a prendre une décision commerciale qu'il n'aurait pas prise autre-
ment » (art. 7 § 1). A cet égard, sont visées par les sanctions
pénales et civiles non seulement la dissimulation d’une informa-
tion substantielle, mais aussi la communication d’une informa-
tion « peu claire, inintelligible, ambigiie ou a contretemps » (art. 7
§ 2). Les informations devant étre communiquées sont listées
par 'article 6 § 1 de cette directive.

Aujourd’hui, la situation est un peu simplifiée du fait de I'adop-
tion de la directive 2011/83/UE du 25 octobre 2011 relative aux
droits du consommateur’, qui consolide et compléte les textes
antérieurs en adoptant une obligation générale d’information
dans les contrats (v. sur I'ensemble : N. Sauphanor-Brouillaud,
Les contrats de consommation. Régles Communes, LGD), 2013,
n°318s.). Son article 5 précise ainsi que, pour les contrats autres
que les contrats a distance ou hors établissement, le profes-
sionnel doit fournir au consommateur, avant la conclusion du
contrat, des informations précisément listées portant sur : les
principales caractéristiques du bien ou service ; I'identité du pro-
fessionnel et sa localisation ; le prix total du bien ou service ;
« le cas échéant », les modalités de paiement, de livraison et
d’exécution ; I'existence d'une garantie légale de conformité,
d’'un service aprés-vente et, le cas échéant, de garanties com-
merciales ; la durée du contrat s’il y a lieu ; les fonctionnalités du
contenu numérique s'il y a lieu. Ces exigences sont renforcées
par I'article 6 pour les contrats a distance, I'information devant
alors également viser des aspects spécifiques, tels que le colt
de I'utilisation de la technique de communication 2 distance, le
droit de rétractation, les frais de transport et de retour, etc. Ainsi
émerge un véritable « droit commun » de 'obligation d’informa-
tion du consommateur dans les contrats, par ailleurs confirmé
par la proposition de réglement relatif 2 un droit commun de la
vente du 11 décembre 2011 (COM (2011) 635 final, article 13 et s.).

Il faut toutefois préciser que I'article 5 de la directive de 2011 ne
reléve pas de I"harmonisation totale, et que les Etats membres
peuvent donc conserver certaines exigences complémentaires
prévues par leur droit. En outre, la directive de 2011 n’abroge
pas toutes les directives antérieures, dont la plupart subsistent
et continuent donc a coexister. Enfin, & I'obligation générale
d’information instituée par cette directive dans les contrats en
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général, viennent s’ajouter un certain nombre d’obligations d’in-
formation spécifiques & certains contrats. A titre d’exemple, on
peut mentionner le devoir d’information et de conseil qui pése
sur les intermédiaires d’assurance, tenus de communiquer par
écrit a leurs clients un conseil adapté a leurs besoins (directive
2012/92/CE du 9 décembre 2002 sur I'intermédiation en assu-
rance, art. 12). D’autres textes sont en préparation, comme un
réglement sur les documents d’informations clés concernant les
produits d’investissement (proposition de réglement « PRIPS »
du 3 juillet 2012, COM (2012) 352 final).

Protéger les droits et la sécurité du consomma-
teur : Les dispositifs spéciaux d’information

L'information et la protection du consommateur ne peuvent se
cantonner a la seule phase précontractuelle. La protection du
consommateur suppose, pour étre efficace, que soit institué un
environnement propice a la défense de ses droits et de ses inté-
réts. Si I'obligation d’information pesant sur les professionnels
contribue a la création de cet environnement, elle doit étre re-
layée par I’action des pouvoirs publics, qui sont également, dans
une certaine mesure, débiteurs d'une obligation d’information
destinée a éclairer le consommateur.

Ainsi, en matiére de protection des droits des passagers, c’est
bien 'action combinée des opérateurs de transport, soumis a
une obligation d’information, et de I'Union européenne, qui
contribue & la bonne information des passagers sur leurs droits,
et donc a I'effectivité de ceux-ci. De nombreux réglements euro-
péens définissent les droits des passagers en cas de retard, de
refus d’embarquement ou d’accident. Mais ainsi que I'observe
la Commission, « la création de nouveaux droits au bénéfice des
passagers n'aura de valeur que si les passagers sont correctement
informés de ces droits afin qu'ils puissent s'en prévaloir. S'ils n'en
ont pas connaissance, ils ne sont pas en mesure de les exercer. »
(Communication « Renforcer les droits des passagers au sein de
I'Union européenne », COM/2005/0046). L'obligation faite au
transporteur d’informer le passager sur ses droits, organisée par
les réglements européens, doit étre relayée par I’action publique.
C’est pourquoi la Commission s’est engagée, dans sa commu-
nication « Renforcer les droits des passagers » (préc.), a pour-
suivre « sa campagne d’information pour rendre publics les droits
créés par la législation communautaire » (point 5.3).

C’est la méme optique de complémentarité entre action publique
et obligations de droit privé que I'on retrouve de maniére plus
générale dans le droit européen de la consommation, ou les
obligations d’information des professionnels se trouvent renfor-
cées par la mise en place d’'un réseau de centres européens des
consommateurs, dont les missions sont de fournir aux consom-
mateurs des informations pour leur permettre d’acquérir des
biens et services en toute connaissance de cause, mais aussi
de les informer sur leurs droits et de les aider en cas de litiges.
Cette méme complémentarité existe en matiére de sécurité des
produits : si la directive 2001/95/CE’ impose aux producteurs et
distributeurs d’informer le consommateur sur les risques inhé-
rents a un produit, elle crée également un systéme d’information
rapide pour les produits présentant un risque grave, dit « Ra-
pex » : alertés de la dangerosité d’un produit par les producteurs
ou les distributeurs (qui ont ici une obligation de déclaration),
ou par tout autre moyen, les Etats membres doivent non seule-
ment prendre des mesures rapides pour protéger les consom-
mateurs, mais également notifier immédiatement un certain
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nombre d’informations & la Commission, qui prendra alors les
mesures nécessaires pour limiter ou empécher la diffusion du
produit incriminé. Ainsi, I'obligation d’information couvre-t-elle
un vaste champ en matiére de « consommation » au sens large.
Mais elle va également au-dela.

L’information du « citoyen »
ou |’exigence de transparence
des entreprises

Tous les citoyens de I'Union sont des consommateurs. A ce titre,
I'obligation d’information du consommateur participe d’une vo-
lonté plus générale de protection des citoyens, notion entendue
ici au sens large comme recouvrant non seulement les ressor-
tissants d’un Etat membre, mais également les résidents sur le
territoire de I’'Union. Le « citoyen » européen doit étre informé de
nombreuses questions qui touchent & ses activités, & son cadre
de vie, et & ses droits. Sans prétendre a I'exhaustivité, on ten-
tera d’appréhender les grandes lignes de ce « droit a I'informa-
tion » en envisageant, d’une part, la question fondamentale de la
transparence des entreprises, qui renvoie au concept de respon-
sabilité sociale et environnementale des entreprises et, d’autre
part - mais plus briévement - la question non moins fondamen-
tale de I'information sur les « droits politiques » dans I'Union
(cf. encadré).

Les entreprises sont des acteurs majeurs de la vie économique
de I’'Union. Conséquence de cette position centrale, elles ont vu
croftre progressivement leur « responsabilité sociale », laquelle
passe en particulier par le développement de I'obligation d'in-
formation mise a leur charge. L'information est due non seule-
ment aux partenaires directs des entreprises, notamment aux
travailleurs (tout comme aux consommateurs, V. supra) mais,
plus généralement, a I'ensemble de la communauté publique
car celle-ci peut, & maints égards, étre affectée par I'activité des
entreprises. L'obligation d’'information pesant directement sur
les entreprises est relayée, pour plus d’efficacité, par I'action
des pouvoirs publics que I'Union européenne investit également
d’une mission de diffusion de I'information.

L'information des travailleurs : conditions de tra-
vail et « vie » de I'entreprise

Certaines régles définissent de fagon générale I'obligation d’in-
formation pesant sur 'employeur au bénéfice de ses employés.
La directive 91/533/CE du 14 octobre 1991 relative a I'obligation
de I’employeur d’informer le travailleur des conditions appli-
cables au contrat de travail ou a la relation de travail institue
ainsi, a la charge de I"’employeur, une stricte obligation d’infor-
mation. Le contrat, remis au travailleur au plus tard deux mois
aprés le début du travail, doit stipuler par écrit 'identité des
parties, le lieu du travail, le titre, la catégorie d’emploi, la des-
cription sommaire du travail, la date du début de la relation de
travail, sa durée prévisible, la durée des congés payés, la durée
des délais de préavis en cas de cessation du contrat, le montant
de base de la rémunération ainsi que ses autres éléments consti-
tutifs, la durée de travail normale et, le cas échéant, la référence
aux conventions collectives. En cas de licenciements collectifs,
la directive n° 98/59/CE du 20 juillet 1998 prévoit 'obligation
pour les entreprises concernées, non seulement d’informer et de
consulter les représentants des travailleurs (art. 2), mais aussi de
notifier leur projet a I'autorité publique compétente (art. 3). De la

Droits politiques dans I'Union : I'obligation
d’information par les autorités publiques

On ne s'attardera pas sur ce volet de I'obligation d'informa-
tion, mais |'on soulignera toutefois son caractére fondamental.
En témoigne, notamment, son inscription dans le Traité sur le
fonctionnement de I’'Union européenne, dont I'article 15 § 3 pré-
cise que « tout citoyen de I"Union et toute personne physique ou
morale résidant ou ayant son siége statutaire dans un Etat membre
a un droit d'accés aux documents des institutions, organes et orga-
nismes de I'Union » et que les institutions doivent assurer la
transparence et la publicité de leurs travaux. A cet égard, il est
important de relever que I'Union européenne ne protége pas le
droit d'information du seul citoyen de I'Union européenne, mais
bien de toute personne résidant sur le territoire de I'Union, et
méme de toute personne non encore admise a résidence. A titre
d’exemple, les demandeurs d’asile bénéficient, aux termes de

la directive 2005/85/CE3, d’un droit d’information sur la procé-
dure a suivre, sur leurs droits et obligations au cours de cette
procédure ainsi que sur les conséquences que pourrait avoir le
non-respect de leurs obligations ou le refus de coopérer avec
les autorités. En France, cette directive transposée a donné lieu
a une jurisprudence administrative qui affirme cette obligation

d’information de I'Etat#.

méme fagon, la directive 2001/23/CE du 12 mars 2001? impose a
I’'employeur, en cas de transfert d’entreprise ou d’établissement,
d’informer les travailleurs concernés, ou leurs représentants, des
conditions du transfert, en particulier de la date fixée ou propo-
sée pour le transfert, de son motif, de ses conséquences juri-
diques, économiques et sociales et, bien sir des mesures envi-
sagées a leur égard. Le cessionnaire est tenu de communiquer
ces informations en temps utile et, en tout cas, avant que les
travailleurs ne soient affectés directement dans leurs conditions
d’emploi et de travail par le transfert.

D’autres régles ciblent plus particulierement le travailleur « mo-
bile », c’est-a-dire celui qui exerce son activité dans un autre Etat
membre que son Etat d’origine. On peut évoquer, & cet égard,
la directive 96/71/CE du 16 décembre 1996 concernant le déta-
chement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation
de services, qui prévoit I'obligation pour chaque Etat membre
de « prendre les mesures appropriées pour que les informations
concernant les conditions de travail et d’emploi visées a I'article 3
soient généralement accessibles » (art. 4 § 3), et institue une coo-
pération entre administrations publiques des Etats membres
pour répondre aux demandes d’informations relatives & la mise
a disposition transnationale de travailleurs. Plus récemment, la
proposition de directive du 26 avril 2013 relative & des mesures
facilitant I'exercice des droits conférés aux travailleurs dans le
contexte de libre circulation du travailleur (COM (2013) 236 fi-
nal), aprés avoir observé qu'« il y a lieu d’'améliorer 'application et
le contréle du respect des dispositions de I'Union sur la libre circula-
tion pour faire en sorte que les travailleurs soient mieux informés de
leurs droits, pour les aider et les protéger lorsqu’ils exercent ces droits
et pour lutter contre les contournements de ces dispositions par les
pouvoirs publics et par les employeurs publics ou privés (Préambule,
Cons. 11), met a la charge des Etats membres une obligation d’infor-
mation a destination du public :

"1. Les Etats membres veillent d ce que les dispositions adoptées en
application de la présente directive ainsi que les dispositions perti-
nentes des articles 1er a 10 du reglement (UE) n° 492/2011, qui sont
déja en vigueur, soient portées a la connaissance des intéressés par
tous les moyens appropriés sur I'ensemble de leur territoire.

2. Les Etats membres fournissent des informations claires, aisément
accessibles, exhaustives et actualisées sur les droits conférés par la



législation de I"Union relative a la libre circulation des travailleurs.
Il'y a lieu que ces informations soient aussi aisément accessibles par
I'intermédiaire de « I'Europe est a vous » et EURES. » (art. 7)

L'information du public : éléments financiers et
non financiers

Les informations financiéres relatives aux entreprises concernent,
au premier chef, les actionnaires de celles-ci (v. not. la directive
2007/36/CE du 11 juillet 2007 concernant |'exercice de certains
droits des actionnaires de sociétés cotées). Mais la situation
financiére des entreprises a, dans un monde largement domi-
né par les marchés financiers, une incidence sur I’ensemble du
marché économique, et donc de la communauté publique. Il en
résulte qu'une obligation d’information plus générale du public
est mise 2 la charge des entreprises sur leur situation financiére.
La directive « Transparence » 2013/50/UE du 22 octobre 2013,
modifiant la directive 2004/109/CE, renforce ainsi les obliga-
tions d’information imposées aux opérateurs publics ou privés,
dont les valeurs mobiliéres sont admises a la négociation sur un
marché réglementé. La fréquence de parution des informations
et leur accessibilité ont été accrues. L'information réglementée
adopte la voie électronique de fagon a viser immédiatement le
plus large public dans I'UE, et elle doit étre transmise entiére-
ment aux médias.

Plus spécifiquement, les entreprises en général, et les établis-
sements bancaires en particulier, doivent contribuer, par leur
parfaite transparence financiére, a la lutte contre la fraude et le
blanchiment d’argent. La directive 2005/60 CE du 26 octobre
2005 (abrogeant la directive 91/308/CEE) relative a la prévention
de l'utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de
capitaux et du financement du terrorisme, prévoit que les per-
sonnes qu'elle vise (établissements de crédit et financiers, mais
aussi membres des professions juridiques, experts-comptables,
conseillers fiscaux...) doivent remplir une « déclaration d’opéra-
tion suspecte » pour informer les autorités publiques des suspi-
cions de blanchiment de capitaux ou de financement du terro-
risme. Les Etats membres doivent s’informer mutuellement, et
informer les autorités européennes de surveillance (AES) de ces
suspicions. Un temps préservé, le secret bancaire est, quant a
lui, voué a une mort programmée. Déja sérieusement mis a mal
par la directive 2011/16/EU du 15 février 2011 relative a la coopé-
ration administrative dans le domaine fiscal, entrée en vigueur
le 1er janvier 2013, qui impose aux Ftats membres de se com-
muniquer, sur demande, des informations concernant les activi-
tés économiques de leurs ressortissants, il sera laminé en 2015
avec |'application du nouveau systéme d’échange automatique
d’informations : pour huit catégories de revenu et de capital, les
Etats membres devront mettre & la disposition des autres Etats
toutes les données disponibles dans un délai d’un mois.

L'obligation d’information dépasse le domaine financier, et
couvre toute une série d’informations non financiéres. Des textes
spéciaux régissent ainsi les activités présentant un risque pour la
sécurité et la santé publique, ainsi que pour I’environnement. Le
réglement n° 1907/2006 du 18 décembre 2006 dit « REACH »,
relatif a I'enregistrement, I’évaluation et I'autorisation des subs-
tances chimiques, conditionne la fabrication et I'importation
de certaines substances chimiques dans I'Union européenne a
un enregistrement. Lors de |'enregistrement, les fabricants ou
importateurs doivent fournir des informations relatives aux pro-
priétés, utilisations et précautions d’emploi des substances. Les
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données de sécurité sont transmises tout au long de la chaine
d’approvisionnement, pour limiter les risques. L'information est,
en outre, portée a la connaissance du public, dans le respect des
données confidentielles des entreprises, par sa mise en ligne sur
le site de I’Agence européenne des produits chimiques ou par
communication sur demande. En matiére environnementale, la
directive 2003/4/CE® impose une mise a disposition des citoyens
de diverses informations propres a I'environnement : traités,
conventions et accords internationaux, |égis|ation européenne,
nationale, régionale ou locale, politiques, programmes et plans
d’action, rapports sur I'état de I’environnement, données rela-
tives 3 des activités ayant une incidence sur I'environnement,
autorisations et accords, études d'impact et évaluations de
risques. Les Etats membres veillent & ce que les fonctionnaires
aident le public & avoir accés aux informations recherchées, a
ce que les listes des autorités soient accessibles au public, afin
que le droit d’accés a I'information environnementale puisse étre
effectivement exercé. Les autorités publiques doivent fournir les
informations demandées dans le mois qui suit la réception de la
demande. Apreés I'approbation, en 2005, par 'Union européenne
de la Convention d’Arhus, qui prévoit des droits et obligations
précis en matiére d’accés a I'information environnementale, la
Commission a renforcé son programme d’action en 2008, dans
le cadre d’'une communication intitulée « Vers un systéme de
partage d’informations sur I’environnement (SEIS) » (23 janvier
2008), qui pose les bases d’un systéme européen intégré de par-
tage des données et des informations en matiére d’environne-
ment. Plusieurs directives ont, depuis, renforcé les obligations
d’information en matiére environnementale’.

Illustrant ces évolutions en matiére de responsabilité sociale
des entreprises, une proposition de directive a été adoptée le
16 avril 2013 (COM (2013) 207 final), modifiant les deux direc-
tives 78/660/CEE et 83/349/CEE « en ce qui concerne la publica-
tion d’informations non financiéres et d’informations relatives a la
diversité par certaines grandes sociétés et certains groupes ». Elle
prévoit, si elle est adoptée en I'état, d’obliger les sociétés de plus
de 500 salariés (au bilan dépassant 20 millions d’euros, ou au
chiffre d’affaires minimal de 40 millions d’euros) a publier non
seulement un certain nombre d’'informations financiéres, mais
également des informations « sociétales » relatives notamment
aux questions d’environnement, sociales et de personnel, de res-
pect des droits de ’homme et de lutte contre la corruption.

NorTEs

1. Pas encore convertie en droit francais. Elle abroge les directives concernant
les contrats négociés en dehors des établissements commerciaux et les
contrats a distance. Elle modifie la directive 93/13/CEE et 1999/44/CE, et
abroge donc les directive 85/577/CEE et 97/7/CE.

2. Du Conseil du 12 mars 2001, concernant le rapprochement des législations
des Etats membres relatives au maintien des crroits des travailleurs en cas

de transfert d’entreprises, d’établissements ou de parties d’entreprises ou

d’établissements.

Du Conseil du 1er décembre 2005 (article 10). i

Saisi par le tribunal administratif de Marseille, le Conseil d’Etat clarifie

par un avis du 1er février 2013 la portée de I'obligation d’information des

demandeurs d’asile sur leurs droits.

5. V.notamment la directive 2012/18/UE du 4 juillet 2012, concernant la mai-
trise des dangers liés aux accidents majeurs impliquant des substances
dangereuses, dite « Seveso Il », publié au JOUE du 24 juillet 2012. Elle
modifie Euis abroge, a partir du 1er juin 2015, la directive 96/82/CE du
9 décembre 1996, dite « Seveso Il ».

6.  Abrogeant la directive 90/313/CEE du Conseil.

7. Parfois les réglementations régissant la sécurité de certaines catégories
de produits manquent ou présentent des lacunes. Cette directive du Par-
lement européen et du Conseil du 3 décembre 2001 relative & la sécurité
générale des produits vient combler cette lacune. Elle s’applique sans pré-
judice de la directive 85/374/CEE relative a la responsabilité du fait de pro-
duits défectueux. Elle abroge la directive 92/59/CEE relative a la sécurité
générale des produits, a partir du 15 janvier 2004.

N
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Aspects du
DI selon ses
domaines

La mise en oeuvre du devoir d’information et de conseil, dont divers organismes publics
ou privés et leurs représentants sont débiteurs vis-a-vis de leurs usagers, varie sensible-
ment d’un domaine d’activités a un autre, en fonction de textes spécifiques, d’enjeux
humains ou matériels, et des usages. Nous examinons ici & la loupe quelques domaines
d’activités, choisis parmi des centaines, coexistant dans la société moderne que nous
sommes. Une remarque préliminaire : le principe du devoir d’information et de conseil
apparait mieux intégré, donc plus respecté, au sein des professions réglementées. Par
ailleurs, concernant les doléances des usagers que nous reportons également, I'absence
de statistiques nous a, hélas empéché d’établir la part des manquements au devoir d'in-
formation et de conseil dans les échanges économiques selon les domaines.

©Alena Hovorkova
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B Devoirs d'information et Par Giles Prraut
Expert en art
d . Agréé par la Cour de cassation
e conseil en art
Au fil de ce numéro spécial sur le devoir d'information, notre lec-  des informations sur I'ceuvre a céder. Ainsi, autant que possible,
teur aura compris que cette obligation d'un professionnel envers il devra connaitre sa provenance et son histoire. Il s’assurera que
son client, un particulier, une entreprise ou une collectivité difféere  I'ceuvre n’a pas été I'objet d’un litige non réglé, que son vendeur
selon les métiers. Rappelons, en préambule, que ces obligations  est bien I'entier propriétaire, que I'ceuvre est dégagée de tous
ne concernent, en fait, que les professionnels : un particulier qui  droits : prét, caution, copropriété, etc.
vend une ceuvre lui appartenant n'est pas assujetti au devoir d'in-
formation ou de conseil. Lors d'une vente & un particulier, le professionnel pourra s’en-
quérir de connaitre le futur emplacement de I'ceuvre. Le matériau
L'obligation d'information apparait, en droit francais, au début du  de I'ceuvre, s'il ne supporte pas toutes les expositions, doit étre
Code de la consommation'. En cas de litige, c'est donc au profes-  signalé. Par exemple, un artiste qui vendrait une ceuvre en platre
sionnel seul que revient la preuve du respect de ces obligations.  peint (ou autre matériau dégradable & I'’eau) pour étre exposée en
Dans le milieu du négoce des objets d'arts anciens ou récents, elle  extérieur, pourrait voir sa responsabilité engagée lorsque celle-
est encore percue, pour beaucoup, d'une fagon trés floue, voire  ci se détériorera. De méme, pour un antiquaire qui vendrait un
presque inexistante. Certes, un vendeur a |'obligation légale de  meuble du XVllle siécle marqueté et vernis au tampon, en sachant
tenir une comptabilité, un registre pour « les biens d'occasions »,  que son client désire I'installer sur un yacht ou en bordure d'une
entendez les ceuvres anciennes. A-t-il pour autant un piscine couverte, doit I'informer des risques de dé-
devoir d'information, tel que la jurisprudence le déli- gradation accélérés encourus. L'époque ol la vente
mite dans les autres métiers ? Assurément oui. Tou- Le domaine cléturait les responsabilités du vendeur est révolue.
tefois, il dépend davantage d’une ligne de conduite, artistique
d’une déontologie que d'un texte spécifique. Tirant n’échappe Parfois, le client reste discret sur la destination de
leur origine dans le droit de la construction puis du plus U el son achat, et le vendeur ne peut donc pas étre res-
commerce, ces devoirs s'appliquent cependant de . . ponsable d'une mauvaise utilisation. Mais lorsque
facto a « la niche » des objets d’art d’occasion ou d’information I'achat est encadré par un cahier des charges précis,

toutes productions artistiques récentes. La jurispru-
dence, assez rare dans ce domaine, vient contrecarrer
la lutte souvent inégale entre d'une part le particulier,
I’amateur d’art et, d'autre part, le professionnel, décorateur, anti-
quaire, commissaire-priseur, expert. Pourtant, cette implication
du professionnel est primordiale car les enjeux financiers sont
parfois colossaux, et tout manquement peut devenir trés préju-
diciable.

L’obligation de moyens est aujourd’hui bien ancrée dans la juris-
prudence : un professionnel qui vend, par exemple, une antiquité
chinoise en terre cuite sans avoir pris la précaution de faire pro-
céder a un examen de datation par thermoluminescence, sera
responsable d'un manquement & cette obligation en cas de faux
reconnu ultérieurement. En revanche, I'expert qui constate la pré-
sence de faux chez un marchand, ou sur un salon spécialisé, n'a
pas |'obligation d’en informer quiconque. S'il le fait devant des
témoins, il risque méme d’étre inquiété pour dénonciation calom-
nieuse, et devra alors défendre son avis devant un tribunal.

En dépit de professionnels peu scrupuleux qui se contentent
d'inscrire, sur la facture, un descriptif évasif comme « une sta-
tuette en métal » ou « vendu en I'état », le devoir le plus évident
est d'informer I"acheteur sur I'état exact et la nature de I'objet
vendu. Le professionnel doit renseigner I'acquéreur de fagon
claire et détaillée : sujet de I'ceuvre, matériau, époque ou style,
provenance présumée, numérotation, état. Ce dernier critére
reste prépondérant au sein de toute transaction d'antiquités ou
d'ceuvres contemporaines. Les restaurations doivent également
étre mentionnées, puisque 'authenticité de |'ceuvre est remise en
cause au-dela de 30 % d’interventions récentes. Le vendeur est
alors tenu, pour bien renseigner I'acquéreur, de prendre lui-méme

et de conseil.

comme pour |'aménagement d'un palace, le vendeur
doit informer (par écrit) I'acheteur s'il constate que
I'emplacement prévu sera susceptible de dégrader
rapidement |'ceuvre. Ainsi, on n’accroche pas des aquarelles face
a une baie vitrée car |'ensoleillement excessif décolorera rapide-
ment les couleurs organiques. On ne dispose pas non plus des
ceuvres sur papier dans une salle de bain (gravures, lithogra-
phies) car 'humidité favorise les moisissures.

Certains métiers d’art requiérent plus de recommandations,
comme la dorure a la feuille d’or, la fabrication ou la restauration
de mobilier d'art et de sculptures dorées. Le doreur qui n'averti-
rait pas son client, non spécialiste dans ce métier, en le laissant
exposer aux intempéries une sculpture dorée a I'aide de feuilles
d'or (appliquées a I'eau sur un apprét, liées au collagéne - extrait
de peaux de lapins) omettrait son devoir d'information. Il doit lui
conseiller d'entreposer I'objet, ainsi doré, a |'abri, et de ne pas
le nettoyer avec une base aqueuse. Si le commanditaire désire
impérativement que 'objet puisse étre exposé en extérieur, le
professionnel doit le diriger vers une dorure & la mixtion (pose
des feuilles d'or sur de I'huile de lin siccativée) qui résistera aux
agressions climatiques pendant au moins 20 ans (ph. 1 - Déme
des invalides, doré en 1989).

Ces cas de figures sont issus des contraintes techniques de chaque
métier artisanal et/ou artistique et sont, on s'en doute, trés nom-
breux. En cas de litige porté devant les tribunaux, la responsabilité
de I'artiste sera engagée selon le degré de connaissance des plai-
gnants. A savoir, un professionnel qui commet une faute vis-a-vis
d'un particulier aura quasiment toujours tort. Aura également tort
ce méme professionnel commettant une faute envers un autre
professionnel d'un métier différent. toutefois, un professionnel
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Ph. 2 - Vue générale de I'installation de la sculpture. Chi Mei Museum - Taiwan

Ph. 5 - suppression de la tension des rénes dans la main par le
report des fixations sur le tenon a 'aide de vis.

Ph 4 - Fixage renforcé des rénes en bronze doré.
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qui répond strictement a un cahier des charges réalisé par un
autre professionnel architecte, inspecteur des Monuments histo-
riques, ne sera pas forcément responsable. Sauf si ce cahier des
charges prévoit un devoir d'informer le donneur d'ordre de toutes
malfagons ou traitements inappropriés qui pourraient remettre
en cause ultérieurement la réalisation ou la conservation de I'ou-
vrage, comme le préconise la norme NF Po3-oo1.

A titre d'exemple, ce devoir d'information et
de conseil peut étre exporté de I'hexagone par
une entreprise francaise ceuvrant a I'étranger,
dont le contrat ou le bon de commande indique
que tout litige sera porté devant la juridiction
frangaise compétente. C'est le cas de la mise
en place, devant le Chi-Mei Museum a Tainan
(ph. 2), de la copie en marbre de Carrare de la
fontaine d'Apollon (I'original est en plomb réali-
sée par |B. Tuby pour Louis XIV, placée au bout
du « tapis vert » dans |'axe du parc du Chateau
de Versailles). Le sculpteur frangais auteur de
cette copie, ainsi que les praticiens italiens ont
assisté, en janvier 2014, |'équipe taiwanaise
pour l'installation des sculptures pesant jusqu'a
6 tonnes. Les européens, informés des risques de tremblements
de terre fréquents et importants dans cette région, ont préconisé,
entre autres, contre le basculement des chevaux, |'utilisation de
barres en inox reliant par collage les masses sculptées aux socles
en béton (ph. 3). Les typhons étant aussi une particularité cli-
matique de Formose, le sculpteur informa le client des risques
encourus d'arrachement des rénes en bronze (dorés a la feuille
d'or a la mixtion). Aprés concertation entre les professionnels, les
points d'attaches furent renforcés (ph. 4) et la tension des rénes
(6 metres de long) dans la main fut déportée sur le tenon (étai
en marbre reliant I'avant-bras a la cuisse) (ph. 5). Sur le modéle
original en plomb de Versailles, les sangles pendent dans le vide.

Ces quelques exemples nous ouvrent le champ d'application du
devoir d'information concernant les métiers d'art contemporain
ou ancien : devoir de renseignement, de mise en garde et de
conseil.

L'activité principale qui nous intéresse ici est bien sur I'expertise
des objets d'art, que le praticien en fasse son métier principal ou
accessoire. L'expert étant, par essence méme, un excellent techni-
cien dans sa discipline, il aura d'autant plus le devoir d'informer
ses clients lors d'une expertise privée, ou les parties lors d'une
expertise judiciaire, s'il constate qu'un élément grave peut arri-
ver ou est déja présent d’une part, ou s'il remarque une ceuvre
contrefaite d'autre part. Il convient, cependant, de différencier ces
obligations selon les procédures : privées ou judiciaires.

L'expertise privée

Dans |'expertise a titre privée requise par un client, I'expert a les
mémes devoirs de conseil et d'information que n'importe quel
prestataire de service : lorsqu'il découvre une malfagon, un élé-
ment prouvant une contrefacon, ou tout désordre important, il
doit en informer son client, méme si ce n’était pas le but de sa
mission. Ce cas, qui se produit assez souvent, I’entraine ensuite
a présenter le reméde. Lorsque sa mission porte sur 'authenti-
cité, il doit conseiller son client sur les recherches a entreprendre
pour la déterminer, et sur les moyens scientifiques, examens et
analyses, qui seront utiles & la manifestation de la vérité. L'expé-

Les cas de juris-
prudence se mul-
tiplient, forcant
les professionnels
du marché de
I'art a diffuser des
informations et
conseiller leurs
clients.

rience renforce I'expert dans son devoir d’information et sécurise
son client. Parmi des exemples trés nombreux, en voici des plus
significatifs.

Lors du recensement d'une importante collection d'ceuvre de Die-
go Giacometti (1902/1985), je remarquais d'emblée (uniquement
par la vue des patines dans un premier temps) que deux ceuvres
étaient trés douteuses. Poussant, de moi-méme, les investiga-
tions sur ces derniéres, je fis une expertise compa-
rative qui attesta du bien-fondé de mon doute, et
j'en avertis le propriétaire de la collection, ainsi que
|'ayant droit de I'artiste (ph. 6- Echiquier d’Alberto et
Diego Giacometti pour Jacques Adnet, c. 1947). Le
collectionneur, qui venait d’apprendre qu’il perdait
plusieurs centaines de millier d’euros, me remercia
poliment et retira les contrefagons de sa collection.

Quelques années plus tard, lors de la dispersion de
cette collection, je m'apercus, en réalisant |'expertise
approfondie, que deux autres ceuvres étaient égale-
ment fausses et qu’elles provenaient d’une fonderie
dont I'activité s’était arrétée a la suite de condamna-
tions judiciaires pour contrefacons en bande orga-
nisée. Etant missionné, a I'époque, par le procureur pour séparer
le bon grain de I'ivraie parmi les bronzes saisis, je pus établir
des rapprochements et informer le collectionneur de cette pro-
venarnce, preuves a I'appui. J'en informai a nouveau I'ayant-droit.
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Ph. 6 - Contrefacon : échiquier d’Alberto et Diego Giacometti pour Jacques
Adnet, c. 1947

Ces deux exemples reflétent le devoir d’information d’un pro-
fessionnel envers son client malgré le risque qu’il encourt de le
contrarier. La découverte fortuite des mémes faux chez un mar-
chand ou un commissaire-priseur n’entralne pas automatique-
ment le devoir d’information. Qui devrait étre informé en premier
lieu ? Le vendeur ? Il est peut-étre le contrefacteur ou son com-
plice... L'avertir qu'il est démasqué ne rendrait pas service a la
lutte anti-contrefacon : il chercherait alors a affiner sa technique,
ou tenterait de réduire au silence cet expert indélicat. Il se peut
également qu’il soit déja placé sous enquéte préliminaire par un
procureur de la République, auquel cas I'expert intrépide génerait
les enquéteurs spécialisés.

Si cette découverte se révéle importante a son avis, I'expert doit en
informer soit les ayants droits, soit 'office central de lutte contre
le trafic des biens culturels localisé & Nanterre. L'expert, ayant
ainsi rempli son devoir d’information, sera ensuite auditionné. Le
procureur saisi ou I’Officier de police Judiciaire jugera de la suite
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Ph. 7 - Certificat authentique (James Lord)

a donner. Si une enquéte préliminaire est ouverte, I'expert infor-
mateur ne pourra plus é&tre missionné pour I'expertise, afin de
respecter le principe essentiel du respect du contradictoire. Selon
I'importance de la découverte, le manquement au devoir d’infor-
mation peut étre reproché par un procureur qui convoquera alors
I'expert.

Par exemple, aprés avoir participé a une émission télévisée sur la
contrefagon artistique (Capital), I’expert ayant prété son concours
aux journalistes, désormais connu pour ses missions judiciaires,
s’est vu convoqué par le procureur et les services de 'OCBC de
Nanterre. Lors d’un passage aux puces de Saint Ouen en caméra
cachée, il avait découvert un bronze s’apparentant a L'dge d’Ai-
rain, signé Rodin. Cette grossiére réplique, achetée par la pro-
duction et présentée aux caméras sur le plateau, avait inquiété
les services. Apres 'audition de |'expert, les enquéteurs étant ras-
surés par la piétre qualité de la contrefagon révélée, et le Musée
Rodin (ayant droit) ne souhaitant pas se porter partie civile, le
dossier fut classé sans suite, et I'expert « relaxé », aprés avoir
failli a son devoir d’information, selon ce procureur.

Dans toutes ces transactions, lorsqu'un doute sérieux concerne
['authenticité d'un objet, le vendeur a le devoir d'en informer
['acquéreur. S'il y manque, en cas de contestation ultérieure (de-
mande d'annulation de la vente, demande de dommages et inté-
réts), la responsabilité du vendeur lambda, du professionnel ou
de I'expert qui 'aurait assisté sera recherchée, et obtenue, selon
la jurisprudence actuelle? et les articles L.321.17 du Code du com-
merce3.

L'expert missionné par un particulier ou un professionnel doit
aussi informer son client de toutes les investigations nécessaires
a la manifestation de la vérité : état, authenticité, véracité du
certificat, etc. Lorsqu’un fait est avéré, il doit étre communiqué
au client. Il est, par exemple, connu des experts qu’a partir du
déceés de César (1998), les certificats réalisés par son amie ou
des aigres-fins concernent, a plus de 9o %, des contrefacons (Aff.
P. / MP,, TGl de Grasse, Chambre correctionnelle - jugement du
25.01.2010). Dans cette affaire, les experts judiciaires ont méme
estimé que 3000 & 5000 contrefagons n’avaient pas été appré-
hendées.

Autre information judiciaire : les certificats réalisés par James Lord
(1922/2009) pour les ceuvres de Diego Giacometti ne sont fiables
qu’une fois sur deux. A partir des années 2000, un expert pour
le moins « peu scrupuleux » les rédigea et les signa a son insu
(Aff. T-B / R. de C., TGI de Paris). (Ph.7- Certificat authentique,
Ph. 8- Faux certificat). En cas de litige ultérieur, la responsabilité
de 'expert pourrait étre recherchée, faute de n'avoir pas proposé
toutes les investigations nécessaires a la recherche de la vérité4.

Ph. 8 - Faux certificat

L’expertise judiciaire

Les mémes découvertes réalisées au cours d’une mission judi-
ciaire, lors d'une expertise civile, pénale ou administrative, n’en-
tralnent pas systématiquement une obligation d'information. En
premier lieu, il convient de rappeler encore que I'expert ne doit
répondre qu'a la mission qui lui est posée par le juge, de sorte
qu'il ne peut répondre, en principe, & d'autres questions, ni élar-
gir, de son propre chef, I'étendue de sa mission.

Au pénal, il doit d'abord avertir le juge, le procureur de la Répu-
blique, ou I'officier de police qui I'a missionné afin qu'il rende une
ordonnance pour élargir sa mission, ou qu'il ouvre une procédure
incidente. Il adresse alors aussitét, par écrit, un complément pré-
visionnel du colt de ses honoraires. Il doit attendre I'accord de
cette autorité. Au civil, si les parties tombent d’accord a I'una-
nimité, il peut faire état de cette information dans son rapport.
Sinon, la partie qui souhaite sa prise en compte de fagcon formelle
dans la mission le requiert auprés du juge ou, a défaut, la reprend
dans son dire de synthése, obligeant ainsi I'expert & la consigner
dans son rapport.

En conclusion, le domaine artistique n’échappe plus au devoir
d’information et de conseil, que ce soit dans le négoce d’objets
d’art anciens ou d’ceuvres réalisées par des artistes encore en vie,
ou alors dans le domaine du constat technique qu'est I'expertise.
Les cas de jurisprudence se multiplient, forcant les profession-
nels du marché de I'art a diffuser des informations et conseiller
leurs clients.

Nortes
1. Détails des textes dans l'article Fondements textuels, en page 4 de ce numéro
2. (Cass. 1ere civ., 16 mai 2013, n° 11-14.434), la Cour de cassation s'est pronon-

cée sur la question de la responsabilité du propriétaire mettant en vente une
ceuvre d'art sur laquelle planait un doute quant a son authenticité.

3. L'article L. 321-17 dudit Code dispose ainsi que : « les sociétés de ventes volon-
taires de meubles aux enchéres publiques et les officiers publics ou ministériels
compétents pour procéder aux ventes judiciaires et volontaires, ainsi que les
experts qui procédent a l'estimation des biens, engagent leur responsabilité au
cours ou a l'occasion des ventes de meubles aux encheres publiques, conformé-
ment aux régles applicables a ces ventes. »

4, (bronze d'A. Rodin faux) TGI Paris, 1ére Ch., 1ére Sect., 14 mars 1996, Juris-
Data n°042912), tableau de Thomas de Keyser (CA Versailles, 1ére Ch., sect. A,
15 mai 1997, Juris-Data n°044179)
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B L'assurance : plusieurs
professionnels pour un DI

Les professionnels

Il ne s’agit pas ici d’évoquer les informations que les sociétés ou les mu-
tuelles d’assurances peuvent mettre a la disposition de leurs collabora-
teurs sous forme de « lettres de mission », encore appelées « découverte
du client et de ses besoins », mais de celles auxquelles les intermédiaires
d’assurances (courtiers, agents généraux, mandataires d’assurances)
et les souscripteurs d’assurances de groupe (a bien distinguer, ici, des
assurés) sont astreints a I'égard de leurs clients respectifs. Depuis le
décret n° 2010-933 du 24 aolt 2010, les sociétés d’assurance y sont
astreintes également. A titre documentaire, rappelons que I'intermé-
diation en assurance définie par I'article L.511-1 du Code des assurances
(CA) est de « présenter, proposer ou aider a conclure des contrats d'assu-

Le profes-
sionnel
conseille
le profane
sur « |'adé-
quation
des risques
couverts a
sa situation
person-
nelle ».

rance ou de réassurance ou a réaliser d'autres travaux préparatoires a leur
conclusion » a I'exclusion de « la gestion, I'estimation et la liquidation des
sinistres ».

La loi du 15 décembre 2005 et le CA définissent les obligations d’infor-
mation et de conseil desdits intermédiaires vis-a-vis des souscripteurs
de tout contrat d’assurance. Les articles L.112-2 et 520-1 du code susvisé
en exposent les fondements : le premier énonce que « ['assureur doit
obligatoirement fournir une fiche d’information sur le prix et les garanties
avant la conclusion du contrat », et le second que I'intermédiaire doit,
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Jurisprudence du
manquement au DI
de |'assureur : les cas
fréquents

Le manque d’adéquation
entre les garanties proposées
et les besoins et attentes du
client. Un arrét de la pre-
miére chambre civile de la
Cour de cassation du 13 dé-
cembre 2012 stipule qu’il est
nécessaire, dans un contrat
entre professionnel et non
professionnel, que le pre-
mier informe et conseille le
second sur « "adéquation des
risques couverts a sa situation
personnelle ».

La qualité d’investisseur pro-
fane ou averti du client (cour
d’appel de Pau du 9 avril
2013, et d’Aix en Provence du
4 juillet 2013). La premiére
renforce bien sir le devoir
de conseil ; la cour d’appel
de Pau va méme plus loin
dans I'arrét susvisé, en pré-
conisant que les conseils de
I"assureur soient motivés.

Les obligations de conseil
apparaissent  particuliére-
ment "pressantes" vis-a-vis

des souscripteurs d’assu-
rances de groupe : investis-
seurs, caisses de retraite,

clubs sportifs, etc.

«avant la conclusion de tout contrat [...] préciser les exigences et les besoins
du souscripteur éventuel ainsi que les raisons qui motivent le conseil fourni
quant a un produit d'assurance déterminé. Ces précisions, qui reposent en
particulier sur les sur les éléments d'information communiqués par le sous-
cripteur éventuel, sont adaptées a la complexité du contrat d’assurance pro-
POSE ».

Aux précédentes obligations s’ajoutent celles de nature procédurale,
également précisées par I'article L.520-1 du CA qui énonce qu’« avant
la souscription d’un premier contrat d’assurance, l'intermédiaire |[...] doit
fournir au souscripteur éventuel des informations, relatives notamment a
son identité, a son immatriculation et aux procédures de recours et de récla-
mation ainsi que, le cas échéant, a l'existence de liens financiers avec une ou
plusieurs entreprises d’assurance ».

Les obligations d’information et de conseil de I'intermédiaire d’assu-
rance ci-dessus exposées se poursuivent aprés la conclusion d’un
contrat, soit que, pour des raisons diverses, les garanties souscrites ont
besoin d'étre réexaminées ou changées, soit qu’un sinistre est survenu.

Le DI a la rescousse du client

Jean-Pierre est propriétaire d’une maison
de campagne au jardin bordé par un petit
ruisseau. Lors d'une période pluvieuse, ce
ruisseau sort de son lit et inonde la maison.
Le contrat multirisque habitation ne garan-
tissant pas ce cas spécifique (inondation a
cause d'un ruisseau), I'assuré supporte les
dégats. Puis son ami avocat constate que
son contrat couvre les dégits des eaux par
regorgement d'égouts. Or, le réseau d’égouts
du village traverse le jardin de la propriété, y
ayant un collecteur. On peut discuter la réa-
lité dudit regorgement. Mais le doute béné-
ficiant au plaignant, I'assureur remplit plei-
nement son devoir de conseil en recherchant
I'intérét de l'assuré.

Cet assureur manque au DI... Et tente le mensonge

Martine demande a son assureur de limiter les garanties de sa mutuelle santé
aux seuls gros risques. Bénéficiaire d'un remboursement a 100 % pour deux
pathologies distinctes, pratiquement sans besoins d’optique parce qu’opérée
avec succés d’une cataracte bilatérale, tout comme son mari, et également non
consommatrice de remboursements dentaires puisque porteuse de prothéses
complétes pour les deux maxillaires, elle n'estime pas nécessaire de cotiser
dans ces domaines. On lui répond qu’aucun assureur ne couvre que le gros
risque. Elle conserve son contrat, avec des doutes, ce qui I’'améne a lorgner
vers la concurrence. Elle trouve une compagnie n’assurant que le gros risque
hospitalier, au prix de 71 euros par mois. Elle en paye actuellement 194. Il faut,
hélas, désormais attendre 10 mois pour résilier le contrat en cours. Si I’assu-
reur s’était enquis des besoins de sa cliente, il aurait pu lui faire bénéficier
d'économies. Ici, ce manquement au devoir de conseil s'aggrave d'un men-
songe. En s'acquittant de sa responsabilité, I'assureur aurait perdu une cliente
(ou réduit le montant de son contrat), mais aurait gagné la certitude de ne pas
étre inquiété en justice...
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En matiére d’assurances comme en tout autre domaine, I'information
doit aborder trois sujets de nature différente : description, risques et
conseil :

« Le descriptif est un constat précis et complet des biens ou de la
santé avant et au moment de la souscription.

« Lerisque est I'énoncé des garanties couvertes et de leurs conditions
de mise en ceuvre.

« Le conseil est toute la démarche pendant laquelle I'intermédiaire
devra chercher a protéger au mieux les intéréts de son client, dans
le cadre d'un dialogue tout au long duquel il sera particulierement
a son écoute ; avant la souscription d’un contrat il cherchera a
connaitre ses besoins, la nature et I'importance du risque & couvrir,
et enfin ses possibilités financiéres, en vue d’'une proposition de
contrat « appropriée, adaptée et formulée par écrit » ; aprés la sous-
cription d’un contrat et en cas de nouveaux besoins, il 'aidera a le
modifier au mieux ; enfin, en cas de sinistre, il lui expliquera, si né-
cessaire, les motivations d’une proposition d’indemnisation prises
en conformité avec les garanties souscrites. Lesdites obligations
sont portées a la connaissance des professionnels concernés par
des voies diverses, telles qu’une charte, un livre blanc, des régles de
déontologie, des certificats de prescription, etc.

Les usagers

Les assurés interrogés soulévent des aspects convergents quand au
défaut d’information ou de conseil des assureurs :

« La taille des polices de caractéres utilisées dans la rédaction des
contrats rendent certaines informations illisibles.

« Les conditions générales d’assurances qui, comme c’est souvent
le cas, figurent sur un document différent du contrat et, de ce fait,
peuvent en laisser méconnaitre certaines clauses fondamentales.

fréquemment le cas pour la protection juridique, entrainant des
doublons, du fait d’'un manque de mise en garde du souscripteur.

« Le renouvellement des contrats par tacite reconduction qui, tout
comme la durée de validité du contrat, rendent trop captif. Avec la
loi Hamon, cette situation ne devrait pas durer pour les contrats
auto, moto, multirisques habitation.

« Le collogue singulier avec I'intermédiaire d’assurances et la
recherche des besoins particuliers sont rarement effectifs.

Si les assurés disposent bien d'un droit & étre informés, ils ont aussi
des obligations vis-a-vis de I'assureur, dont la transmission d'informa-
tions nécessaires a I'évaluation des risques a couvrir. Cette obligation
se heurte parfois au caractére secret des informations recherchées,
ce qui est particuliérement le cas des assurances de personnes, indi-
viduelles ou collectives, ol les informations sollicitées concernent la
santé, donc I'intimité du souscripteur.

Certaines informations tues ou erronées peuvent mettre en cause la

validité du contrat :

« La survenue de toute circonstance susceptible d’aggraver les

risques acceptés dans le contrat. Elle doit étre signalée par lettre

recommandée dans un délai de 15 jours.

La déclaration d’un sinistre non effectuée dans le délai prévu (vol : 2

jours, gréle : 4 jours, catastrophe naturelle : 10 jours aprés recon-

naissance par le gouvernement).

« Conformément a larticle L.113-8 du CA, toute fausse déclaration
intentionnelle donne droit a I'assureur d’invoquer la nullité du
contrat concerné, et le non-remboursement des primes.

« En cas d’erreur sur la date de naissance, |'article L.132-26 du méme
code précise que la nullité ne peut intervenir que si « I'dge véritable
se trouve en dehors des limites fixées pour la conclusion des contrats par

« Les garanties déjé couvertes par un autre contrat, ce qui est les tarifs de I'assureur ».

B Les multiples facettes du devoir
de conseil de |'avocat

« La mission d’assistance en justice emporte pouvoir et devoir de conseiller la par-
tie et de présenter sa défense sans ['obliger », expose I'article 412 du NCPC. La
jurisprudence diversifie le panel de missions touchées par cette obligation de
conseil : 'avocat s’y soumet aussi lorsqu’il rédige des actes, ou assure une
mission de consultant. La Cour de cassation n’a pas encore affirmé le carac-
tére absolu de ce devoir, sauf dans le cadre de la rédaction d’actes, dernier
aspect consacré par la loi.

L’obligation de conseil du rédacteur
d’actes : pour une opération valide
et efficace sur le plan juridique

« En contresignant un acte sous seing privé, I'avocat atteste avoir éclairé pleine-
ment la ou les parties qu'il conseille sur les conséquences juridiques de cet acte ».
Une loi de 2011 (la loi n® 2011-331 « de modernisation des professions judi-
ciaires ou juridiques et certaines professions réglementées ») consacre ainsi
I'acte d’avocat, nouvelle catégorie d’acte juridique. Sous seing privé, il garan-
tit sa compétence, ainsi que I'information et les conseils qu'il divulgue au-
prés des signataires. Cette loi consacre une jurisprudence qui plagait sa res-
ponsabilité dans le prolongement direct de son devoir de conseil, ou de son
obligation d’assurer la validité et la pleine efficacité de I'acte rédigé. D’aprés
les juges, le rédacteur d’acte doit d’'informer « de maniére compléte » les
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parties sur les implications d’une opération (notamment fiscale), et
les compétences d’une des parties & I'acte dressé ne I'en décharge
pas (1re Civ, 9 nov. 2004, pourvoi n° 02-12415.) L’obligation d’éclairer
les parties s’apprécie au regard de leur but poursuivi (Civ. 1re, 12 juin
1990, Bull n®160). Il doit, par ailleurs, « rapporter
la preuve qu'il a rempli cette obligation a leur égard,
quelles que soient leurs compétences personnelles. »

Dés 1987, la Cour de cassation avait imposé aux
avocats rédacteurs d’actes un devoir de conseil
adapté aux circonstances dans sa mesure et sa
portée. lls sont tenus « de veiller a assurer I'"équi-
libre de I'ensemble des intéréts en présence, et de
prendre I'initiative de conseiller les deux parties a la
convention sur la portée des engagements souscrits
de part et d’autre, peu important le fait que I'acte a été signé en son
absence, aprés avoir été établi a la demande d'un seul des contractants »
(Cour de cassation, ch. civ, du 24 mars 1987, 85-11.576, publié au
bulletin).

Dans cette lignée, une cour d’appel avait retenu la responsabilité
du rédacteur d’une promesse de vente d’'un immeuble vis-a-vis de
I'acheteur (dont il n’était pas le conseil). D’'aprés elle, il aurait di
mettre en garde I'acquéreur contre la désignation inattendue et ris-
quée du vendeur comme séquestre de la somme versée. « Au titre de
son devoir de conseil, I'avocat doit donner des avis qui reposent sur des
éléments de droit et de fait vérifiés, en assortissant ses conseils de réserves
s'il estime ne pas étre en possession d'éléments suffisants d’appréciation,
et en attirant I'attention de son client sur les risques de la stratégie envi-
sagée. » (cour d’appel de Versailles, 1 ch 09-02992 10 février 2010)

Avec cette nouvelle compétence d’attribution issue de la loi du
28 mars 2011 (le contreseing), de nombreux juristes anticipaient une
explosion de contentieux engageant sa responsabilité, via une aggra-
vation du cercle vicieux qu'ils percoivent dans le devoir de conseil,
développant une responsabilité de plus en plus difficile a assumer.
Pronostic pour I'instant guére vérifié, méme si les rédactions d’acte
prétent encore a des contentieux, faute de définition légale.

Mission de consultant

Le devoir de conseil relatif face a I'équilibre contractuel et a un
manque de loyauté. Le 31 octobre 2012, la Cour de cassation recadre
I'obligation de conseil de I'avocat, qui ne maitrise pas forcément les
risques d’une clause de garantie de passif contractuelle, et ne connait
pas obligatoirement I'état de la solvabilité des intéressés. Dans ce
cas, il nengage pas sa responsabilité s’il n’incite pas son client &
faire changer cette clause. Par ailleurs, sans élément suspicieux, il ne
doit pas forcément vérifier les informations données par son client.
L'obligation de loyauté s’imposant en matiére contractuelle, il ne
doit pas obligatoirement alerter son client des conséquences d’une
fausse déclaration. (Cass. 1re civ., 31 oct. 2012, n° 11-15529 : M. X ¢/
Me Y — P + B — Rejet pourvoi ¢/CA Paris, 1er févr. 2011 — M. Bargue,
prés. — SCP Boré et Salve de Bruneton, SCP Gadiou et Chevallier, SCP
Piwnica et Molinié, av.)

L’avocat informe son client de I'aléa de la jurisprudence, injonction
d'un arrét du 6 février 2013. Lors d’une fusion-acquisition, des sug-
gestions d’avocats diligentés comme conseils conduisent & I'annu-
lation juridique du plan social organisé par la société absorbante. Le
cabinet avait conseillé de prolonger les mandats des membres du
CE de la société absorbée, et de modifier le plan en cours d’instance

L’avocat peut sugge-
rer une décision juri-
diguement risquée,
mais elle doit alors
faire I'objet d’'une
mise en garde.
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(sans consultation du nouveau CE). La société engage la responsabi-
lité des consultants. Le TGl retient un préjudice, mais seulement sur
I'un des conseils émis - la modification du plan en cours d’instance.
La société fait appel. La Cour d’appel confirme le caractére non fau-
tif de I'autre conseil (la prorogation des contrats des
membres du CE). En revanche, elle soutient Iexis-
tence d’'une faute consécutive au deuxiéme conseil :
les modifications du plan en cours d’instance qui, au
préalable, devaient avoir été soumises au CE. Par ail-
leurs, le dommage ne peut résulter que d’une perte
de chance, selon la cour, qui suit une jurisprudence
constante. Le plan initial est, de I'aveu méme de la
société, peu généreux, donc particuliérement « inva-
lidable ». Sans la suggestion de I'avocat, les licen-
ciements auraient-ils été notifiés a la date initiale-
ment planifiée ? Peut-étre pas. La cour d’appel réduit donc encore
I'indemnisation allouée 2 |a société. Le pourvoi en cassation donnera
lieu & un déplacement du débat. Tant qu’elle est pertinente sur un
plan technique, I'avocat peut suggérer une décision juridiquement
risquée, mais cet aléa doit alors faire I'objet d’'une mise en garde.
La Cour de cassation (arrét du 6 février 2013) parle ici d’obligation
d’information, qui compléte I'obligation de moyens. La cour d’appel
de renvoi devra donc se pencher sur la question de la preuve de I'obli-
gation d'information, laquelle pése sur I'avocat. S’il ne prouve pas la
mise en garde, la notion de perte de chance adviendra : quelle aurait
été la probabilité pour que, parfaitement informée, elle e(it choisi une
solution moins risquée ?

manquement a son obliga-
tion de conseil et d’informa-
tion. La cour d’appel de Paris

La charge de la preuve
du Dl incombe a

I'avocat

Toute circonstance de divul-
gation est valable. Une so-
ciété souhaitant opter pour
le régime fiscal des sociétés
d’investissement immobilier

a rejeté I'ensemble de ses
demandes au motif que la
société avait été précisément
et clairement informée sur
les conditions d’obtention
du régime fiscal en cause.

Le 9 avril 2014, la Cour de
cassation rejette le pourvoi
de la société au motif que
la preuve du conseil donné,
qui incombe a I'avocat, peut
résulter de toute circons-
tance ou de tout document
établissant I'exécution par
I'intéressé de ses obligations
de conseil et d’information.

cotées en bourse (SIIC) a
mandaté une société d’avo-
cats pour [I'assister et la
conseiller dans cette opé-
ration. L’administration fis-
cale lui a refusé le bénéfice
de cette option. La société a
intenté une action en justice,
recherchant la responsabilité
de la société d'avocat pour

Mission d’assistance en justice

La base de son réle étant de conseiller et d'informer son client, I'avo-
cat se soumet 3 une obligation de diligence : lorsqu’il s’adresse a
son client, la plus grande prudence s’impose & lui. Il I'informe des
chances de succés de son affaire, des éventuelles voies de recours,
de son état d’avancement et de son évolution. Il le renseigne sur le
montant prévisible de ses honoraires. Il s’assure de |'exactitude des
informations délivrées a son client. Faute de respecter ces obliga-
tions, sa responsabilité peut étre engagée sur le plan civil, pénal et
disciplinaire (sur décision du Batonnier de I'ordre dont il dépend) :
avertissement, suspension, radiation du barreau.
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B Les banques et I'octroi de crédit :
du conseil a la mise en garde

Un devoir imposé par les juges

D’aprés le juriste Laurent Denis, le devoir de conseil « prend [chez
les banques] la forme d'une alerte : si la situation y conduit, le ban-
quier ou l'intermédiaire de crédit doit alerter sur les dangers de I'opé-
ration, en détaillant ses risques prévisibles. » Cette responsabilité
connait une vive évolution jurisprudentielle. Par ailleurs, I'avéne-
ment, en 2013, de la réglementation propre aux intermédiaires
en opérations de banque et en services de paiement inaugure un
devoir de conseil en crédits a la charge spécifique des courtiers
en crédits.

Le dispensateur de crédit alerte donc I'emprunteur loyal et averti
sur ses « capacités financiéres » et sur les « risques de ['endettement
né de 'octroi des préts ». L'obligation de mise en garde a d’abord
profité a I'emprunteur puis, rééquilibrage oblige, les cas de respon-
sabilité des banques se sont ensuite limités.

Au secours de I'emprunteur, la Cour de cassation lance |'obligation
de mise en garde par un arrét du 12 juillet 2005. Elle la fonde sur
I'analyse conforme de ses capacités de remboursement (Cour de
cassation, Civ. 1re, 12 juillet 2005, Jurisdata 2005-029447). Deux
arréts du 29 juin 2007 réservent le bénéfice de cette obligation de
mise en garde & 'emprunteur « non averti » (Cour de cassation,
Ch. mixte, 29 juin 2007, Jurisdata 2007-039908). « Un professionnel
n'est pas nécessairement un emprunteur "averti" (Cour de cassation,
Comm. 31 mai 2011, Jurisdata 2011-010665 ou Cour de cassation, Civ.
1-re, 25 avril 2007, n°06-15.258) : par exemple, un pharmacien ou un
gérant de société n'est pas, de plein droit, "averti", en matiére de finan-
cements », explique Laurent Denis.

En cas d’aptitudes financiéres compatibles avec le prét, la mise en
garde n’a pas lieu d’étre, de méme que si 'emprunteur se montre
déloyal — encore un terme a débat, plus ou moins tranché par I'ar-
ticle 1134 sur la bonne foi dans I'exécution des conventions.

La banque doit prouver le fait justifiant I'exécution de cette obliga-
tion (Cass. Comm. 22 mars 2011, n° 10-13.727). De son c6té, outre le
dommage financier causé par le prét, 'emprunteur n’a rien a prou-
ver. Le montant de la réparation fluctue, selon les situations, et faute
de critéres précis et définitifs entourant la perte de chance. L'em-
prunteur apportant la preuve qu'il aurait annulé son projet de cré-
dit en cas de mise en garde bénéficie généralement d’une meilleure
réparation. Les juges ont, toutefois, encore a réfléchir a une question
non résolue : combien vaut la perte d’une chance d’éviter un crédit
dévastateur pour son avenir financier ? Le total du prét ? Seulement
ses frais et intéréts ? Le colt des conséquences de cette perte de |a
chance ? La cour d’appel d'Orléans (Orléans, 25 juin 2009, Juris-
data 2009-379146) fixe, en 2009, une réparation correspondant au

Du point de vue de la banque : la
position de la BPCE

a pour finalité de IuiE

. . conviendra A ses o
Entretien avec Pascale Parquet, directeur de la

conformité du Groupe BPCE

. crédit a déconseiller.
De quelle facon vous acquittez-vous de votre
devoir d'information, de conseil et de mise en

I'information a pour but de permettre au client
de comprendre le produit proposé ; le conseil
roposer une solution qui
jectifs. Cela présuppose
une personnalisation du service. Le stade de
la mise en garde advient lors de placement ou

garde. La notion de mise en garde n’est pas
nouvelle, elle advient lors de placement ou des
crédits que le conseiller juge inadapté.

Quiels obstacles peuvent s'opposer a I'applica-
tion de cette responsabilité ?

garde vis-a-vis de vos clients ? Comment discer-
nez-vous le client « non averti » ?

Le devoir de conseil et de mise en garde
concerne, pour nous, 'ensemble des activités
et services proposés au client : le crédit mais
aussi |'épargne et les autres services d'inves-
tissement. Nous nous acquittons du devoir
d’information, et le promouvons lors de tous
nos actes de vente. Pour nous, le client non
averti est une personne ne disposant ni de
I'expérience su1jﬁjsante, ni des connaissances
pour comprendre immédiatement |'opération
qu’elle envisage ou qu’on lui propose. Cette
asymétrie de connaissances, qui caractérise
la relation, est a peu prés systématique dans
les domaines bancaires et financiers. Mais au-
dela de la simple information, il y a le conseil.
L'information se confond a tort avec le conseil :

Au sein du Groupe BPCE, ce conseil consti-
tue le cceur de la relation commerciale. Il est
indispensable de connaitre la situation, les
objectifs, I'dge, la compétence et I'expérience
du client au moment de la vente pour le satis-
faire pleinement. Cette connaissance client est
désormais procédurée, réglementée, encapsu-
lée dans les systémes d'information. Tracée,
elle fait I'objet de questionnaires revus par la
conformité. Nous proposons ainsi une solu-
tion au client en adéquation avec sa situation
et ses objectifs.

A défaut, si le client entend réaliser une opé-
ration qui ne nous parait pas en phase avec la
connaissance que nous avons de lui, ou en-
core s'il décline notre offre de conseil, notam-
ment en ne nous communiquant pas les él¢-
ments nous permettant d’analyser sa situation
patrimoniale et financiére, nous le mettons en

Des personnes déterminées arrivent avec un
projet précis, mais qui ne leur correspond pas
forcément. Elles peuvent donc avoir une forme
de comportement « déloyal », par exemple en
omettant certaines informations relatives a
leur situation financiére, ou I'existence de cré-
dits & la consommation en cours.

Aujourd’hui la formation des conseillers dans
les réseaux est primordiale. Ce n’est plus seule-
ment sur le terrain qu'on apprend. Ces forma-
tions portent sur les produits, mais aussi sur
les modes opératoires de vente qui incluent
ces exigences d'information, de conseil et de
mise en garde. La culture bancaire et financiére
tend a se diffuser largement, y compris auprés
des clients. Face a la complexité grandissante,
I'enjeu consiste, effectivement, a former aussi
le consommateur.

© Mopic
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Qu’est-ce qu'un emprunteur averti ?

La doctrine qualifie de subjective la notion d’em-
prunteur « averti » : g)ar son éducation ? Sa profes-
sion ? Ses habitudes ? Ses revenus ? Les débats des
juges du fond disposent encore de marge sur cette
appréhension qui détermine désormais le régime de
responsabilité applicable. Au fil de la jurisprudence,

un examen au cas par cas. Un emprunteur averti
peut étre un simple consommateur. « Le profane est
celui qui n’est pas en mesure d’apprécier lui-méme les
risques de l'opération pour laquelle il envisage de sous-
crire un emprunt ou de donner sa caution », expose
I'avocat Frangois Boucard. La jurisprudence consi-
deére par ailleurs comme non profane I'époux assis-
té d’un époux lui-méme averti.

les critéres se précisent au fil du temps, appelant a

montant des intéréts. D’apreés la Cour de cassation qui se prononce
également, la réparation comprend les intéréts, les frais financiers
et les pénalités éventuelles.

Suite a I'achat d’un loisir, le taux d’endettement d’un débiteur était
devenu insoutenable. La cour d’appel de Grenoble évalue a 5 % la
probabilité d'une annulation de prét en cas de mise en garde. C'est
a ce taux du montant du prét qu’elle fixe les dommages et intéréts
(CA Grenoble, 2 juillet 2013, n° 11/01558, Jurisdata 2013-014188).
Une autre cour d’appel affirme la non-distinction entre préjudice
économique et moral en la matiére (cour d’appel d’Aix-en-Provence,
14 juin 2013, n° 2013/342, Jurisdata 2013-104975).

L’année 2007 a ainsi vu changer le régime de responsabilité des
banques, qui repose désormais sur la notion de devoir de mise en
garde. Pris au sens classique, les devoirs de vigilance, d’obligation
d’information et de conseil ont disparu. Tout repose maintenant

bilité du projet. Sans pour autant expertiser ce dernier, la banque vé-
rifie 'absence de risque anormal d’endettement qu’il impliquerait.

Lorsque le notaire est le conseil habituel d'un promoteur spécia-
lisé dans un certain type d’opération, notamment de défiscalisation,
c’est lui qui est débiteur de I'obligation d’informer et de mettre
en garde les acquéreurs. Il résulte de la jurisprudence précitée
que I'obligation d’information pése sur le notaire dés lors qu'il a
connaissance du but poursuivi par I'acquéreur.

Distribution de crédits et Intermédiaires bancaires. En 2013, le Code
monétaire et financier introduit une obligation de conseil pour les
courtiers en crédits. Pour eux, elle se superpose désormais aux obli-
gations d’information et de mise en garde déja dues par les intermé-
diaires comme par les établissements de crédit. Le devoir de mise
en garde en matiére de crédit tient donc désormais compte de la
différenciation accrue entre le décideur de I'octroi du crédit (qui en

© holbox

sur une distinction de base : I'emprunteur profane et averti. C'est le
premier, le non averti, et seulement lui qui impose a la banque une
obligation de mise en garde, si un risque caractérisé existe.

gére le risque et ne peut étre qu’une banque) et son distributeur
(banque ou intermédiaire/courtier).

N.D.L.R. Les autres banques nous ont répondu ne pas vouloir s'exprimer
sur les affaires. Nous supposons que ce refus découle d’une stratégie de
défense face a la justice, beaucoup de banques se trouvant désormais im-
pliquées dans des contentieux du défaut de mise en garde lors de l'octroi
de crédit, passés ou en cours.

Le risque doit effectivement étre caractérisé pour impliquer I'obli-
gation d’une mise en garde, et I'établissement de crédit ne doit pas
forcément mettre en garde contre les risques normaux. La jurispru-
dence s’intéresse aux éventuelles incapacités financiéres (revenus
irréguliers), a I'insolvabilité (niveau d’endettement total) et a la via-

Par Jean-Marie Heisser-Vernet
Architecte DPLG

B Acte de batir et
devoir de conseil : une
arme pour les maitres d'ouvrage 7
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L’acte de batir et [l i
I'inculture T

Les consommateurs ont, comme investisseurs, statut de maitre d’ouvrage. Ils ne sont
toutefois pas en situation d’égalité des armes face aux acteurs de la construction, en
cas d'insuffisances fonctionnelles structurelles ou performancielles de I'ouvrage congu,
construit et vendu. Si la responsabilité décennale présumée et la garantie biennale
sur les équipements sont bien connues du public en général, le consommateur privé
est, dans la majorité des cas, ignorant de I'étendue de cette responsabilité décennale.
Cette ignorance manifeste I'insuffisance des acteurs du bati en matiére d’information
préalable au contrat ou de la commande sur ce qui constitue une obligation consubs-
tantielle de 'acte de batir. Le consommateur, I'investisseur achéte bien souvent cette
responsabilité décennale sans en connaitre les constitutifs et les finalités : si défaillance
du béti il y a, trop souvent ce bénéficiaire de I'ouvrage considére le recours a la respon-
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sabilité décennale comme le reméde a tous les maux de la construction
défaillante. Ce manque d’information fait méme naitre un imaginaire
du consumérisme. On pense alors qu’en cours de travaux, la défail-
lance de I'entrepreneur est couverte par cette assurance "miracle” de la
"décennale de 'entrepreneur". Un premier constat apparait : la culture
sur I'acte de bétir et la responsabilité décennale n’est pas transmise par
leurs débiteurs.

L'énoncé de I'attribution de la garantie décennale & un ouvrage est
une chose, I'information précise sur le contenu de cette garantie et sa
mise en ceuvre en est une autre. Par ailleurs, la responsabilité décen-
nale présumée est d’ordre public. Avant |a loi de 1990 sur le contrat de
construction de maison individuelle avec fourniture de plans (CCMI,
loi du 19 décembre 1990), apparaissait quelquefois, dans les contrats,
une clause d’exclusion de cette garantie décennale, bien que le texte
soit d’ordre public. Mais cette référence d’exclusion est toujours aussi
vivante : tel entrepreneur (ayant plutét statut
d’artisan) considérera lui-méme que la nature
des travaux qu'il propose ne sera pas soumise
a la garantie décennale. Dés lors, il s’agit soit
d’une défiance volontaire a la régle publique,
soit d’une situation d'inculture. Dans cette
seconde hypothése, comment peut-on imagi-
ner une transmission saine et bien appréhen-
dée du devoir d'information ?

Une hiérarchie
dans la culture de
I’acte de batir

Evoquer le devoir d’information et le devoir
de conseil de la part des acteurs bétisseurs
par par le rappel d'une hiérarchie chez les
intervenants.

Le maitre d’ouvrage, selon la définition légale
du Code civil en son article 1792, est la per-
sonne pour le compte de laquelle I'ouvrage
est réalisé. Face a lui, tout contractant dans
le cadre de la réalisation d’un ouvrage devient
constructeur. Des maitres d’ouvrage sont « profanes », d’autres sont
« institutionnels » ou « habituels ».

Seul le statut de constructeur existe. Il est soumis aux obligations de

« responsabilité présumée », énoncée ab initio. Toutefois, il ne faut pas

cantonner le devoir de conseil et d'information du par le constructeur

au maitre d’ouvrage « profane » au seul contexte de la responsabilité

décennale. L'étendue du devoir d’information et de conseil est vaste et

couvre :

« La prudence sur les économies constructives trop insistantes

« Les risques sur des choix particuliers de matériaux, de conception

+ Les risques sur le choix de telle ou telle entreprise

« Les conditions d’exploitation en colt, par référence a des choix
conceptuels

« Les particularités d’entretiens spécifiques pour préserver la péren-
nité d’un ouvrage

« Les risques de la conception, par référence au site ol I'ouvrage doit
étre édifié.

L’étendue de I'information et du conseil ne sera donc pas la méme se-
lon qu’il s’agit d’un maitre d’ouvrage profane ou d’un maitre d’ouvrage
institutionnel. En fonction de la nature de I'ouvrage objet du contrat,

une hiérarchie s’applique ainsi, au niveau des constructeurs, mais aussi
a celui de I'information ou du conseil. Nous évoquerons donc cette
double hiérarchie de la maitrise d’ouvrage et des constructeurs.

Le maitre d’ouvrage profane. La multiplicité des conflits et leurs na-
tures disparates confirme que le consommateur « victime » n’a pas
été en mesure de faire des choix éclairés d'une parfaite information. Il
est trés rare, par exemple, qu'un entrepreneur accompagne son devis
d’explications ou de précisions permettant au bénéficiaire des travaux
de contracter en toute connaissance de cause. Lors de cette simple
commande, seul I'entrepreneur, ayant statut de concepteur et d’exécu-
tant, fait office d'interlocuteur face au « profane ». Or, il ne connait ni
I’étendue, ni la définition de son devoir d’information. Il ne suscite donc
pas de choix chez son maitre d’ouvrage, qui devrait pourtant bénéficier
d'une information compléte et sans ambiguité de la part de cet entre-
preneur.

La situation change dés lors qu’il y a démem-
brement de I'acte de béatir avec d'une part, une
intervention de concepteur et maitre d'ceuvre, et
d'autre part, une intervention de réalisation par
un ou des entrepreneurs.

Se crée alors une sorte d’unanimité partisane de
la part du maitre d’ouvrage profane et de I'entre-
preneur. « C'est le concepteur maitre d’ceuvre qui est
le fournisseur de cette obligation de conseil. » Cette
réalité ne peut étre niée, mais il faut la moduler en
précisant que |'entrepreneur peut constituer un
«rempart » a I'erreur de certains choix techniques
de la maitrise d’ceuvre.

Le maitre d’ouvrage institutionnel. Il bénéficie
de l'information et du conseil des constructeurs
contractants, mais il n’est pas certain que la rela-
tion soit de méme nature que celle évoquée pour
le « profane ». Si ce dernier peut-étre considéré
comme un consommateur, méme s'il s'agit d’un
investisseur occasionnel (I'industriel qui fait édi-
fier son batiment de production par exemple),
I'institutionnel connait, use et exploite les régles de I'acte de batir. |l
structure ses contrats avec les constructeurs a son avantage, ce qui
n’est pas critiquable en soi.

Avec le profane, I'information et le conseil doivent émaner non de
sa demande, mais de la réflexion de I'appréciation des risques, aléas
imaginés par le constructeur. C'est au constructeur de provoquer les
interrogations du profane. Avec l'institutionnel, I'approche est fonda-
mentalement différente. Déja, il n’est pas en attente d'informations et
de conseil pour tout ce qui touche aux régles juridico-techniques et
administratives (en matiére du droit des sols et en matiére environne-
mentale par exemple). Qu'il soit assisté ou non d’'un maitre d’ouvrage
ou d’un assistant maitre d’ouvrage, l'institutionnel est en attente d’in-
formations sur les performances techniques. Certes, |'assistant maitre
d’ouvrage (ou le maitre d’ouvrage) s'interdit les arbitrages techniques,
dont la décision en revient au maitre d’ouvrage qui est le décideur.

Les préoccupations de cet institutionnel sont :

« L’alerte aux risques environnementaux

« L'alerte aux risques de I'exploitation

« L'alerte aux risques du dommage (liste non limitative)



Assisté ou non, il se pose en demandeur d'informations. Il est presque
en situation de demandeur d’expertise de projet avec, sur des ques-
tions posées, une attente d'avis ou de recommandation lui permettant
de confirmer ses choix techniques, financiers ou liés a I'exploitation
future. Le contexte de I'acte de bétir actuel fait d'ailleurs naitre des
expertises de projet dans le domaine sensible qu’est I'environnement.
En conclusion, I'institutionnel est en position de définir la demande
d'information, par opposition au profane qui est I'ignorant.

Le constructeur

S'il s’agit d'un entrepreneur, seul bénéficiant de toute la culture néces-
saire, il est conscient de son obligation d'information et de conseil,
méme s'il ne se met pas toujours en situation de I'assurer pleinement.

Un représentant de la FNB confirme que la Fédération nationale du

batiment incite ses adhérents 4 entretenir le devoir du sachant au béné-

fice des autres acteurs du Bati, en faisant valoir :

+ Que la notion de I'obligation de conseil de I'entrepreneur est indis-
sociable de sa qualification.

+ Que I'évolution des exigences environnementales renforcent cette
obligation de conseil et d'information (pour tous les travaux concer-
nant le désamiantage par exemple).

L’entrepreneur exécutant module son réle dans I'obligation d’informa-
tion et de conseil dés lors qu'il intervient sous directives d’une maitrise
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d’ceuvre. L'opposition entre le respect de la prescription établie par le
maitre d’ceuvre et le devoir de conseil ne peut apparaitre qu’a poste-
riori, notamment parce que I'entreprise n’est pas encore insérée dans la
culture de la construction durable et globale puisqu’elle ne congoit pas :
c'est le role de la maitrise d’ceuvre. Par ailleurs, en matiére d’exécution,
le maitre d’ouvrage profane est attentif a ce que dit I'entreprise plut6t
qu'aux propos du maitre d’ceuvre. Enfin, si I'alerte au risque au titre
du devoir de conseil pour I'exécution des travaux incombe & I'entrepre-
neur, en revanche, la transmission au maitre d’ouvrage de telles alertes
reste de la compétence et du réle du maitre d’ceuvre.

Conclusions

La culture du devoir d’information et de conseil est actuellement réser-
vée a I'acte de batir institutionnel. Bien plus, cette culture est entrete-
nue et structurée par le recours a I'expertise de projet pour permettre
I'arbitrage et la décision du maitre d’ouvrage en totale connaissance
des avis ou recommandations énoncées. Il faut énoncer néanmoins
que cette culture nouvelle, structurée et organisée, ne touche pas une
majorité de maitres d’ouvrage institutionnels. Dés lors que le maitre
d’ouvrage est un profane, si I'acte de batir est peu structuré (relation ar-
tisan / particulier par exemple), la connaissance juridico-technique est
ignorée, et disparait toute volonté d'accomplir I'acte de transparence et
de loyauté contractuel que constitue 'information du profane.
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B Le commerce et |la distribution

« Les moyens et les méthodes que les hommes ont
mis en place a travers les siécles pour parvenir a
échanger leurs produits sont multiples. En consé-
quence, le panorama des diverses formes utilisées
de commerce et de distribution est trés large, et
celui des formes possibles I'est encore plus », ex-
plique Wikipédia. C'est avant toute chose le
Code de la consommation (articles Art. L. 111-1-
| et 2) qui fonde le devoir
d’information dans le vaste
secteur du commerce et de
la distribution. Celui-ci ne
concerne que les échanges
de biens de consommation
et d’équipements : il exclut
les échanges de services
(prét bancaire, assistance
juridique), de biens immo-
biliers et d’ceuvres d’art.

Le défaut d’obligation d'in-
formation du vendeur peut
étre contractuelle - auquel
cas son défaut entraine
une responsabilité contrac-
tuelle. Elle peut aussi étre
précontractuelle. Elle en-
trainé alors une responsa-
bilité délictuelle. Depuis 1997, la charge de la
preuve de cette obligation lui revient. Une juris-
prudence de 2010 (Cour de cassation, arrét du
28 octobre 2010) lui impose de se renseigner
sur les besoins de I'acheteur, afin d’adapter les
informations qu’il doit lui fournir.

« L'acheteur doit étre curieux », énonce un adage,
que la Cour de cassation parait avoir abrogé.
« Clest au vendeur, surtout s'il est professionnel, de
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I'étre », explique le Dalloz étudiant dans
une analyse jurisprudentielle. « Ce n’est
pas la premiére fois que la Cour de cassation
se montre aussi rigoureuse a I'égard du ven-
deur professionnel, qui doit s’informer aupreés
de I'acquéreur des raisons pour lesquelles il
acquiert le bien. Il ne pourra pas s'exonérer
en démontrant que 'acquéreur avait conclu

la vente dans un but inso-
lite et entendait recevoir
des informations inédites
et imprévisibles. »

Une information « dy-
namique, personnalisée,
profilée, adaptée aux spé-
cificités de la personne de
I'acquéreur et de sa situa-
tion personnelle, familiale,
professionnelle, etc. » est
ainsi imposée au ven-
deur professionnel. La
subjectivisation de la
notion de vice s’appré-
cie par ailleurs au regard
des attentes person-
nelles de [I'acquéreur.
Elle implique ainsi une

protection accrue de I'acheteur car elle
élargit le champ de l'action en garantie

des vices cachés.

Toutefois, un arrét de la Cour de cassa-
tion du 14 janvier 2014 atténue trés large-
ment 'obligation de conseil du vendeur
professionnel, en raison des bonnes com-
pétences techniques de 'acheteur profes-

sionnel.

Réunissez-vous

a la‘Revue Experts

Quand les juges
condamnent les vendeurs

Un rapport d’expertise judiciaire
dévoile le « passage au marbre »
passé d’un véhicule litigieux. Le
vendeur avait informé [I'ache-
teur d’une réparation suite a un
accident. C'est un manquement
de précision que vise I'acheteur.
La Cour de cassation casse |'ar-
rét de la cour d’appel (qui avait
rejeté la demande), en vertu des
articles 1147 et 1641 du Code ci-
vil : le vendeur professionnel doit
se renseigner sur les besoins de
I'acheteur, pour I'informer cor-
rectement de I’adéquation du
bien a I'utilisation projetée. La
possibilité réduite de revendre le
véhicule, affirmée par le rapport
d’expertise, fait 'objet d'un dé-
faut caché qui en affecte I'usage.
(Cour de cassation, 1ére chambre
civile, 11 décembre 2013 (pourvoi
n°12-23.372).

Des carreaux neufs récemment
posés par des particuliers autour
de leur piscine se désagrégent.
Une expertise révele I'incompa-
tibilité entre la terre cuite et le
traitement de I'eau de la piscine.
Le couple engage une action sur
le fondement de Iarticle 1147 du
Code civil. La Cour de cassation
casse |'arrét de la cour d’appel
qui avait rejeté la demande : il
« incombe au vendeur profession-
nel de prouver qu'il s'est acquitté
de I'obligation de conseil lui impo-
sant de se renseigner sur les besoins
de I'acheteur afin d'étre en mesure
de I'informer quant a I'adéquation
de la chose proposée a I'utilisation
qui en est prévue ».
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DI environnemental envers
le citoyen

Pour tous les pays respectant la convention d’Aarhus, et dans
toute I'Europe, cette information d’envergure publique concerne
I'intérét général : elle doit étre tenue a disposition de tous. Ce
devoir d’information trés spécifique s’'impose donc aux pouvoirs
publics et aux acteurs économiques. Des grandes entreprises
doivent inclure un bilan environnemental a leur bilan annuel. En
France, la loi Grenelle Il (dans son « chantier » Gouvernance) a
élargi le nombre de ces entreprises.

L'air, I'eau, le sol, la terre, la flore et la faune, I’habitat, I'énergie,
le bruit, les déchets, les contaminants, les émissions polluantes,
la culture, etc. sont des informations environnementales. De
méme, I'état de la santé humaine, la sécurité (y compris alimen-
taire) et les conditions de vie des personnes, ainsi que |'infor-
mation sur les décisions politiques et juridiques, et les activi-
tés humaines qui affectent I'environnement humain incoporent
I'information environnementale.

Le décret n° 2012-557 du 24 avril 2012 (qui met en application
I'article 225 du « Grenelle Il » relatif au reporting en matiére de
Responsabilité sociale et environnementale (RSE) pour les entre-
prises) pousse les entreprises a prendre davantage en compte
leurs performances sociales, sociétales et environnementales,
parallelement a leurs performances économiques. Il instaure
cadre pour la rédaction des rapports sur leurs politiques envi-
ronnementales (prise en compte des pollutions, nuisances et
déchets, I'utilisation durable des ressources naturelles, les émis-
sions de gaz i effet de serre, la politique en faveur de la biodi-
versité). Ce rapport les force a |a réalisation, en amont, d’un dia-
gnostic initial précis et méthodique, et a la mise en place d’outils

de pilotage adaptés.

B L'information environementale

Plus ancienne, la loi sur les nouvelles régulations économiques
de 2001 imposait déja aux entreprises de rendre compte des
conséquences sociales et environnementales de leurs activités
(article 116). Le gouvernement francais avait ainsi transposé la
directive 2003/4/CE, en I'intégrant dans la loi de 1978 sur I'accés
aux documents administratifs, et en complétant cette loi dans le
cadre du Code de I'environnement.

« Toute personne a le droit, dans les conditions et les limites définies
par la loi, d’accéder aux informations relatives a I'environnement
détenues par les autorités publiques et de participer a I'élaboration
des décisions publiques ayant une incidence sur ['environnement »,
expose, par ailleurs, I'article 7 de la loi constitutionnelle n° 2005-
205 du 1er mars 2005 relative a la Charte de 'environnement.

Le droit a I’information
environnementale de I’acheteur

« Lorsqu’une installation soumise a autorisation ou d enregistrement
a été exploitée sur un terrain, le vendeur de ce terrain est tenu d'en
informer par écrit I'acheteur ; il I'informe également, pour autant
qu'il les connaisse, des dangers ou inconvénients importants qui
résultent de 'exploitation. Si le vendeur est I'exploitant de I'instal-
lation, il indique également par écrit a 'acheteur si son activité a
entrainé la manipulation ou le stockage de substances chimiques ou
radioactives. L'acte de vente atteste de I'accomplissement de cette
formalité. A défaut, I'acheteur a le choix de poursuivre la résolution
de la vente ou de se faire restituer une partie du prix ; il peut aussi de-
mander la remise en état du site aux frais du vendeur, lorsque le coiit
de cette remise en état ne parait pas disproportionné par rapport au
prix de vente. » (Article L. 514-20 du Code de I'environnement)

L'article 35 de la loi du 30 juillet 2003 ajoute une obligation
d’information & la charge de I'exploitant vendeur; qui doit aussi
informer sur d'éventuelles manipulations ou stockage passés
de produits chimiques ou radioactifs. A défaut d’information,
I'article L. 51420 pévoit que « l'acheteur a le choix de poursuivre
la résolution de la vente ou de se faire restituer une partie du prix ; il
peut aussi demander la remise en état du site aux frais du vendeur,
lorsque le coiit de cette remise en état ne parait pas disproportionné
par rapport au prix de vente ». Le juge sanctionne avec rigueur ce
manquement.

Les portails

La diffusion généralisée des
informations environnemen-
tales sur les sites internet
des services publics a abouti
a une vraie ouverture de I'in-
formation, mais aussi a une
grande difficulté a la retrou-
ver. Dans un premier temps
des portails thématiques ou
régionaux ont été créés. Puis,
suite a la loi Grenelle I, un
portail global (Portail fran-
ais Toutsurlenvironnement.
r), a été réalisé ; est basé sur
I'utilisation de métadonnées
Dublin Core ou ISO 19115,

et vise & regrouper dans un
seul portail I’ensemble des
ressources informationnelles
portant sur I'environnement
disponibles sur Internet,
en provenance des services
publics, qu’ils soient des ser-
vices de I'Etat, des collectivi-
tés territoriales, ou de statut
privé ayant une mission de
service public. En 2011, le
Conseil d’Etat, dans le cadre
de sa réflexion sur la Démo-
cratie environnementale,
s'interroge sur 'effectivité du
droit a I'information environ-
nementale.
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Biocarburants

Les appareils contenant

lus de 10 % en vo-
ume de biocarburants
doivent l'indiquer de
maniére visible. L'arrété
du ministre de I'Indus-
trie est pris confor-
mément a la directive
2009{28 . qui  prévoit
que "les Etats membres
veillent & ce que des
informations détail-
lées soient fournies au
ublic sur la disponi-
Eilité et les avantages
environnementaux de
'ensemble des diffé-
rentes sources d’énergie
renouvelables destinées
aux transports".

Une jurisprudence récente
assez sctricte

Pour la Cour de cassation (arrét du 11 mars 2014), 'obligation
d’information du vendeur d’un bien immobilier (au titre de I'ar-
ticle L.514-20 du Code de I’environnement) est une obligation
objective de résultat. Le vendeur ne doit donc pas ignorer le vécu
industriel de son bien immobilier. Toute découverte par 'ache-
teur le rendra responsable. Si personne n’avait connaissance de
I'exploitation passée d’une activité classée et de sa soumission a
autorisation, cette obligation représente une véritable difficulté.
L'Etat lui-méme peut ignorer une exploitation passée. Cette juris-
prudence impliquera probablement la systématisation, en cas de

Etiquetage énerge-

tique des produits

L'efficacité énergétique re-
présente aujourd'hui un fort
argument de vente. Obli-
ger les vendeurs d'appa-
reils "énergivores" a éclai-
rer I'acheteur sur cet aspect
a incité les producteurs a
améliorer leur performance
énergétique. L'Union euro-
péenne a insuflé la démarche
de |'étiquetage. Présente de-
puis 1994 sur de nombreux
appareils ~ consommateurs
d’énergie, 'étiquette énergie

renseigne sur les consomma-
tions des différents modéles
d’appareils. Depuis fin 2011,
une nouvelle étiquette doit
&tre apposée sur les appa-
reils en vente (réfrégérateurs,
lave-linge, lave-vaisselle et
téléviseurs). Elle fait figu-
rer [I'efficacité énergétique
de I'appareil ainsi que sa
consommation d’énergie, in-
troduisant trois classes sup-
plémentaires dans [I'échelle
d’efficacité énergétique : A+,
A++, A+++. Les chauffe-eau
et chaudiéres seront prochai-
nement étiquetés.

doute, des diagnostics techniques de pollution des sols. Les no-
taires ne pourrons plus se contenter de I'absence d’information.
Ils inciteront ainsi les cédants a effectuer ces diagnostics, sous
peine d'engager leur propre responsabilité de rédacteur d’acte,
suite au manquement au devoir de conseil.

Cette obligation d’information ne concerne toutefois que les ces-
sions immobiliéres par acte authentique (excluant les cessions
de parts de SCl), et les activités soumises a autorisation ou &
enregistrement. Les activités soumises a déclaration, pourtant

potentiellement polluantes, sont ainsi exclues du champ.

Par ailleurs, le législateur n’a jamais imposé, préalablement a
une vente immobiliére, de diagnostic de pollutions des sols et
sous-sols, contrairement a celui de I'amiante, du plomb, des ter-
mites, etc.




Police technique

et scientifique et
expertise criminelle :
regards d'aujourd'hui,
visions de demain

IVe colloque des experts de justice du Grand Est’

Vendredi 19 septembre 2014 - Cour d'appel de Dijon

oh : Accueil des participants
(café, viennoiseries)

gh30 : Ouverture. Accueil par Alain Chan-
dioux, le président de la compagnie des ex-
perts de justice de Dijon

Allocutions d’ouverture par Henry Robert,
premier président CA Dijon et Bernard Ban-
gratz, premier président CA Besangon

Introduction des travaux par Jacques Mida-
li, rapporteur, vice-président de la compagnie
des experts de justice de Besangon

Modeérateur : José Razafindranaly, commis-
saire divisionnaire (hon.) de la police nationale

Répondante : Sabrina Moreau de la Revue Ex-
perts

Les sciences et techniques ac-
tuelles au service de I'expertise
criminelle

10h. Etat des lieux institutionnel : I'orga-
nisation de la police technique et scienti-
fique en France aujourd’hui. Par Frédérique
Girardet, technicien en chef de la police tech-
nique et scientifique au service informa-

tique et traces technologiques.

10h30. L'intervention sur la scéne

de crime, point de départ du proces-
sus de soutien criminalistique a I'en-
quéte. Par Nicole Hélies, secrétaire générale
du SNPPS

11h. Profilage psycho criminologique ou
analyse criminelle comportementale ?
Par Michele Agrapart-Delmas, psychocrimino-
logue

11h30. Les empreintes génétiques en
meédecine légale. Par Bertrand Ludes, direc-
teur de I'Institut Médico Légal de Paris

12h15. Coktail déjeunatoire (Palais des
Ducs de Bourgogne). Intervention de Frangois
Rebsamen, sénateur maire de Dijon

Les sciences et les techniques au
service de |'expertise criminelle
demain

14h30. L'informatique : un janus. L'infor-
matique au service des délinquants ou
des magistrats : une course de vitesse ?
Table ronde :

John de la Cruz, expert CA Dijon

Sylvain Rave, adjudant-chef cybercriminalité,
Ntech section de recherche de la gendarmerie
nationale de Dijon

Hervé Putigny, expert sécurité des systémes
d'information aupreés de I'agence nationale de
sécurité des systémes d'information

15h10. Le droit face a la dématérialisation
et a la déterritorialisation des activités
criminelles : les difficultés d'adaptation
du droit international pour lutter contre la
cybercriminalité dans un environnement
sans frontiéres. Par Corinne Thierache,
avocate

15h35. Accréditation et normalisation :
enjeux, défis et perspectives. Table ronde :

L'intérét de I'accréditation selon la norme
ISO 17025 dans le soutien de I'exper-

tise judiciaire.Par Sophie Vaslin-Reimann,
responsable du péle Métrologie en chimie et
biologie au Laboratoire national de métrologie
et d'essais, membre du conseil scientifique de
I'INPS

L'avénement de la normalisation en
matiére de police technique et scienti-
fique : enjeux et perspectives a partir
d'une présentation des travaux de la
commission "sciences criminalistiques"
de I'Afnor. Par Emilie Langlois-Bertrand, chef
de projets a I'Afnor.

Le point de vue d'un ingénieur de police
scientique et technique. Par Bruno Séra,
ingénieur a I'INPS

16h15. Pause

16h30. Spécialités et spécialistes de
demain en expertise criminelle. Quels
nouveaux métiers ? Par Pierre Margot, direc-
teur de I'école des sciences criminelles et de
I'Institut de police scientifique de la faculté de
droit, des sciences criminelles et de I'adminis-
tration publique de I'Université de Lausanne.

17h. Les scénarios du futur : de l'univers
des traces au monde des hommes ? Table
ronde : ensemble des intervenants et :

Jean-Jacques Bosc, procureur général CA Dijon

Jérdme Deharveng, procureur général CA
Besangon

17h4s. Cléture de stravaux.

Michel Balandier, président de la compagnie
des experts de justice de Besangon
Marc Taccoen, président du CNCE]J

19h. Concert donné par le trio Caravel de
Bourgogne-Franche-Compté : Florian Dantel
(violon), Angele Martin (violoncelle), Pierre-
Bastien Midali (piano).

20h. Diner de gala au Cellier de Clairvaux
Vins de Bourgogne servis au diner, présentés
par Vincent Maufoux, passionné d'oenologie.

Information - inscriptions : cejca.besancon@orange.fr

*Avec la collaboration du CNCEJ, de la Revue Experts et de Biétry Musique
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M Les DI des experts

A titre liminaire, rappelons que :

« Les experts sont des prestataires de services.’

« A cetitre, ils ont une obligation générale d’information.

« Le devoir de conseil, associé a ladite obligation, doit tout de
méme s'apprécier selon de la provenance de la mission.

En raison de ce qui précede, et des différents types d’expertise,
il est indispensable d’exposer séparément ce qui concerne les
experts de justice, les experts publics et les experts de partie.

Les experts de justice

IIs interviennent dans le cadre de missions issues de décisions
juridictionnelles civiles, pénales ou administratives, destinées
a délivrer des réponses a des questions techniques, et a elles
seules, ainsi que le précisent les articles 238 du Code de pro-
cédure civile et R 621-1 du Code de justice administrative. Dés
lors qu'il a accepté sa mission et la remplit, I'expert informe le
juge, les parties et leurs conseils de I’énoncé de son avis, de ses
recommandations et/ou de tout énoncé décisionnel de ses inter-
prétations.

« L'obligation d’information » de I’expert de justice s'arréte la.
En effet, aucun texte, aucune jurisprudence ne lui attribue une
obligation de mise en garde ou de conseil (sauf peut-étre dans
des cas particuliers d’alerte ou de risques graves et imminents).

Néanmoins, il doit étre vigilant et se méfier de certains mots
comme "préconisations"”, ou de tout énoncé décisionnel pou-
vant figurer, a tord, dans sa mission, et I'amener malgré lui, s’il
y répond, & accomplir des activités comme la maitrise d’ceuvre
ou des soins. Ces derniéres peuvent engager sa responsabilité,
comme I'a souligné Me Patrick de Fontbressin dans une lettre
du CNCEJ, publiée dans la Revue Experts numéro 110. Il y note
par ailleurs que « I'expert ne devra jamais s’abstenir, dés sa saisine,
d’informer le juge et les parties de toute difficulté liée aux termes de
sa mission et de nature a mener d des dérives dangereuses. »

L’expert agissant en formation
collégiale lors d’une expertise
« publique »

L’expertise publique est une aide & une prise de décision pu-
blique. Elle intervient en général sur demande de I’Etat ou d’une
administration centrale ou territoriale. Elle est conduite par un
collectif d’experts scientifiques, selon la méthodologie et la déon-
tologie des textes réglementaires qui la concerne, le réglement in-
térieur propre a I’Organisme missionné et, souvent aujourd’hui,
dans le respect de la norme NF X 50-110 qui est le référentiel de
base de la qualité en expertise. A I'exception des Codes de pro-
cédure civile et pénale d’une part, et des normes d’évaluation de
conformité (inspection, essais, audit, etc.) d’'autre part, qui ne
s'appliquent pas a la norme susvisée, celle-ci définit I"expertise
comme « un ensemble d’activités ayant pour objet de fournir o un
client, en réponse a la question posée, une interprétation, un avis ou
une recommandation », et précise que I'organisme d’expertise,
qui peut comprendre un ou plusieurs experts, exécute son acti-
vité d’expertise « de fagon a répondre aux exigences de la présente

norme et de la réglementation ainsi qu’aux besoins du client ». Elle
répond aux questions de la mission. Par extension, elle se des-
tine & 'ensemble des citoyens : ce type d’expertise est porté a la
connaissance du public sans pour autant avoir une quelconque
valeur décisionnelle.

Les experts de partie

A la différence des deux précédentes catégories d’experts, ceux-ci
agissent dans le cadre du droit commun des contrats. A leur pro-
pos, deux situations doivent étre envisagées, selon qu'’ils sont,
ou non, inscrits sur une liste ou un tableau d’experts de justice.

Les experts hors liste. Quel que soit leur donneur d’ordre (une
compagnie d’assurances ou un assuré), I'objet de la mission
(évaluation de I'indemnisation d’un sinistre ou instance judi-
ciaire), la nature de la mission (assistance a expertise judiciaire
ou expertise d’assurance unique, amiable contradictoire ou
tierce), ou encore qu'il s’agisse d’un expert « privé » agissant a
titre informatif en dehors d’un contexte judiciaire ou d’assurance
dans le cadre d'une procédure souvent appelée « officieuse »,
tous sont prestataires de services de leurs mandants et ont, de
ce fait, un devoir d’information et de conseil vis-a-vis d’eux.

Les experts listés. Deux problémes se posent a leur propos :
« Peuvent-ils pratiquer des expertises privées ?
« Dans l'affirmative, ont-ils un devoir de conseil ?

/Y
f

'|

Concernant 'acceptation de missions privées, les avis divergent.
Certaines cours d'appel 'excluent totalement, alors que d’autres
I’acceptent ou le tolérent, en fonction du nombre de missions
pratiquées, de leur récurrence par rapport & un méme donneur
d’ordre, ou & un besoin particulier d’experts dans une région don-
née. Le CNCEJ, pour lequel I’acceptation d’une mission privée ne
pouvait précédemment intervenir qu’a titre exceptionnel, admet
désormais cette pratique depuis la derniére mise a jour de ses
régles de déontologie (9 mai 2012), mais seulement selon cer-
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taines conditions et recommandations (ne pas mentir, fGt-ce par
omission ; s’interdire d’accepter des missions de conseil dont le
caractére récurrent pourrait étre de nature a porter atteinte a son
indépendance ou a en faire douter ; ne pas assister aux opéra-
tions d’expertise de I'expert désigné judiciairement en I"absence
de la partie ou de son avocat sauf a justifier du mandat détenu ;
se limiter a I'établissement d’un avis destiné a la partie qui I'a
consulté ; rappeler par écrit 4 |a partie consultante que ses obser-
vations écrites ne pourront étre produites que dans leur intégra-
lité, faire signer une lettre de mission faisant référence aux régles
de déontologie ; faire en sorte qu’aucune ambiguité n’existe sur
le point que son avis ne constitue pas expertise de justice). Cette
derniére mise a jour, ainsi qu'il y est précisé en introduction,
peut donner « autant de satisfactions aux tenants d’'une rigueur
absolue qu’a ceux d’une certaine souplesse ». In fine, quelle que soit
I'interprétation que les uns ou les autres font de cette nouvelle
rédaction, il apparait qu’il y a [a une certaine inflexion par rapport
au passé.

Dés lors que les experts listés sont autorisés a faire des exper-
tises privées et que, de ce fait, ils contractent avec une partie
dont ils deviennent prestataires de services, ils le sont a part en-
tiere, c'est-a-dire qu'ils ont, vis-a-vis d’elle, une obligation légale

M Le DI de 'expert

d’information a laquelle une jurisprudence constante a adjoint
un devoir de conseil.

NDLR : plusieurs articles traitent des points de convergence et de
divergence entre experts et conseils de partie dans les numéros 101
et 102, dont la lecture est conseillée.

NoTE

1. Interrogé par la Revue Experts en décembre 2010, le professeur(]} Daigre
(Panthéon Sorbonne) a rappelé que selon Iarticle 50 du Traité de Rome
« sont considérés comme services les prestations fournies contre rémuné-
ration... et 4 titre indépendant », puis précisé que c’est le cas des experts
judiciaires en France, « qui remplissent ces deux conditions ». Répondant
aux mémes questions lors du méme entretien, Me P de Fontbressin, maitre
de conférences (Univ. Paris XI) a précisé « Dans ce cadre (le Traité de
Rome) la notion de prestataire de services correspond effectivement a la
définition que mon collégue J) Daigre vous a donnée. Mais il faut recon-
naitre que I'expert judiciaire demeure un prestataire de services d’une
nature particuliére ;'il convient de replacer cette prestation dans le cadre
du proces équitable.... A ce titre, outre sa compétence il doit répondre a
certains critéres : impartialité, indépendance, connaissance des principes
directeurs du procés ». (Voir R; Experts n° 93 - p. 7 & 8)

Par Philippe Malbeth

Expert automobile

automobile et ses entraves:

L'obligation d’information de I'expert automobile s’adresse en premier
lieu a I'automobiliste. Sans délai, le professionnel l'informe de toute
déficience ou défaut de conformité relevé au cours des opérations
d’expertise. En vertu de I'obligation de moyens, aprés un dommage
matériel sur un véhicule, I'expert automobile prescrit une méthodologie
de réparation au réparateur. Outre la sanction civile propre & tous les
professionnels vendeurs de biens ou prestataire de services, un éven-
tuel défaut a ces obligations I'expose a une sanction disciplinaire de
la part de 'autorité administrative en

charge de la Commission nationale | T
des experts en automobile. - 1 T} i' .

i

Obstacles au DI. Les assureurs,
principaux donneurs d’ordre des
experts automobile, exercent sur eux
une pression importante en vue de
réduire les codts de réparation / rem-
placement des véhicules sinistrés.
Les contraintes de résultats pésent
sur les cabinets d'expertise. Pour
y satisfaire, il faut gagner du temps. L'expert peut ainsi ne pas tenir
compte de régles professionnelles, dont le devoir d’information. Mais
le plus grave consiste & « oublier » certaines mesures sécuritaires no-
tamment préconisées par les constructeurs. L'expertise collision perd
ainsi progressivement son indépendance et sa qualité technique, mises
4 mal par les conditions économiques et par le lien de subordination
entre |'expert et son donneur d’ordre. L’expert automobile n’informe ou
ne conseille plus le conducteur selon la réalité des faits.

Le défaut d’information porte souvent sur I'estimation des dommages,
largement surévaluée : un véhicule classé « économiquement non

réparable » permet de maintenir le dossier hors des statistiques des
colts de réparation. Mais cela diverge avec I'intérét économique du
propriétaire ou de I'assuré. L'expert automobile peut aussi préconiser
un montage de piéces de réemploi sans en informer le propriétaire.

Ces défauts d’information a répétition qui lésent le conducteur forment
un sujet tabou. L'aborder publiquement représente un risque : les admi-
nistrateurs institutionnels sont généralement trés proches des grandes
entreprises de donneurs d’ordres. Ils font ainsi
perdurer une situation qui produit d’autres ef-
fets en chaine : non respect du contradictoire
dans les opérations d’expertise, non respect
des régles de l'art dans les méthodologies
de réparation, application abusive de notions
de vétusté, appréciation économique fautive,
interprétation des clauses contractuelles pour
modifier les conclusions techniques, non res-
pect des régles déontologiques, non respect
de la formation continue obligatoire technique
et administrative, non respect des quotas du
nombre d’experts diplomés par rapport au nombre de stagiaires qui
travaillent au sein d’'un méme cabinet, lobbying d’experts auprés de
donneurs d’ordres, etc.

Réglementée, la profession d’expert en automobile est protégée par
un titre. Les articles L.326-1 & 9 du Code de la route encadrent ses de-
voirs et obligations, complémentées aussi par la convention collective,
concernant les cabinets ou entreprises d’expertise en automobile.

*Le regard de cet auteur peut porter g controverse. Nos colonnes sont ou-
vertes a toute réaction.
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B Experts-comptables et
commissaires aux comptes

Régies par un Ordre et des régles déontologiques propres, ces
deux professions veillent a la qualité des comptes et a I'évaluation
des risques. lls participent ainsi & la prospérité et a la pérennité de
I'entreprise. Elles sont pourtant différentes. L'expertise comptable
(EC) est une mission contractuelle, et le commissariat est une mis-
sion légale. L'expert-comptable prépare les comptes de la société
en appliquant 'ensemble des législations et des réglementations.
Son assurance porte sur la vraisemblance et la cohérence des
comptes. Le commissaire aux comptes (CAC) intervient sur les
comptes préparés par I'expert-comptable afin de vérifier le respect
des regles juridiques, comptable, fiscales. Mais surtout il garantit
aux tiers que les comptes sont bien tenus et refléte I'image fidéle
de la situation de I'entreprise. Sa mission est d'intérét général.

Le commissaire aux comptes

Le commissaire aux comptes est tenu d’adresser aux dirigeants de
I'entreprise :
« Le programme général de travail mis en ceuvre et les sondages
réalisés
« Les modifications & apporter aux comptes et documents comp-
tables, les observations utiles sur les méthodes d'évaluation utili-
sées pour leur établissement
« Les irrégularités et les inexactitudes qu'il aurait découvertes
« Les conclusions sur les résultats de la période comparés a ceux de la
période précédente
« Le CAC doit également informer les associés, en établissant, lors de
I'assemblée générale ordinaire (AG) annuelle :
« Un rapport sur les comptes annuels (observations, irrégularités,
réserves éventuelles),
« Un rapport spécial sur les conventions réglementées (SA et
SARL),
« Un rapport sur le contrdle interne et la gestion des risques (SA et
SCA ayant des titres sur le marché réglementg).
« Certaines opérations financiéres (augmentation du capital, par
exemple) doivent faire I'objet d’un
rapport présenté en assemblée générale

extraordinaire (AGE). "Il ne sera pas

possible d'imposer
un devoir d'alerte a
I'EC, confident du
chef d'entreprise."

Le CAC doit, dans certains cas, informer le co-
mité d’entreprise qui le demande, ou |’Autori-
té des marchés financiers (AMF), notamment
dans le cas de refus de certifier les comptes.

Obligation d’alerte. Quand le CAC reléve

des faits de nature & compromettre la continuité de I'exploitation, il en
informe le président du conseil d’administration (ou du directoire). A
défaut de réponse dans les 15 jours, il doit les inviter, par écrit, a faire
délibérer le conseil d’administration (ou le conseil de surveillance). La
délibération du conseil d’administration (ou du conseil de surveillance)
doit ensuite étre transmise au tribunal de commerce ou au comité
d’entreprise (ou aux délégués du personnel). Dans un délai de 6 mois
a compter du déclenchement de la procédure d'alerte, le commissaire
aux comptes peut en reprendre le cours, au point ol il avait estimé
pouvoir y mettre fin.

Signalement des délits. Le CAC doit informer le procureur de la Répu-
blique des faits délictueux (infractions) qu'il connait. Les faits doivent
avoir une incidence significative sur les comptes sociaux (portent pré-
judice a I'entreprise). Le CAC qui ne déclare pas les délits peut étre
condamné jusqu’a 5 ans d’emprisonnement et 75 0coo € d’amende. ||
est aussi tenu de déclarer les opérations relevant de la lutte contre le
blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme.

Le délit d’informations mensongeéres. Certains auteurs I'appellent « le
devoir de vérité du commissaire aux comptes », qui confirme des infor-
mations mensongeres sur la situation de la société. Selon Iarticle 899
AUSCGIE, « encourt une sanction pénale, tout commissaire aux comptes
qui, soit en son nom personnel, soit d titre d'associé d'une société de com-
missaires aux comptes, aura sciemment donné ou confirmé des informa-
tions mensongeres sur la situation de la société ». L'objet du mensonge
est largement compris, car le texte vise tout mensonge sur la situation
de la société.

Le délit de non-révélation des faits délictueux. Malgré le prin-
cipe du secret professionnel, la loi impose aux commissaires
aux comptes de révéler au procureur de la République les faits
délictueux dont ils ont eu connaissance au cours de leur mis-
sion, sans que leur responsabilité puisse étre engagée par cette
révélation. La non-exécution de cette obligation est constitu-
tive du délit de non-révélation des faits délictueux. Mais elle
n’est punissable que si certaines conditions sont réunies. Elles
tiennent aux faits délictueux, a la non-révélation, a la connaissance des
faits délictueux, et a la mauvaise foi.

L’expert-comptable

L’expert-comptable n’est pas « un simple scribe n'ayant a répondre que
de ses erreurs arithmeétiques ou, sur un plan plus élevé, de la méthode suivie,
de l'organisation générale et de I'exactitude économique et juridique de la
comptabilité », expliquaient les juges de la cour d’appel de Montpellier
le 24 mai 1977. L'obligation de conseil dépasse ainsi « le cadre de la
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convention (et méme de la loi) et vise a protéger le non-professionnel au
nom de 'équité économique des usagers ».

Pour les experts-comptables, le devoir de conseil constitue une obli-
gation générale, indépendamment de toute limite contractuelle. Ainsi,
I'absence d’information du client & propos d’une jurisprudence publiée
et largement relayée de la Cour de cassation mettant en cause la pra-
tique bancaire des dates de valeur, peut caractériser un manquement
de I'expert-comptable a son obligation de conseil dés lors qu’il y a pré-
judice (arrét de la cour d’appel de Versailles, 24 mai 2005). A la lumiére
de nombreuses décisions de justice, le devoir de conseil comporte
quatre obligations a la charge du professionnel : I'information, la mise
en garde, |'exigence, le refus de toute complaisance.

Informer et éclairer. L’expert-comptable doit porter a la connaissance de
son client les obligations légales et réglementaires attachées au fonc-
tionnement de son entreprise et I'ensemble des informations (fiscales,
sociales, comptables, juridiques, etc.) pouvant concerner sa situation.
Ainsi, il informe son client de la possibilité d’adhérer & un centre de
gestion agréé en lui en présentant les avantages et inconvénients (cour

Un devoir d'alerte pour les experts-comptables
contre un privilege au titre de leurs créances
d’honoraires ?

Un rapport d’information parlementaire sur le roéle de la Justice
en matiére commerciale, déposé en avril dernier, préconise, entre
autres, de mettre un devoir d'alerte a la charge des experts-comp-
tables (proposition n° 19). Partant du constat que, lorsqu’elle est
déclenchée par le commissaire aux comptes, l'alerte est souvent
trop tardive, et que, par ailleurs, les entreprises situées en dessous
des seuils de nomination obligatoire du commissaire aux comptes
échappent a ce dispositif de prévention, le rapport propose d'attri-
buer ce devoir également aux experts-comptables.

d’appel de Besangon, 21 juin 2006, réaffirmant la position des cours
d’appel de Douai et de Paris, respectivement du 30 septembre 2004 et
du 17 janvier 2003). En outre, le professionnel doit étudier les opportu-
nités et chercher les solutions alternatives.

Mettre en garde. Il alerte le client dés que toute action ou omission de sa
part dans les domaines de compétence de I'expert-comptable pourrait
étre de nature a lui causer un préjudice. Il lui en commente la portée et
le sens : conséquences du non-respect des obligations, dysfonctionne-
ments et anomalies observés, entorses aux régles de prudence, retards
dans les délais, risques de préjudices, etc. Ainsi, I'expert-comptable qui
n’a pas informé son client du risque de requalification du licenciement
pour cas de force majeure en licenciement sans cause réelle et sérieuse
n’a pas rempli son obligation de mise en garde (1re chambre civile de la
Cour de cassation, 27 septembre 2005).

Exiger. L'expert-comptable ne reste pas passif devant les errements de
son client. Le devoir de conseil demande des agissements positifs. L'ex-
pert-comptable use de son autorité et impose 4 son client les mesures
conformes a son intérét.

Refuser toute complaisance. Ce refus se matérialise par une réprobation
claire qui met le professionnel & I'abri de tout reproche (ire chambre
civile de la Cour de cassation, 4 octobre 1972) : abstention, suspension
des travaux, rupture.

TEXTES

Art. 35 de la loi n° 2010-853 du 23 juillet 2010
Art. L.1m1-2, 11, al.1 & 10 c. cons. (3)
Obligation prévue a l'art. L.441-6 | c. com. (4)
Art. L. 1m1-2, II, al. 11 215 . cons.

5) Art. L111-2 c. cons. —V (6)

rt. L8222-1 c. travail
Article 15 du code de déontologie

Novhwn =

Agnes Bricard, présidente d'hon-
neur du Conseil supérieur de
I'ordre des experts-comptables,
nous transmet sont point de

vue sur la guestion du devoir
d'alerte par les EC et, plus géné-
ralement, sur le devoir d’l'ﬂ?Oi’-
mation.

Le devoir de conseil fait écho une exigence
de base pour I'EC : donner au chef d'en-
treprise toutes les informations requises
pour une bonne décision. Il s’agit d’effec-
tuer un un bon arbitrage, en incorporant
I'ensemble des tenants et aboutissants.
Ce devoir de conseil représente un fort
enjeu, a |'heure ol I'engagement socié-
tal dispose d’un réle grandissant, ayant
désormais une force de loi. Ce devoir de

conseil fait aussi écho a la transparence
de I'information.

Nous sommes assurés dans le cadre de
ce devoir de conseil, dont I'absence est
désormais punissable. L'assurance cou-
vrant ce type de dommage a plus de 5 ans
d’existence.

Il est question d’imposer un devoir
d’alerte aux EC. Je suis contre, car ce
serait dénaturer leur mission. Comme
nous I’avons expliqué au politique, le chef
d’entreprise aura toujours besoin de se
confier. Ainsi, le devoir de confidentialité
de I'EC doit tout supplanter. )'ai toujours
dit qu’il ne sera pas possible d’impo-
ser un devoir d’alerte aux EC car nous
sommes des conseils. Quand un chef
d’entreprise se confie a nous, ce n’est pas
pour qu’on alerte le monde entier. Nous

sommes tenus a un devoir déontologique
de confidentialité, c’est une question de
confiance qui ne doit pas se défaire avec
notre client. A priori, il nous écoute et
passe a I'acte. S’il ne le fait pas, on n’en
informe pas I’extérieur, sous peine de ne
plus étre le confident de I'entreprise.

A contrario, nous pouvons peut imaginer
un droit d’alerte généralisé pour les com-
missaires aux comptes. Pour linstant,
il n'existe que pour les SA (au nombre
de 150000 en France). Les SARL sont
300000. On pourrait leur donner une mis-
sion permanente dans ce sens. L’objectif
est d'intérét général : assurer la sérénité
de I’écosystéme. Cette mission devrait
aussi s’étendre aux associations (200000
sont inscrites comme employeur a 1 sala-
rié. 20 ooo d'entre elles disposent de plu-
sieurs salariés).
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B L'huissier de justice : un DI
imposé par les juges

« Les huissiers de justice sont légalement ou contractuellement tenus
de conseiller leurs clients » (Civ. 1re, 15 décembre 1998, Bull. N° 364).
Contrairement au notaire ou a I'expert-comptable, aucun texte de loi
ne leur impose un devoir de conseil et d'information, outre le Code
du commerce qui I'impose & tout professionnel prestataire de ser-
vices. Quelques jurisprudences assurent un recadrage. D’aprés ces
décisions de justice, fondées, entre autres, sur la qualité de manda-
taire professionnel de I'huissier de Justice’, celui-ci doit renseigner
son client sur la teneur des actes suggérés ou accomplis, ainsi que
ses implications. Les huissiers conseillent aussi leurs clients sur
I'utilité et I'efficacité de leurs actes. La charge de la preuve de I'exé-
cution de cette obligation leur revient. Les juges ont, par ailleurs,
rendu obsolétes la distinction responsabilité délictuelle / contrac-
tuelle, aboutissant a I'émergence d’une responsabilité profession-
nelle autonome.

L’huissier de justice a seul qualité pour ramener a exécution les déci-
sions de justice. Il doit donc personnellement vérifier I'identification
de la personne visée par I'exécution de la décision. Tenu de conseil-
ler son client sur l'utilité et I'efficacité de ses actes, et n’est pas dé-
chargé de cette obligation lorsque son client exerce une profession
du droit.

« Cette obligation de conseil impose a I'huissier de justice de mettre per-
pétuellement ses connaissances a jour et de traiter chaque dossier dans
I'intérét du client », explique Marc Dymant, secrétaire adjoint de la
chambre nationale des huissiers de justice, pour qui « la mission de
conseil et d’information sont induites de leur mission de service public. »

Un huissier de justice est chargé d'un constat des lieux en vue de la
conclusion d’un bail, en application de Iarticle 3 quinquies de |a loi
du 1er septembre 1948. Il omet fautivement de mentionner certaines
caractéristiques du local. (Civ. 1re, 22 novembre 1988, Bull. n° 327).

Chargé de la notification d’une saisie & un comptable public, I'huis-
sier aurait di la signifier au comptable public assignataire de la dé-
pense. La saisie était conforme a I'ordonnance rendue par le juge de
I'exécution, et I'huissier ne pouvait refuser, de sa propre initiative,

La possibilité d'information... ou son refus

Dans le cadre d'une procédure d’expulsion suite a un loyer
impayé, I'huissier de justice peut informer préalablement de
sa visite — toutefois, cela n’est pas obligatoire.

L'huissier de justice se soumet déontologiquement & un devoir
d'information en mains propres. « Le devoir de confidentialité
s’oppose parfois d la mission d’/'n#‘ormer », explique Me Dymant.
« Suite g une assignation en recherche de paternité, qui touche d
I'intimité de la vie privée, sivous rencontrez quelqu’un d’autre que
la personne concernée, vous ne lui remettez pas le document. »
C’est ainsi au cas par cas que ce type de décision s'évalue. L’équa-
tion doit intégrer le « respect impératif de la délicatesse, ciment du
processus disciplinaire des huissiers de justice. »

De méme, I'huissier qui assure une exécution dans les mains
d’un tiers fera un tri dans les éléments qu'il lui transmet : il
ne lui communiquera que le dispositif du jugement, pas son
contenu, potentiellement préjudiciable.

de signifier I'acte au représentant du service désigné par I'ordon-
nance. Toutefois, il aurait d( faire connaitre & sa mandante 'erreur
commise dans la désignation du tiers saisi, et lui conseiller d’agir
contre la personne désignée par I'article 4 du décret n° 93-977 du
31 juillet 1993. Ce manquement a son devoir de conseil le condamne
aindemniser sa mandante de la perte de chance réelle et sérieuse de
recouvrer les sommes dues et 3 lui verser 28 0coo euros de dom-
mages et intéréts a ce titre. (CA Paris, 29 novembre 2011)

Le caractére amical des relations avec le client, et I'éventuelle gra-
tuité de son intervention ne décharge pas I'huissier de ses obliga-
tions. Comme rédacteur de seing privé, il manque & son devoir de
conseil et de mise en garde lorsque le vendeur se dessaisit de son
véhicule en contrepartie d’'une obligation souscrite sans aucune
garantie, par une personne insolvable. Le client perd une chance de
prendre une décision en pleine connaissance de cause. L’huissier
au lui devra 2 0oo euros de dommages-intéréts. (CA Caen, 29 juin
2010).

Mandaté aux fins de recouvrement du prix de vente d’'un véhicule,
I'huissier manque a son obligation de conseil et d’assistance en
omettant de procéder a une saisie par déclaration en préfecture.
Cette mesure conservatoire aurait empéché la revente du véhicule
par le débiteur. (CA Nimes, 1er décembre 2009)

Un huissier est chargé du recouvrement d’une créance bancaire
contre une société. |l n’avertit pas le créancier en temps utile de la
mise en liquidation judiciaire de la société. Celui-ci voit sa créance
éteinte. Mais lui aussi a commis une faute en ne surveillant pas le
Bodacc. Un partage de responsabilité s'impose. La perte de chance
de recouvrer la créance auprés de la caution est limitée a 25 % de la
créance, en raison de |'endettement de la caution. (CA Paris, 16 dé-
cembre 2008)

NorTE

1. La responsabilité des huissiers de justice peut, effectivement, aussi étre en-
gagée par application des régles du mandat (Civ. 1re, 3 décembre 1996, Bull.
N* 435)

© Claudio Divizia
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B Les DI de la chaine des
métiers de I'lmmobilier

L'obligation de conseil concerne I'expert en estimation immobi-
liere, le diagnostiqueur, I'agent immobilier et le notaire. L'ordre
d’étude des différents professionnels se conforme ici a la chrono-
logie propre a la vente d’un bien immobilier : évaluation, diagnos-
tiques techniques, recherche d’un acquéreur et réitération de l'acte
authentique de vente.

L’expert en estimation immobiliére

La profession d’expert en estimation immobiliére n’est pas régle-
mentée, et I'acte d’expertise est régulierement pratiqué par plu-
sieurs professions distinctes. Il existe néanmoins deux statuts
d’experts qui coexistent, avec plusieurs normes d’expertises natio-
nales, européennes ou internationales’. Il est établi que I'expert en
estimation immobiliére a une obligation de moyens qui lui impose
d’accomplir toutes les diligences nécessaires a I'obtention du résul-
tat économique recherché qui n’est pas garanti. Il peut engager sa
responsabilité contractuelle ou extra-contractuelle, mais on ne peut
attendre de I'expert qu'il s’engage sur la valeur économique, qu'il
détermine aux termes de ses travaux. L'expert est chargé d’émettre
un avis objectif sur la valeur vénale d’un bien ou d’un droit immo-
bilier, or, le prix finalement obtenu dépendra également d’éléments
subjectifs, de la stratégie de commercialisation ou d’une modifi-
cation des lieux qui interviendrait entre 'expertise et la réalisation
du bien?, ces éléments échappant a la considération de I'expert au
moment de son appréciation économique quelques semaines ou
mois plus tot.

Cette obligation de moyens (et non de résultat), combinée a I'ab-
sence d'un statut réglementé explique certainement la rareté des ac-
tions en responsabilité contre les experts en estimation immobiliére
des lors qu'ils respectent la principale norme d’expertise, la charte
de I'expertise en évaluation immobiliere (IFEl 4e édition 2012). I
est, a ce jour, exceptionnel que la responsabilité d’un expert soit re-
tenue sur la question précise qui lui est posée, c’est-a-dire la valeur.
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Par Par Jean-Jacques Martel

Expert immobilier. Codirecteur du Master 2
ICEU a I'Université de Lille 2. Président

de I'Atelier des professionnels de I'immobilier

L’expert en estimation immobiliére n’est donc pas vraiment
concerné, pour l'instant, par le devoir de conseil, qui ne serait fina-
lement que la conséquence d'une obligation de résultat ou de la
force du statut du professionnel mis en cause. D’ailleurs, la charte
de I'expertise en évaluation immobiliére, dans sa derniére édition,
ne reprend ni de devoir de conseil, ni méme de devoir d’informa-
tion dans le chapitre relatif aux devoirs de I'expert en évaluation
immobiliére. Il est cependant attendu sur les notions particuliéres
que sont I'indépendance, la loyauté, la probité et I'honneur.

Les notions d’indépendance et de transparence? sont actuellement
au centre des discussions entre experts, puisqu’on peut s'interro-
ger sur le risque de conflits d’intéréts au sein des groupes finan-
ciers ou bancaires qui font établir leurs expertises par des interve-
nants filialisés ou subordonnés, ou lorsque les cabinets d’expertise
constituent 'une des branches d’activité d’'un groupe multiservice
dont la rentabilité est notoirement assurée par la branche transac-
tion. Ce risque est illustré par le journal « Les Echos » du 24 mars
dernier, dans un article intitulé « Immobilier de bureau : la grande
illusion... » : « lors des grand-messes réunissant les acteurs du secteur
et les analystes financiers, les principales sociétés de conseil fournissent
des chiffres faux | » Le papier est dénoncé par plusieurs écono-
mistes de I'immobilier.

Autre illustration du faible sentiment de responsabilité : I'un des
collaborateurs d’une véritable institution expertale m’apprenait
que la valeur de I'immeuble expertisé n’avait aucune influence sur
le montant du devis, que seul le temps passé comptait pour la fac-
turation ! A I’avenir, on peut supposer que la responsabilité de I'ex-
pert devrait s’accroitre, notamment par 'instauration de directives
européennes, ce qui devrait nous conduire a accentuer la nécessité
de définir les contours d’un véritable statut, faute de quoi le risque
des crises passées restera d’actualité.
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Le devoir de conseil du
diagnostiqueur

Le diagnostic décrit une réalité via des signes apparents, ou envisage
une réalité que I'on ne peut directement appréhender. Le technicien
doit donc trouver un positionnement intermédiaire entre le fait d’en
dire trop (extrapoler ce qu'il voit, au risque d’alarmer inutilement le
donneur d’ordre), ou pas assez (s’en tenir & une description pure).
D’ailleurs, en matiére de diagnostics avant vente, I'interdiction géné-
rale de réaliser des sondages destructifs (le principe étant que, dans
le cadre d’une vente, on ne porte pas atteinte a I'intégralité de I'im-
meuble) impose certaines limites matérielles. Toutefois, en tant que
professionnel, le diagnostiqueur est tenu par une obligation de conseil
que la jurisprudence étend au-dela d’une simple exécution des pres-
criptions réglementaires.

Comme pour I'agent immobilier, la responsabilité du diagnosti-
queur est contractuelle vis-3-vis de son client, et délictuelle vis-a-vis
des tiers. L'obligation de conseil et de renseignement pesant sur le
diagnostiqueur se base donc sur les mémes fondements juridiques
(articles 1134, 1135 et 1382 du Code civil, cf. infra). Selon la Cour de cas-

sation, en matiére d’amiante, le devoir de conseil du diagnostiqueur
I'oblige non seulement a prendre en compte I'ensemble des prescrip-
tions réglementaires relatives aux modalités du contréle, mais 'oblige
également a utiliser son expérience pour déterminer les parties de
I'immeuble dans lesquelles la recherche doit étre faite prioritairement.
La Cour de cassation pose ainsi le principe qu’en présence de simples
constatations visuelles réalisées par le technicien, « le contréleur tech-
nique chargé d'établir le diagnostic réglementaire est tenu d’une obligation
de conseil et doit s'enquérir par lui-méme des caractéristiques complétes
de I'immeuble concernant la présence éventuelle d’amiante » (Civ. 3e, 2
juill. 2003, D.2003 1881). Ce devoir de conseil est trés étendu, puisqu’il
conduit le technicien, dans son rapport, a attirer |'attention sur des
points de contrdle dont la prise en compte est nécessaire & une pleine
efficacité du diagnostic. C'est ce qu’a jugé la Cour de cassation dans
un arrét du 3 janvier 2006 (AJDI 2006. 222), pour laquelle « il résulte
des termes du contrat que le contrbleur [technique] n'était pas en droit de
limiter son intervention a un simple contréle visuel ni a certaines parties de
limmeuble, et qu'en ne procédant pas o une recherche systématique [le
contrdleur technique] qui avait recu une mission compléte de diagnostic,
avait engagé sa responsabilité ». En I'espéce, les échantillons (pourtant
en nombre, et conformes a la réglementation), dont I'analyse s’est

Un compromis de vente est signé le 9 mars
2005 entre X et I'agence Z qui précise, d’une
part que les biens a vendre, loués selon un
bail annexé au compromis, seront libres le
jour de I'entrée en jouissance, et d’autre part
que X aura la propriété du bien a compter de
la signature de I'acte authentique ainsi que
la jouissance, au plus tard le g juin 200s.
Le local étant toujours occupé le 11 juillet
2005, plus d’'un mois aprés la date prévue
pour I'entrée en jouissance, X informe Z qu'il
considére le compromis caduc au motif que
le bien est loué et qu’en conséquence il re-
nonce a la vente. Z qui réclama alors sa com-
mission, fut non seulement débouté de sa
demande mais encore condamné a des dom-
mages et intéréts ainsi qu’aux dépens pour
défaut d’information. (CA-Aix en P-11éme Ch.
A-n°2009/530-25 sept.2009).

Mme Y a acquis une maison d’habitation et
un terrain attenant auprés des consorts A, le
15 juillet 2005, devant Me J, notaire. Peu de
temps aprés elle a appris I'existence d’un pro-
jet de construction d’un atelier de peinture
sur une parcelle lui appartenant préemptée
par la mairie, et découvert le classement de
la parcelle en zone artisanale alors que les
vendeurs lui avaient consenti un droit de pré-
emption en cas de mise en vente. Attendu que
I'agence immobiliére et les vendeurs auraient
di l'informer de ce classement qui I'expose
a un environnement contraire a celui recher-
ché, les consorts A et I'agence immobiliére
ont furent condamnées, ITAL=in solidum, a
verser des dommages et intéréts &8 Mme Y.
(CA/Angers/ire ch. A/RG : 07.02686/9 mai
2009).

A contrario, on peut rapporter cet arrét
de la Cour d’appel de Reims (Civ 1/RG :
07.00952/2 juin 2008) selon lequel le man-
quement au devoir de conseil de I'agent
immobilier n’est pas établi dés lors que les
désordres affectant I'immeuble vendu par
son intermédiaire n’étaient pas apparents et
que la preuve n’est pas rapportée qu’il avait
eu connaissance du vice caché. L'agent, non

informé par le vendeur de ces désordres
non apparents (insectes xylophages), qui ne
fait alors pas procéder a une expertise pour
constater cet état parasitaire, ce que la loi
n'impose pas, respecte son devoir de conseil.

M. A. s’est porté acquéreur d’une petite mai-
son. La fiche d'informations envoyée par
I'agence immobiliére indiquait une surface
ha%itable de 67 m?, et dans la case réservée
a la désignation des piéces, il était précisé, au
rez-de-chaussée une salle & manger avec cui-
sine a 'américaine (18 m?) + salon (16 m?),
et a I'étage, une salle de douche (7 m?)
+ chambre avec coin bureau (13 m?) soit une
superficie de 54 m? ; en outre il n’était noté
ni le montant des charges, ni celui de la taxe
d’habitation. Un compromis amiable fut éta-
bli lorsque M.A. est venu visiter la maison et
la vente put étre conclue sans difficultés.

En date du 8 septembre 2009 Monsieur et
Mademoiselle D acquiérent une maison
a usage d’habitation moyennant le prix de
90 000 €. Le compromis de vente ne stipule
d’aucune maniére |'existence d’un PPRj sur
la commune, ni la situation de 'immeuble a
I'égard de ce plan. L'acquéreur n’a semble-t-il
aucune information sur les risques encourus.
Le notaire adresse un projet d’acte, ce pro-
jet d’acte mentionne I'existence d’un PPRi
concernant la commune en général mais ne
mentionne pas la situation de I'immeuble a
I'égard de ce PPRi (ni I'emplacement de I'im-
meuble sur le document cartographique). La
vente par acte authentique est régularisée en
décembre 2009, I'acte reprenant en annexe
le Certificat d’'urbanisme délivré en date du
23 novembre 2009 par la commune, celui-
ci mentionnant I'existence d'un PPRi sur la
commune et mentionnant manuscritement
« terrain situé en zone rouge et bleu hachurée :
concernée par le PPRi zone inondable ».

A I'appui du cas exposé, on constate les don-

nées économiques suivantes :

« Mutations : en 1994, au prix de 22 867 €;
en 2004, au prix de 89 350 € ; en 2006, au

Les acquéreurs, créanciers d’un droit a I'information

prix de 105 000 € ; en en 2009 au prix de
90 000 €.

« L’approbation du PPRi date du 28 dé-
cembre 2007, une modification est
intervenue en date du 13 octobre 2008.
Les « aléas » historiques repris sur le
document cartographique relatent des
inondations en 1991, 1994, 2001, 2005.
Deux déclarations de catastrophe naturelle
ont été effectuées en 1991 et en 2002.

« Deux précédents propriétaires ont effectué
des déclarations de sinistre en mairie en
1991 et en 2002 (celle de 2002 précisant
« de toute fagon ¢a n'a pas changé depuis
2001 ») dans ces déclarations on peut
relever une hauteur d’eau de 0,7 m a
l'intérieur de la maison.

« Considérant que I'information du PPRi
zone rouge n'a pas été effectuée lors de
I'avant-contrat établi par I'agent immobi-
lier, la formation du prix de vente n’a pas
pu tenir compte de I'extréme gravité de
cette situation « révélée » par ce zonage.

Cette affaire* est actuellement pendante de-
vant la juridiction compétente. Elle associe
les problématiques de nos différents inter-
venants, la valeur du bien déterminé par un

expert, 'ERNT® (Etat des risques naturels,
miniers et technologiques) recherché par
un diagnostiqueur, la négociation par une
agence et la rédaction de %acte de vente par
un notaire.

Enfin voici une photographie parue récem-
ment dans la Voix Du Nord le 15 avril et
reprise dans le Figaro le 16 avril dernier, elle
illustre de fagon trés caricaturale un conten-
tieux trés médiatisé entre 26 particuliers et un
notaire. Le représentant de ces acquéreurs a
déployé une banderole devant I'hépital d’Ar-
ras, sur laquelle était écrit : « Donne 1 rein
contre solde crédit | Voila ce qui arrive quand
vous faites confiance a votre notaire !l La justice
bafouée ». |l concerne un programme de lo-
gements non achevés pour lequel la garantie
d’achévement figurant a I'acte de vente s’est
révélée inopérante.
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révélée négative, ont été considérés non représentatifs, et il a été re-
proché au diagnostiqueur de ne pas avoir poussé plus en avant ses
investigations.

Enfin, on peut relever une obligation de mise en garde énoncée
par I'arrét rendu par la cour d’appel de Rennes le 20 mars 2008
(n° 06/04251), dans lequel, conformément au contrat conclu, le dia-
gnostiqueur avait constaté des traces de pourriture cubique dans son
diagnostic, traces dont il savait qu'elles manifestaient une attaque de
champignons de type basidiomycéte (la mérule). Sa responsabilité a
été engagée puisqu'il « n'a pas attiré I'attention des lecteurs profanes de
son rapport sur le risque sérieux que le champignon soit également présent
dans les parquets recouverts et, par suite, non visibles et non examinés, et
ne leur a pas conseillé de faire poursuivre leurs investigations dans cette
direction. »

Le devoir d'information et de conseil améne les diagnostiqueurs
experts & prendre toutes les précautions, en relevant tout trouble de
I'immeuble pouvant porter atteinte a des personnes physiques (ex :
nid de guépes, humidité/moisissures/champignons, défauts de struc-
tures), méme s’il ne s’agit que de traces de séquelles, et en conseil-
lant le propriétaire de se rapprocher d’un conseil spécialisé. Cette pré-
caution prise par les diagnostiqueurs permet, outre le fait de remplir
son devoir de conseil, de satisfaire les parties (le vendeur ne sera pas
inquiété par une éventuelle action pour vice caché, I'acquéreur sera
pleinement informé) mais également le notaire, dont la responsabilité
ne pourra que plus difficilement étre recherchée. Toutefois, une telle
précaution peut entrainer des difficultés avec certains agents immobi-
liers peu scrupuleux, puisque la vente est ralentie, et risque méme de
ne pas aboutir. Cette large application du devoir d’information et de
conseil permettra d’éviter les actions abusives de vice caché d’acqué-
reurs peu scrupuleux qui achétent en connaissance de cause, et per-
mettra également au diagnostiqueur de gagner, sur le long terme, une
notoriété sérieuse.

Le diagnostiqueur technique bénéficie d’un statut récent, et son dos-
sier de diagnostic technique est prévu par I'article L271-4 du Code de
la construction et de I'habitation, modifié par la loi n°2014-366 du
24 mars 2014 (art. 76). Depuis le 1er novembre 2007, tous les dia-
gnostiqueurs immobiliers doivent se faire certifier par un organisme
indépendant, et accréditer par le Cofrac (Comité francais d’accrédita-
tion) selon la norme ISO 17024. Nul doute que leur responsabilité va
s’accroitre a 'avenir, et qu'ils seront confrontés & une augmentation
de leur mise en cause.

Le devoir de conseil de
I'agent immobilier

L'agent immobilier, en qualité d’intermédiaire, est « responsable du
dommage subi par toutes les personnes parties a I'opération dont I'échec
était imputable a ses fautes professionnelles, le fondement de cette respon-
sabilité étant contractuel a 'égard de ses clients et délictuel a 'égard des
autres parties » selon la Cour de cassation (Civ. 1er, 16 déc. 1992, Bull.
civ. I, n° 316). Il est donc tenu a une obligation contractuelle de conseil
et de renseignement envers son mandant sur la base des articles 1134
et 1135 du Code civil : « Les conventions doivent étre exécutées de bonne
foi » ; « Les conventions obligent non seulement d ce qui y est exprimé,
mais encore d toutes les suites que 'équité, I'usage ou la loi donnent a
I'obligation d’aprés sa nature ». Mais il est également tenu a une obliga-
tion de conseil envers le cocontractant de son mandant, pour lequel il
peut engager sa responsabilité délictuelle sur le fondement de I'article
1382 du Code civil (qui fonde la responsabilité extra-contractuelle de
droit commun et qui est également le fondement juridique du devoir
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de conseil des notaires - cf. infra).

Ce devoir I'oblige a recueillir toutes les indications sur ce qui peut in-
fluer sur le consentement des parties ou faire obstacle a la vente. Il doit
informer sur I'objet ou la prestation en cause. A ce titre, il a I'obligation
de vérifier 'exactitude des renseignements qu'il donne aux parties.
Il doit également aider le futur contractant & prendre sa décision, en
s’assurant que la chose ou la prestation proposée est adaptée 2 ses
besoins (conseil), en I'informant sur les inconvénients de son choix,
voire en le dissuadant de contracter (mise en garde). Cette obligation
concerne aussi bien les risques juridiques (ex : risque de non-renou-
vellement d’un bail), les risques administratifs (ex : caractére incons-
tructible d’un terrain), que les risques économiques ou financiers (ex :
insolvabilité réelle ou supposée du client ou de son garant).

Il a également I'obligation d’'informer les cocontractants des vices
apparents du bien vendu, qu'il ne peut ignorer en qualité de profes-
sionnel. La Cour de cassation juge qu'il doit attirer I'attention des
acquéreurs sur I'origine trés vraisemblable des fissures apparentes et
sur leur risque éventuel d'affecter la structure de I'immeuble (Civ. 3e, 8
avr. 2009 n°07-21.910 et n° 07-21.953). |l doit ausi désigner I'existence
d’insectes ayant attaqué la charpente et le plancher du grenier (Civ.
1er, 18 avr. 1989, Bull. civ. | n° 150). Cependant, sa responsabilité pour
manquement au devoir d'information ne pourra étre recherchée si le
vice est suffisamment apparent (Civ. 3e, 29 mars 2011) : « ne commet
pas une réticence dolosive le vendeur d'un immeuble qui ne révéle pas a
l'acquéreur le mauvais état de la toiture dés lors que ces désordres étaient
apparents et qu'il n'a rien fait pour les cacher ».

Le devoir de conseil de I'agent immobilier comprend également une
limite relative aux vices cachés. En effet, sa responsabilité n’est pas
engagée en présence de vices cachés dans l'ignorance desquels son
mandant I'a laissé, volontairement ou non. Elle ne pourra étre engagée
que s'il est démontré qu'il avait connaissance du vice, ce qu'a jugé la
Cour de cassation pour des désordres affectant la charpente : « aprés
avoir constaté que les désordres affectant la charpente n'étaient pas appa-
rents au moment de la vente, et qu'ainsi la preuve n'était pas rapportée que
I'agent immobilier avait eu connaissance du vice caché, ce dont il résultait
que le manquement au devoir de conseil n'était pas établi, la cour d’appel
a légalement justifié sa décision » (Civ. 1er, 16 jan. 2007, Bull. civ. n° 15).
Cette limite du devoir de conseil de I'agent immobilier le distingue du
vendeur professionnel (marchand de biens) et du professionnel de la
construction.

Les compétences sur lesquelles peut étre engagée la responsabilité
de I'agent immobilier sont étendues : juridiques (rédaction d’actes de
type promesse de vente), commerciales (le bien présenté doit étre en
adéquation avec les besoins du client), techniques, afin de permettre
a I'agent immobilier de délivrer la « parfaite » information au client
sur la chose vendue. Toutefois, en dépit de leur maigre réputation,
on constate un nombre réduit d’actions en responsabilité pour les
agents immobiliers. D’ailleurs, en 17 ans d’expérience, une seule ac-
tion en responsabilité a été engagée contre notre intervenant. Toute-
fois, cette action portait justement sur un manquement au devoir de
conseil. Bien que cette action n’ait pas abouti, il semble que ce retour
d’expérience confirme notre sentiment sur cette tendance : la respon-
sabilité civile des agents immobiliers est rarement engagée, mais le
manquement au devoir de conseil semble étre le motif retenu pour
mettre en cause cette responsabilité. Il semblerait, alors, qu’en cas de
manquement au devoir d'information et de conseil, les parties a la
vente soient plus enclines a engager la responsabilité du notaire que
celle de I'agent immobilier. Cet état de fait peut étre mis en corrélation
avec le statut de ces deux acteurs de I'immobilier. D’un cbté, le notaire
qui, en tant qu’officier ministériel, semble représenter I'Etat et remplir



EXPERTS N°114 - JUIN 2014

une mission de service public, et dispose donc du statut le plus fort
des professionnels de I'immobilier, et de I'autre, I'agent immobilier,
dont le statut et 'intervention sont encadrés et régies par la loi 70-9 du
2 janvier 1970, dite loi Hoguet et son décret d’application du 20 juillet
1972. Cette distinction semble étre le fruit de la pratique, puisqu’au-
cune disposition ne module I'intensité de la responsabilité pour man-
quement au devoir d’information et de conseil en fonction du statut
du professionnel concerné, et parait plutot étre en lien avec la garantie,
plus ou moins grande pour la victime, du manquement a ce devoir
d’obtenir réparation. Enfin, relevons que le statut d’Officier ministériel
titulaire d’une charge et d’officier public est, de loin, le statut le plus
reconnu entre ces différents professionnels. Ce métier remonte 2 la
révolution, méme si I'organisation professionnelle « moderne » du
notariat repose sur un schéma défini par I'ordonnance du 2 novembre
1945 et le décret du 19 décembre 1945.

Le devoir de conseil du notaire

La formule classique utilisée par la jurisprudence est la suivante : « [e
notaire est tenu d’éclairer les parties et de s'assurer de la validité et de I'effi-
cacité des actes rédigés par lui ». || s’agit d’un avertissement donné aux
parties sur la meilleure fagon d’exercer leurs droits, et sur les consé-
quences de cet exercice. Il ne s’agit pas uniquement d’une obligation
de recherche et d’information, mais d'assurer la validité des actes que
le notaire recoit, et de permettre leur efficacité.

« Le notaire doit a sa clientéle sa conscience professionnelle, ses égards,
limpartialité, la probité et Pinformation la plus compléte », énonce
I'article 3.2.1 du réglement national des notaires, approuvé par arrété
du 21 juillet 2011.

A Torigine, des facteurs atténuaient ce devoir de conseil, comme la
compétence du client ou la présence d’un notaire confrére a ses cotés.
Aujourd’hui, dans la lignée de cette récente disposition législative qui
consacre son devoir d'information, la jurisprudence renforce le devoir
de conseil du notaire. Il a été jugé que celui-ci persistait, indépen-
damment des compétences personnelles du client (Civ. 1er, 12 juill.
2005, Bull. civ. | n° 323), et ce méme dans le cas d’un client notaire
lui-méme (Civ. 1er, 3 avr. 2007, Bull. civ. I, n° 142). D'ailleurs, ce devoir
de conseil est également obligatoire dans le cas ou le client lui-méme
indique faire son affaire personnelle des conséquences de certaines
informations utiles auxquelles il était en mesure d’accéder. Cest ce
qu’a jugé la Cour de cassation dans un arrét du 14 novembre 2012, par
lequel elle censure le raisonnement des juges du fond au motif qu’« il
appartenait au notaire, en vertu de son devoir de conseil, de s'assurer que
ses clients avaient eu connaissance de la teneur du jugement et de son
incidence sur l'opération que constatait I'acte regu », et ajoutant méme
que « le notaire ne pouvait se dégager de toute responsabilité en arguant
que son client avait entendu faire son affaire personnelle des conséquences
du jugement rendu ».

Toutefois, ce devoir de conseil trouve certaines limites, et la responsa-
bilité du notaire ne peut étre engagée que s’il a réellement participé a
I'opération réalisée, ce qu’a jugé la Cour de cassation par un arrét du
30 mai 2012, en exposant que les parties ne peuvent se prévaloir du
défaut de conseil du notaire si, aprés 'avoir sollicité, elles ont décidé
de se passer de ses services en rédigeant elles-mémes un acte sous
seing privé.

Finalement, le notaire est souvent montré du doigt, et sa responsa-
bilité engagée quand un acquéreur ne sait plus vers qui se tourner,
soit dans une situation individuelle ou il pense avoir fait une mauvaise
affaire concernant I'immeuble qu’il achéte, soit dans une situation

collective ou la responsabilité pourrait également étre partagée entre
plusieurs professionnels, et ol I'on craint un risque a I'ordre public
ou une action de masse. Sans doute, I'assurance responsabilité civile
professionnelle dont dispose la profession, la haute compétence, la
réussite économique et professionnelle attachée a I'image du notaire,
lui conférent une responsabilité financiére et I'obligent a un résultat,
alors qu'il n'apporte, bien souvent, qu’une contribution partielle a la
chaine des intervenants de I'immobilier. Il ne faudrait pas le transfor-
mer en bouc émissaire de la protection absolue du consommateur
immobilier, ou assortir sa charge d’officier ministériel d’'une qualité
d’assureur. La sécurité juridique mise en avant par cette profession
et la force probante de I'acte notarié expliquent sans doute aussi cette
responsabilité accrue. Si les notaires ne dénient pas I'importance de
leur responsabilité, elle est, par contre, difficile & concilier avec I'accé-
lération du traitement des dossiers, I'inflation et I'insécurité législative.

En conclusion

Doit-on considérer que la responsabilité des professionnels s’accen-
tue & mesure que 'on se rapproche de I'intervention finale de I'acte de
vente, ou faut-il lier 'accentuation du devoir de conseil & la force du
statut du professionnel concerné ? L'expert immobilier, pas de statut,
pas ou trés peu de responsabilité, le diagnostiqueur, un statut récent
et une responsabilité naissante, I'agent immobilier, un statut bien éta-
bli et une responsabilité accrue, enfin le notaire, un statut d’officier
ministériel et public, et une responsabilité prépondérante. L'expert
immobilier peut-il se considérer le « chanceux » de cette chaine de res-
ponsabilité, ou bien cela révéle-t-il finalement le peu d'intérét accordé
au métier qu'il exerce, puisque I'on parle, finalement, d'avantage d’une
pratique professionnelle que d’'une profession & proprement parler ?
Bien sdr, la valeur vénale ou locative est une articulation d’éléments
objectifs (que I'expert peut apprécier), et subjectifs ou stratégiques
(que I'expert n’est souvent pas en mesure d’apprécier), mais aussi une
articulation d’éléments passés (que I'expert peut apprécier) et futurs
(que I'expert n'est pas en mesure d’apprécier). || n’'empéche que la
conclusion du travail de I'expert est un résultat économique, et non un
pronostic aléatoire. Comment ne pourrait-il donc avoir qu’une simple
responsabilité de moyen ? Quel que soit le litige, la problématique ou
la solution du probléme posé est souvent liée a la valeur vénale du
bien. Il serait donc assez étonnant que les professionnels de la valeur
vénale ou locative restent trés longtemps épargnés par la judiciarisa-
tion grandissante de notre société, et I'aspiration sans limite a la pro-
tection du consommateur...

Aprés tout, Oscar WILDE ne disait-il pas « l'expert est un homme ordinaire qui,
lorsqu’il n'est pas tranquillement a la maison, donne des conseils » ?

NorTes
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LE DEVOIR D'INFORMATION - aspects du DI selon les domaines

M Le DI du prestataire
informatique : les
raisons de sa fin a venir

Un peu d’histoire

Avant d’aborder I'impact de I'obligation de conseil et de I'obligation
de collaboration dans le domaine des technologies de I'information,
il convient de resituer les grandes étapes des principales évolutions du
marché des technologies et des intervenants depuis le tout début des
années 1970.

Sociétés a informatiser. Au début des années 1970, les grandes socié-
tés et les groupes se sont informatisés, dans certains domaines mas-
sivement - la banque ou I'assurance par exemple. Puis les sociétés
moyennes ont suivi, de méme que les PME et les TPE. Toutes ces socié-
tés ont acquis de 'expérience, et I'importance respective de I'obligation
de conseil et I'obligation de collaboration a progressivement évolué.

Technologies. Ces 45 derniéres années ont été marquées par des évolu-
tions trés importantes et trés rapides qui ont changé notre société et le
fonctionnement de toutes les entreprises. Au début des années 1970,
la technologie reposait sur des ordinateurs centraux (main frame) de
taille de plus en plus importante, avec connexion de terminaux passifs
a partir de 1972. Par la suite, sont apparus les mini-ordinateurs, « mo-
deles réduits » a destination des plus petites sociétés. Une décennie
plus tard, début des années quatre-vingt, c’est au tour des micro-ordi-
nateurs (PC) d’entrer sur le marché des équipements informatiques,
soit en fonctionnement autonome, soit en terminaux « actifs » de main
frame.

Parallélement, sont apparues des évolutions rapides et trés impor-
tantes dans le domaine des télécommunications, ainsi que I'explosion
d’internet. Aujourd’hui, avec le cloud computing, en particulier I'laas,
une nouvelle révolution est en marche. Pendant tout ce temps, les
outils informatiques en général et, plus particuliérement, les outils de
« conception et de programmation » ont considérablement évolué.
Enfin, sur le plan « méthodologie de projet », depuis quelques années,
de nouvelles méthodes, dites Agiles, ont été mises en ceuvre dans les
projets informatiques ; elles font évoluer de maniére importante ces
obligations en créant des équipes mixtes clients prestataires de plus
en plus intégrées. Les responsabilités des différents acteurs évoluent
en conséquence.

Par Jean-Raymond Lemaire
Expert judiciaire en informatique
Agréé par la Cour de cassation

Joél Heslaut
Avocat au Barreau des Hauts-de-Seine
Spécialiste en droit de I'informatique

Acteurs de Pinformatique. Au cours des années 1970, les principaux
fournisseurs prestataires étaient les constructeurs d’ordinateurs : IBM,
Bull, Digital Equipement, Burroughs, etc. C'étaient des groupes impor-
tants, qui portaient les risques contractuels associés aux projets d'infor-
matisation. Puis est venue I'ére des Sociétés de services en ingénierie
informatique (SSII), devenues les prestataires principaux, assurant la
maitrise d’ceuvre de nombreux projets d’informatisation. Enfin, depuis
une petite vingtaine d’années, se sont développés les éditeurs de logi-
ciels (progiciels et ERP).

Les contrats informatiques ont évolué avec la présence, dans de nom-
breux projets, de trois intervenants ou groupes d'intervenants diffé-
rents :

« les clients ;

« les éditeurs ;

« les intégrateurs.

L’obligation de conseil du professionnel, paradigme trés fort jusqu'’ily a
peu, risque de perdre son importance, au bénéfice d’une obligation de
collaboration du « client ».

Le prestataire doit informer

En matiére de contrats informatiques, la jurisprudence met a la
charge du prestataire une obligation précontractuelle d’informa-
tion qui se décline en une obligation de renseignement, une obli-
gation de conseil et une obligation de mise en garde (CA Rennes,
2e ch. Com., 9 mai 2006, SARL Hoo ¢/ SARL Ysonut SL : JurisData
n° 2006-322807.)

Au titre de I'obligation de conseil, la jurisprudence considére que le
prestataire doit définir les besoins de son client pour lui fournir une
solution informatique adaptée a ceux-ci. « L'entreprise informatique qui
fournit du matériel o un utilisateur peu familiarisé avec ses prestations est
tenue d'une obligation de conseil qui lui impose de définir les besoins a satis-
faire et de préconiser la mise en ceuvre d'un matériel apte a les satisfaire »
(CA Paris, 27 mai 1999, JurisData, n° 117875 ; dans le méme sens : CA
Versailles, 12e ch., 2 avr. 1998 : Gaz. Pal. 1999, somm. P. 453).

[l appartient au prestataire de recueillir les besoins de son client néces-
saires & la mise en ceuvre d’une solution informatique opérationnelle.
[l ne peut donc pas invoquer 'insuffisance de I'expression des besoins
de son client pour échapper a sa responsabilité du fait de la fourniture
d’une solution inadaptée : « la société Electroclass avait une obligation de
résultat et que, si un logiciel spécifique devait étre fourni, il lui appartenait de
solliciter de la société Tarrerias Bonjean les éléments d’appréciation utile au
bon fonctionnement de I'ensemble ; qu'il ne peut étre reproché a la société
Tarrerias Bonjean de n’avoir pas fourni les éléments ou renseignements
utiles au choix d’un logiciel efficace, sauf a établir, ce qui ne résulte pas des
données du litige, que des renseignements précis a cet égard, aient été solli-
cités par le fournisseur ; qu'ainsi l'imputabilité de la fourniture d'un logiciel
inadapté ne peut étre attribuée a la société Tarrerias Bonjean ». (CA Riom,
ch. Com., 4 juill. 2007, SAS Tarrerias Bonjean c/ SARL Electroclass :
JurisData n° 2007-342241).
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Ainsi, la jurisprudence considére que le prestataire manque  son obli-
gation de conseil s'il s’engage sur la base d’une expression de besoins
formulée en termes généraux, sans demander de précisions, alors qu’il
était en mesure d'anticiper les difficultés survenues, compte-tenu de la
complexité du projet. « Mais attendu que, sans refuser de considérer que
la société CPE avait la charge de la définition de ses besoins et finalités, la
cour d'appel a estimé que la société Ensi avait accepté de s'engager sur des
objectifs définis en termes généraux, sans demander aucune clarification ni
implication supplémentaire a sa cliente, et en étant en mesure de prévoir,
des l'abord, les difficultés ultérieurement rencontrées, eu égard o I'état des
systemes informatiques déja mis en ceuvre dans I'entreprise, et d la com-
plexité des opérations ; qu'elle a ainsi légalement justifié sa décision ; que le
moyen n'est pas fondé. » (Cass. com., 19 mai 1998, ENSI ¢/ Commerce
prospection, études : Expertises, n° 218, avr.-sept. 1998, p. 267-269 ;
dans le méme sens : Cass. com., 5 janv. 1999, Expertises 1999, n° 229,
p. 269 ; RJDA 1999, n° 399)

Dans le méme sens, dans le cas d’un projet complexe ol le périmétre,
le calendrier et le budget sont prévus contractuellement, la jurispru-
dence met 2 la charge du prestataire une obligation d’'informer le client
des difficultés susceptibles de survenir : « la société Cilaos conseil n'a pas
été en mesure de mener a bien le projet dans les
délais qu’elle avait prévus et pour le coit qu’elle
avait estimé avec une marge de plus ou moins
15 % apres la phase de pré-étude ; que s'agissant
d’un projet complexe, il lui incombait d’informer
au préalable sa cliente des difficultés y afférentes
et des dépassements de colit pouvant en décou-
ler. » (CA Paris, 25e ch., sect. A, 28 mai 2008,
Lenétre ¢/ Cialos Conseil : JurisData n° 2008-
362528).

%,,_ !

En outre, la jurisprudence considére que le
prestataire manque & son obligation de ren-
seignement et de conseil s'il n'informe pas
le client des limites qu'il entend apporter a
ses engagements : « il appartenait d la société
Octea, en concertation avec sa cliente, d’élaborer
une proposition budgétaire compléte répondant
aux besoins opérationnels de la société Clinique
Trenel, notamment en attirant son attention
quant a la nécessaire définition de développe-
ments spécifiques adaptés a son organisation ; [...] il incombait de plus fort
a la société Octea de s'assurer, dés la formation du contrat, qu’elle disposait
de tous les éléments d'information nécessaires a la validation des paramé-
trages définitifs et de chiffrer le codt des extensions requises, ou a défaut,
d'attirer I'attention de sa cliente sur les conditions et les contraintes de mise
en ceuvre du progiciel ; Or, il ne ressort d’aucun élément que la société
Octea aurait informé sa cliente des prétendues limites de ses engagements
et des contraintes techniques préalables a la constitution d'un outil opéra-
tionnel mais, au contraire, I'a laissée dans la croyance que le produit et les
prestations présentés dans I'offre répondaient a ses besoins ». (CA Pau, 2e
ch., sect. 1, 6 mars 2007, SA Octea c/ SA Clinique Trenel : JurisData

Nn° 2007-342383).

La jurisprudence module la portée de I'obligation d’information du
prestataire en fonction de ses compétences dans le domaine infor-
matique. Cependant, méme lorsque le client dispose de compétences
techniques en interne, la jurisprudence maintient une obligation de
conseil 3 la charge du prestataire, qui reste tenu de définir les besoins
du client pour lui fournir une solution adéquate. « Mais attendu, en pre-
mier lieu, que 'arrét retient qu’en sa qualité de prestataire informatique et
de professionnelle avertie, la société Promatec était tenue d'un devoir de

-

conseil, qu'elle se devait notamment, connaissant 'activité de 'UGMR et
son environnement particulier, d’envisager les risques de 'absence de défi-
nition précise des besoins pour le projet concerné et de s'enquérir des infor-
mations nécessaires et qu’elle n’était pas dispensée de cette obligation par
le fait que PUGMR était dotée d'un sewvice informatique interne actif et
compétent dés lors que les informaticiens de 'UGMR ne disposaient pas de
toutes les compétences nécessaires, s'agissant de I'installation de logiciels
spécifiques, ce qui justifiait le recours par "TUGMR d une société prestataire
externe ; qu'au vu de ses constatations et énonciations, la cour d’appel a pu
décider que la Mutualité du Rhéne était fondée a demander réparation du
préjudice résultant du manquement de la société Promatec a son obligation
de conseil ». (Cass. com., 6 mai 2003, n° 00-11.530 ; dans le méme sens
avec un prestataire externe : Cass. com., 19 février 2008, n° 06-17.669 :
Gaz. Pal. 24 juill. 2008, n° 206, p. 41).

Le client devra participer

L'obligation d'informer qui pése sur le prestataire ne se congoit plus,
aujourd’hui, sans sa contrepartie pesant sur le client : I'obligation de
collaboration. Cet équilibre des obligations est & ce point reconnu
qu'il fondera, dans les prétoires, un partage de responsabilité devenu
la régle. Le client doit, dans le cadre de cette obli-
gation de collaboration, participer activement a
la réalisation du projet. Il n’est donc plus simple
spectateur de la réussite ou de I'échec de son pro-
jet. Classiquement, cette obligation va débuter par
I'établissement d’un cahier des charges précis, a
travers duquel le client doit définir ses besoins et,
singuliérement, ses éventuelles spécificités fonc-
tionnelles en regard des habituels standards du
marché. C'est sur la base de la qualité de I'expres-
sion et de la formalisation des besoins que sera
ensuite appréciée la réalisation de ['obligation
d'information et de conseil du prestataire. Mais
cette obligation de participer ne se restreint pas
a la phase préalable de démarrage du projet, elle

atténuer, voire exonérer, la responsabilité du pres-
tataire en cas d’échec.

On trouvera péle-méle, dans les manquements
classiquement relevés a cette obligation :
- La résiliation précipitée du marché, (CA Paris, 26 juin 1998,
Chambre 5, section C, n°® Jurisdata 1998-0244471)
« Les demandes de modification permanentes (cour d’appel de Paris,
27 novembre 1990, Chambre 25, Section A)
« Le refus de concevoir et réaliser des jeux d’essai.

La compétence propre du client interviendra dans I'appréciation de
I'équilibre entre obligation de participer et devoir de conseil et, sou-
vent, de la primauté de ce dernier en découlant. Un client averti, pro-
fessionnel du secteur, disposant de son propre service informatique,
ou accompagné d’un conseil technique, verra son obligation de col-
laborer appréciée beaucoup plus sévérement et, corrélativement, les
obligations du fournisseur retenues comme moins directement cau-
sales d'un éventuel échec du projet. On pourrait méme, en compa-
rant I'arrét UGMR/Promatec du 6 mai 2003 et I'arrét IBM/MAIF du
4 juin 2013, considérer que la Cour de cassation vient rééquilibrer, en
faveur du fournisseur, I'influence des compétences propres du client.
En effet, en 2003, elle considérait que « 'existence d'un sewvice informa-
tique interne chez la cliente ne dispensait pas de 'obligation de conseil du
prestataire des lors que les informaticiens de 'UGMR ne disposaient pas de
toutes les compétences nécessaires, s'agissant de l'installation de logiciels

sera appréciée tout au long de sa réalisation, et va :
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spécifiques ». Alors qu’en 2013, elle considére « gue la Maif, profession-
nel averti, disposait des moyens d'information lui permettant d’apprécier les
risques encourus, ce dont il résultait qu'elle ne pouvait avoir été trompée par
la société IBM ».

Quand le devoir de coopérer
remplacera celui d'informer

L'analyse classique tend ainsi & opposer les obligations du client et
celles du fournisseur. Deux blocs de droits et devoirs opposés, campés
sur leurs positions comme les années enterrées de 1915. Cette vision
conflictuelle de la relation client / fournisseur trouve une forme d’apo-
gée dans la description que font les observateurs (avocats, experts,
juges, ci-aprés « Observateur ») de I'affaire IBM/MAIF. L'impression
qui se dégage aujourd’hui pour le lecteur est que, dés la formation du
contrat, ces deux acteurs sont entrés dans une rivalité permanente
les conduisant & considérer que chaque concession a I'autre était une
défaite, et chaque évolution du périmétre une victoire. Une rivalité qui
conduit a voir le rapport contractuel comme une
somme d’enrichissements au détriment de 'autre
partie. Une telle vision du rapport d’obligation donne
le sentiment que le contrat informatique est un mur
de séparation entre le client et le fournisseur, ol les
échanges sont contrélés a des checkpoints par des
gardes-frontiéres.

Mais cette observation, a posteriori, d’'un cas patho-
logique, est déformée par la cristallisation judiciaire
du litige. Comment un projet informatique pourrait-

L'obligation de

conseil du pro-

fessionnel, para-
digme trés fort

jusqu'il y a peu,

risque de perdre
son importance,
au bénéfice d'une
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devoir de coopération des parties devrait prendre une place de plus en
plus large au fur et & mesure de la complexification de leurs relations et
de 'imbrication de plus en plus étroite de leurs réles.

Ainsi, comment juger de la responsabilité de I'échec d’une infogérance
globale ? Si I'on s’attache a découper le rapport contractuel en une
série d’obligations successives, non seulement il sera titanesque d’étu-
dier et de débattre du bon accomplissement de chacune, mais il sera
extrémement difficile, sinon impossible, d’apprécier la contribution du
non-respect d'une seule de ces obligations & 'échec de la globalité. A
I'inverse, s’attacher & déterminer le but commun des parties, I'intérét
qu’elles partagent puis, rechercher en quoi, de bonne foi ou non, elles
ont concouru a atteindre ce but, révélera plus sirement les causes de
I'échec constaté.

Les évolutions informatiques
au renfort du devoir de coopération

Parmi les nouveaux champs d'investigation qui vont se
présenter a I'observateur, les différentes méthodes de
travail dites « Agiles » dans les projets informatiques
sont particuliérement représentatives du caractére cen-
tral de la coopération des parties. Une méthode Agile se
caractérise par une implication forte du demandeur et,
en contrepartie, une grande réactivité a des demandes
(Christophe Delhaise, Directeur de programme chez
BULL, Conférence Syntec numérique du 17/10/2013.)
Agile, dans ce contexte, signifie adaptatif, itératif, incré-
mental. Nous sommes ici trés loin des projets infor-

il se réaliser si les parties se contentent de s'obser- obligation de matiques pilotés depuis de nombreuses années dans
Ars N o s L . .

ver de chaque Fote de leur front|er§ ? Il ne s'agit pas collaboration du le cadre de contrats for'faltalres et extremement cadrés.

d’une succession d'étapes a atteindre, expression « client » Le développement Agile, appelé aussi développement

des besoins, devoir de conseil, réalisation, livraison,

recette etc. mais d’une interaction permanente, un

acte de coopération comme le rappelle le doyen Car-

bonnier. C'est ce que reléve aussi la thése de Fran-

cois Diesse (« Le devoir de coopération dans le contrat », Lille I, 1998)
rappelant, a juste titre, que I'étymologie de contrat est en latin cum—
trahere, « tirer avec ». « Et si la notion de contrat a souvent été illustrée
par l'image du joug qui lie deux beeufs, on n’a jamais posé un joug sur deux
beeufs opposés mufle o mufle, ni imaginé qu’en cette position, ils puissent
tirer une charrue bien longtemps ».

Si la jurisprudence utilise souvent le terme devoir de coopération

Les quatre valeurs fondamentales Agiles

L'interaction avec les personnes plus que les processus et les
outils

Un produit opérationnel plus qu’une documentation plétho-
rique

La collaboration avec le client plus que la négociation de
contrat

La réactivité face au changement plus que le suivi d’un plan.

comme synonyme de devoir de collaboration, obligation a la charge
du client, il est rare qu’elle utilise clairement les termes de « devoir
de coopération des parties » (Cass 3e Civ. 9 mai 1983 81-15001, Cass.
Com. 13 décembre 2005 03-13088) qui apparait plus comme relevant
de la morale. La doctrine considére pourtant que ce devoir de coopé-
ration est intrinséquement li¢ a I'obligation d’exécution de bonne foi
de I'article 1134 du Code civil, et qu'il est de I'office du juge (article 1135
du Code civil) de donner valeur d’obligation contractuelle a celle-ci,
comme il doit le faire pour les usages professionnels par exemple. Ce

adaptatif, se caractérise donc par un style de conduite

de projet itératif incrémental, centré sur I'autonomie des

ressources humaines impliquées dans la spécification,

la production et la validation d’une application intégrée
et testée en continu.

Ces méthodes, nouvelles et culturellement non encore vraiment assi-
milées par les ingénieurs informaticiens, commencent a donner de
bons résultats. Elles impliquent un changement radical des comporte-
ments, de la gestion contractuelle et de la définition des responsabilités.
Elles impliquent également une nouvelle approche pour I'observateur
extérieur. Celui-ci devra se garder d’analyser des actions successives :
conseil donné, expression des besoins, réalisation, évolutions, livrai-
son, réception, etc., mais au contraire s’attacher a apprécier |'interac-
tion permanente de deux personnes désirant concourir a la réalisation
d’un projet commun. Les engagements porteront non plus sur une
cible, mais sur une méthode commune, pour atteindre un objectif sus-
ceptible d’évoluer dans un espace défini par des limites intrinséques
(délai, prix, fonctionnalités minimales).

L'observateur devra s’assurer de I'existence d’une volonté commune
libre et éclairée : I'adoption en connaissance de cause des méthodes
Agiles puis du respect de la méthode choisie et, enfin, de 'accord
permanent sur I'évolution du but ou, éventuellement, I'évolution des
limites intrinséques.

Ce travail de plus en plus collaboratif rendra obsoléte le maintien vé-
tuste d’une obligation unilatérale, celle d’informer sous peine de sanc-
tion, incombant au seul professionnel.
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B Le DI du notaire

Outre sa fonction d’authentificateur, le notaire conseille ses clients. Ce
devoir de conseil consiste & les éclairer sur le contenu et les effets des
engagements souscrits. Le notaire leur expose ainsi, conséquences a
I'appui, la meilleure fagon d’exercer leurs droits. Le devoir de conseil
représente donc plus qu'un simple devoir d'information.

« Le notaire doit a sa clientéle sa conscience professionnelle, ses égards,
limpartialité, la probité et Pinformation la plus compléte », énonce I'ar-
ticle 3.2.1 du réglement national des notaires, approuvé par arrété du
21 juillet 2011. La loi a ainsi finalement consacré ce qui, jusqu’en 2011,
constituait une trés prolifique création prétorienne, plus spécifiquement
relative au devoir de conseil. La jurisprudence continue toutefois de
préciser les contours de ce devoir chaque jour plus important pour le
notaire. Pour exemple, celui-ci doit désormais mettre en garde dans le

)

cadre d'un crédit immobilier.

L'article sur le DI de la chaine des métiers de I'immobilier évoque déja
quelques jurisprudences relatives a ce devoir dans le cadre de son acti-
vité immobiliére. Il peut aussi concerner d'autres domaines, comme
par exemple |'emprunt bancaire : Le notaire de I'emprunteur ne peut se
soustraire & son devoir de conseil, comme 'énonce un arrét de la Cour
de cassation rendu le 2 octobre 2013 (n° 12-20452).

B Santé : un DI renforcé

Les professionnels : cadre juridique

La loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité
du systéme de santé, dite Loi Kouchner, les articles L.1111-2, L1114
et R.4127-35 du Code de la santé publique (CSP), et enfin I'article 35 du
Code de déontologie médicale déterminent les obligations d’informa-
tion des professionnels de santé. Concernant les articles du CSP visés
ci-dessus, rappelons que, hors urgences ou impossibilités caractéri-
sées, le premier impose que toute personne soit informée sur son état
de santé par le professionnel consulté, et le second, d’'une part que les
décisions concernant ledit état soient prises par la personne concernée
avec un professionnel de santé obligé de respecter sa volonté et, d’autre
part, qu’aucun acte médical ou traitement ne puisse étre pratiqué sans
le consentement libre et éclairé du patient.

Le DI en santé
concerne...

D’une part les
médecins, chirurgiens,
biologistes, odontolo-
gistes et pharmaciens,
et d'autre part ceux

de certaines profes-
sions paramédicales,
a savoir les infirmiers,
masseurs-kinésithé-
rapeutes, pédicures
podologues, orthopho-
nistes et orthoptistes.

La jurisprudence a, par ailleurs, affirmé de fagon constante que le mé-
decin avait une obligation d’information absolue, compléte et soumise
au consentement éclairé du patient, mais que pour retenir sa respon-
sabilité en cas de non-respect de son obligation, il fallait qu’il y ait un
préjudice corporel en lien avec ce manquement. Toutefois, depuis un
arrét fondateur de la Cour de cassation en date du 3 juillet 2010 (civ 1,
n° 573, pourvoi n° 09-13591), est intervenu un retournement de jurispru-
dence en vertu duquel tout manquement a |'obligation d’information

du médecin mérite réparation. A ce propos, le meilleur commentaire
que I'on puisse rapporter est extrait du Rapport 2010 de la Cour de cas-
sation (troisiéme partie) : « partant de 'obligation légale de respecter I'étre
humain (article 16 du code civil) et le consentement de I'intéressé, chaque
fois qu'il est envisagé de porter atteinte o I'intégrité de son corps (article 16-
3, alinéa 2), l'arrét affirme qu'indépendamment de toute appréciation de
I'existence d’une perte de chance (en I'espéce il n’y en avait aucune), I'obli-
gation d’information reléeve d’une obligation légale (visa de I'article 1382 du
code civil). Et ces principes étant posés, 'arrét affirme que le non-respect
du devoir d'information, cause nécessairement a celui auquel 'information
était légalement due, un préjudice que le juge ne peut laisser sans répara-
tion. »

Dans le domaine de la santé comme en tout autre, I'information
doit aborder trois sujets de nature différente : description, risques et
conseil. La description énonce les constatations faites lors des exa-
mens pratiqués et le diagnostic retenu. Les risques sont ceux de la
pathologie elle-méme, et des investigations et traitements envisagés ;
a ce stade le patient doit étre également informé des précautions
qu’implique son état de santé. Le conseil, enfin, est I'exposé des choix
possibles quand il existe des alternatives thérapeutiques. En clair,
l'information doit étre compléte et compréhensible, dans le seul but
d’obtenir d’un patient un consentement ou un refus « éclairé » pour
les soins préconisés.

La pratique du DI en général

La pratique du devoir d’information incorpore divers aspects : forme,
difficultés liées a la personnalité du médecin ou du patient, spécifi-
cités des spécialités, actes et cas particuliers, honoraires, etc. Ils
peuvent tous étre source de difficultés particuliéres.

Forme. La facon dont celle-ci est transmise et recue est fondamen-
tale, en particulier dans le domaine médical ol elle se déroule dans le
cadre du fameux « colloque singulier » qui s’instaure entre le méde-
cin et son patient. Pour étre de qualité, elle doit étre « loyale, claire et
appropriée [...] de fagon a lui permettre d'y donner un consentement ou un
refus éclairé » (CC. Civ. 14 oct. 1997). L'information est d’abord trans-
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La démarche informative est
particulierement renforcée
dans ces cas-ci

La chirurgie esthétique. L'article L.6322-
2 du CSP modifié par Iarticle 11 du JORF
du 6 septembre 2003 stipule que « Pour
toute prestation de chirurgie esthétique, la
personne concernée et, s'il'y a lieu, son re-
présentant légal, doivent étre informés par
le praticien responsable des conditions de
I'intervention, des risques et des éventuelles
conséquences et complications. Cette /Zfor-
mation est accompagnée de la remise d’un
devis détaillé. Un délai minimum doit étre
respecté par le praticien entre la remise de
ce devis et l'intervention éventuelle. Pendant
cette période, il ne peut étre exigé, ou obtenu,
de la personne concernée, une contrepartie
quelconque, ni aucun engagement, a ['ex-
ception des honoraires aﬁé’r@nts aux consul-
tations préalables a 'intervention ».

L’interruption volontaire de grossesse.
Les alinéas 1 et 2 de I'article L-2212-3 du
CSP modifié par Ordonnance n° 2010-177
du 23 février 2010 stipule que « le méde-
cin sollicité par une femme en vue de I'inter-
ruption de sa grossesse doit, dés la premiére
visite, informer celle-ci des méthodes médi-
cales et chirurgicales d'interruption de gros-
sesse, et des risques et des effets secondaires
potentiels. Il doit lui remettre un dossier-
guide, mis a jour une fois par an, compre-
nant les dispositions des articles L 2212-1et L
2212-2, la liste et les adresses des organismes
mentionnés a larticle L 2212-4 et des éta-
blissements ou sont effectuées des interrup-
tions volontaires de la grossesse. » Comme
le docteur G. Visseaux I'a souligné dans son
ouvrage sur le devoir d’information, « en ne
précisant pas les risques dont doit étre infor-
mée la patiente, le législateur semble exiger
de la part des médecins une information
exhaustive au patient ».

Le prélevement d’organes sur une per-
sonne vivante, visé par larticle L 1231-1
du CSP, qui précise, en son 4e alinéa,
que « Le donneur préalablement informé
par le comité d’experts mentionné a l'article
L 1231-3 des risques qu'il encourt, des consé-
quences éventuelles du prélévement et, le cas
échéant, des modalités du don croisé, doit
exprimer son consentement au don et, le cas
échéant, au don croisé devant le président du
tribunal de grande instance ou le magistrat
désigné par lui, qui s’assure au préalable que
le consentement est libre et éclairé. »

La recherche biomédicale. L'article L
1122-1 du CSP modifié par la Loi du 7 juil-
let 2011 énumére les informations qui
doivent étre données par I'investigateur
ou un médecin a la personne qui a donné
son consentement. Elles portent, entre
autres choses, sur « l'objectif, la métho-
dologie, la durée de la recherche, les béne-
fices attendus, les contraintes et les risques
prévisibles, les éventuelles alternatives médi-
cales. » | précise également que « les /gfor—
mations communiquées sont résumées dans
un document écrit remis a la personne dont
le consentement est sollicité », et qu'a I'issue
de la recherche, la personne qui s'y est prétée
« a le droit d'étre informée des résultats glo-
baux de cette recherche, selon des modalités
qui lui seront précisées dans le document
d’information. »

santé ont connaissance dudit devoir via des
sources diverses telles que I'’Agence natio-
nale d’accréditation et d’évaluation en santé
(Anaes) qui diffuse des « recommanda-
tions » & tous les médecins, des publications
médicales, la formation continue, le bouche-
a-oreille et, pour les plus exposés, par le biais
des sociétés d’assurance.

La formation au DI en santé

Son enseignement apparait peu répandu
aujourd’hui dans les facultés ou les écoles ;
depuis 2013 toutefois, & la demande des
internes, un enseignement de la déontologie
incluant le devoir d’information a été mis
en place dans les facultés de médecine pari-
siennes. En outre, tous les professionnels de

mise de fagon orale, « au cours d'un entretien individuel » (CSP, article L.111-2). Le débiteur de
I'information n’est pas pour autant dispensé de I'écrit, qui ensuite joue un double réle, d’une
part en confirmant au patient ce qui a été dit et, d’autre part, en permettant au praticien de
conserver une preuve du devoir accompli.

Difficultés en rapport avec la personnalité du patient, du professionnel de santé, voire méme
entre professionnels de santé. Le patient peut ne pas étre en capacité d’entendre la gravité de la
maladie ou les risques et les séquelles des traitements envisageables. L'article R. 4127-35 susvisé
vient a 'appui de ces cas d’espéce : lors d’un diagnostic ou d’un pronostic grave, c’est au prati-
cien d’apprécier, « en conscience, si un malade peut étre tenu dans I'ignorance ». Lors d’un pronostic
fatal, c’est encore au praticien de le révéler « avec circonspection » et d’en prévenir les proches,
« sauf si le malade a préalablement interdit cette révélation ». Le patient peut aussi étre friand de
détails et en faire dire plus qu'il ne convient ou, au contraire, se dire au courant et écarter des
précisions nécessaires. Dans un cas comme dans I'autre, le médecin doit se méfier, surtout s'il
ne connait pas ou peu le patient. Le praticien peut, par compassion, masquer ou, au contraire,
par maladresse ou manque d’humanité, en dire plus qu'il ne faudrait, et noircir inutilement les
choses.

La transmission d’informations doit également se faire entre médecins, ou entre médecins et
paramédicaux a I'occasion d'un programme de soins. Notons que lorsqu’un médecin envoie un
patient & un confrére, il doit lui remettre une lettre détaillée du cas concerné et, aprés la consul-
tation de son confrére, donner & son patient des explications qui auront presque une fonction
apaisante.

A propos des spécificités

Les généralistes abordent le devoir d'information différemment des spécialistes, qui pratiquent
des actes techniques dont beaucoup sont invasifs et jamais dénués de risques. Pour les généra-
listes, I'acte médical se limite, le plus souvent, a un colloque singulier constitué par un interro-
gatoire, un examen clinique et la demande d’examens complémentaires courants s'il y a lieu, au
terme desquels ils devront informer clairement et complétement leurs patients du diagnostic,
du pronostic et des possibilités thérapeutiques. Dés lors qu'ils ont satisfait, en conscience, a
tous ces parameétres, on peut considérer qu’ils ont accompli leur devoir d’information, auquel
ne s’attache aucune obligation de forme : « nous n’avons pas I'habitude de faire signer un papier »,
annonce I'un d’eux. Toutefois, leur responsabilité pouvant toujours étre recherchée, méme abu-
sivement, ils doivent, comme tout autre praticien, étre toujours en mesure d’apporter la preuve
qu’ils ont rempli leur devoir d’information. Lorsqu’ils conseillent & un de leurs clients de consul-
ter un confrére, ils conservent dans leurs dossiers tous les courriers échangés avec lui.

Les spécialistes a risque. A contrario, pour tout acte invasif ou chirurgical, méme ambulatoire,
pour tout protocole médicamenteux pouvant entrainer des effets secondaires conséquents, les
chirurgiens, obstétriciens, anesthésistes, radiologues interventionnistes, radiothérapeutes, gas-
tro-entérologues, oncologues et bien d’autres encore, font désormais signer a leurs patients un
document attestant qu'ils ont été informés de la pathologie dont ils souffrent et de ses propres
risques évolutifs, des diverses possibilités thérapeutiques et de leurs conséquences, des risques
en cas d’abstention thérapeutique et, enfin, des résultats escomptés du traitement retenu qui va
étre réalisé ainsi que de ses éventuelles complications. La formulation de ces documents n’étant
pas normalisée, ils peuvent varier d’un praticien a un autre.

Les psychiatres sont spécialement concernés par la loi du 5 juillet 2011 « relative aux droits et d la
protection des personnes faisant l'objet de soins psychiatriques ». Elle prescrit au directeur de |'établis-
sement de santé ol un malade est admis de I'informer des raisons de son hospitalisation et de
ses droits ; la méme loi impose au médecin psychiatre d'informer ce dernier de son état de santé
dans les premiéres heures de son hospitalisation, puis ensuite également, de fagon réguliére,
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Frais médicaux et DI

Les frais occasionnés a |'occasion d’activités de prévention, de dia-
gnostic et de soins dans des établissements et services de santé, et
les honoraires des professionnels de santé d’exercice libéral ou en
centres de santé sont visés a I'article L 1111-3 du CSP. Il en résulte
que toute personne peut, sur demande, étre informée desdits frais.
Quant a leurs honoraires, y compris leurs dépassements, les pro-
fessionnels de santé doivent les « afficher de fagon visible et lisible
dans leur salle d'attente ou a défaut dans leur lieu d'exercice » ; en
outre, lorsque ceux-ci dépassent un seuil fixé par arrété ministériel,
« une information écrite préalable précisant le tarif des actes effectués
ainsi que la nature et le dépassement facturé doit étre obligatoirement
remise par le professionnel de santé a son patient ».

Le contradictoire lors de I'examen médical en
expertise

L'usage majoritairement approuvé et respecté lors des expertises,
en particulier dans les domaines psychiatrique ou sexuel, est qu'a
raison du respect de I'intimité et de la dignité de la personne hu-
maine I'examen médical se déroule en la seule présence du méde-
cin expert missionné sous réserve que ses constatations soient
aussitot aprés soumises a un débat contradictoire, A contrario,
quelques médecins experts et avocats pensent aujourd’hui que le-
dit examen peut parfois se dérouler en présence d’autres médecins
voire méme d’avocats 2 raison du respect du principe du contradic-
toire et des droits de la défense tant ceux du défendeur que du de-
mandeur. Quelle que soit I'opinion que I'on ait sur le sujet, nul ne
peut s’opposer & ce qu’en vertu, d’une part du droit a I'information
de toute personne en particulier par un médecin expert conformé-
ment a I'article R 4127-107 du CSP (¥) et, d’autre part des droits de
la défense de chacun, la personne a examiner soit informée qu’un
autre médecin ou un avocat peut assister a 'examen mais a la seule
condition qu’elle soit consentante.

tout au long de la période de soins. En pratique, il faut insister sur le fait
qu’ici plus qu'ailleurs, I'information doit étre appropriée, se faire hors
des périodes délicates telles qu’une crise délirante, oli aucune commu-
nication n’est possible avec le malade. L'information doit intervenir par
étapes, permettant ainsi d’établir un climat de confiance avec le malade
et ainsi de le sécuriser. Notons également qu'informer les malades
souffrant de pathologies bipolaires du caractére récurrent de leur mala-
die leur permet souvent, s'ils ne sont pas dans le déni, de pressentir
la survenue des crises, de demander alors I'assistance qui s'impose
et, ainsi, de leur faire accéder a une plus ou moins grande autonomie.

Les chirurgiens-dentistes remplissent oralement leur devoir d'informa-
tion. Pour les implants et les prothéses il est désormais exigé qu'ils
établissent préalablement, par écrit et pour chaque chose envisageable,
un devis détaillé faisant apparaitre le prix de revient.

Les pharmaciens jouent ont un réle de conseil important aupres des
patients lors de la délivrance de médicaments, avec ou sans ordon-

Le DI en santé... du point de vue des patients

"Il ne cause pas, il va trop vite.

Il ne m'a pas précisé les complications possibles, les ?/%ts positifs ou
négatifs du traitement mis en place, les conséquences de mon état sur
ma vie familiale et professionnelle.

Je n'ai pas compris les explications données mais n'ai pas osé faire répéter.
Il a commis une erreur ; plus que cela, je lui reproche surtout de ne pas
le reconnaitre et s'en expliquer."

Tous ces reproches sont, le plus souvent, tout 4 fait fondés. Néan-
moins, il est juste de rappeler, d’'une part, que la grande majorité
des médecins exercent leur art en conscience et avec dévouement
et, d’autre part, que comparé au nombre d’actes médicaux ou
chirurgicaux réguliérement pratiqués, celui des manquements au
devoir d’information est relativement faible.

Les prescriptions médicamenteuses

Elles rentrent également dans le cadre du devoir d’information du
médecin. A ce propos, le professeur C.F. Degos explique que « la
participation du malade a la prescription était requise depuis une
dizaine d’années. » Ceci veut dire que le choix des médicaments,
leur action et la survenance éventuelle d’accidents secondaires
doivent leur étre expliqués. Il rentre aussi dans le devoir d'informa-
tion du médecin comme du pharmacien de commenter si néces-
saire « les notices d’information a l'usage des utilisateurs » conte-
nues dans les emballages, qui peuvent étre mal comprises.

nance ; a cette occasion ils contrélent, entre autres choses, les risques
d’interactions médicamenteuses ou d’automédication. Néanmoins,
une enquéte d’'UFC-Que Choisir, rendue publique le 27 mars 2012, dont
I'objectif était « de vérifier les prix, I'affichage des informations et surtout,
de tenter d'acheter deux médicaments incompatibles dont la consomma-
tion simultanée peut entrainer un risque d’hémorragie intestinale » a révélé
que « formés a la prévention des risques d’interactions médicamenteuses,
les pharmaciens le sont c’est certain, mais, en pratique il semblerait que
nombre d'entre eux releguent leur réle de conseil au deuxiéme plan, ou pire
'omettent. »

Manquements au DI : les litiges

Nous avons interrogé le Conseil régional de I'ordre des médecins d’lle
de France sur les doléances et les plaintes dont les conseils de I'ordre
des médecins sont saisis. Le non-respect du devoir d'information ne
représente qu’une petite partie de I'ensemble du contentieux qu'ils ont
a traiter, et ils n’en jugent que les aspects techniques. Par ailleurs, en
matiére d’honoraires, les jugements qu'ils rendent sont liés a des man-
quements a I'honneur et 4 la probité, non au devoir d’information.

La jurisprudence nous renseigne par ailleurs sur des manquements
au devoir d’information dont les conséquences ont été suffisamment
graves pour qu'ils soient portés devant les tribunaux.

Information incompléte a propos d’un risque anesthésique. Un patient
opéré pour deux pathologies distinctes (intervention réparatrice d’une
main et résection de hernie inguinale) au cours d’'une méme séance
opératoire réalisée sous anesthésie générale avec intubation trachéale,
a présenté ensuite des troubles de la voix, et fait valoir que, mieux infor-
mé, il se serait fait opéré en deux fois, et sous anesthésie locorégional.
(CE, Ss 5,15 mai 2012, n° 339914).

Information incompléte sur d’éventuelles séquelles. Un patient subit
une ablation de la rotule du genou droit sans étre informé des risques
de cette intervention ; le seul fait que cette intervention était, a I'époque,
la seule alternative & une arthrodése qu’il a refusée, ne justifiait pas une
information incompléte sur I'opération subie. (CE, Ss 5, 30 nov. 2011,
JD 028432).

Non information sur la mise en ceuvre, au cours d’une intervention
chirurgicale, d’une technique opératoire différente de celle qui avait été
prévue. Un patient obése a donné son consentement pour la mise en
place d’un anneau péri-gastrique. L'intervention pratiquée a été diffé-
rente de celle prévue. Il s’est agi d’une gastroplastie verticale consistant
a scinder I'estomac en deux, laquelle est irréversible, donc empéchant
le retour a I'état antérieur en cas de complications, ce qui a d’ailleurs été
le cas. (CE, Ss 5 et 4, 24 sept. 2012, N° 336223).

Nos remercierments vont ici au professeur CF. Degos, aux docteurs |C Archambault A.Cortesi,
P. Devys, P.Garat, P. Le Moing, P. Peton, F. Prudhomme, T. Roi, et a Me C. Zorm-Macrez, qui
ont bien voulu répondre a nos questions lors de I'enquéte entreprise pour les besoins de cette
publication, ainsi qu’au docteur G.Visseaux dont 'ouvrage sur le devoir d'information paru en
2012 est particuliérement pertinent.
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B Le DI des pouvoirs publics
et Organismes parapublics

Les pouvoirs publics, c’est-a-dire le gouvernement et I'ensemble des
services chargés de 'administration de I'Etat et des collectivités territo-
riales ont « ['obligation de mettre I'information sur le droit a la disposition
des individus. » Cette obligation générale a pour finalité de nous faire
connaitre nos droits et devoirs de citoyens. Elle est induite par les lois
du 17 juillet 1978 et du 13 juillet 1983 qui obligent les autorités publiques
a « communiquer les documents administratifs qu’elles détiennent aux
personnes qui en font la demande », et les fonctionnaires a « satisfaire
aux demandes d’information du public », puis relayée par la publication
des lois, ordonnances et décrets au Journal Officiel, dans les Codes et
la consultation du site de Légifrance. En pratique, les informations en
provenance des pouvoirs publics nous concernent tous. Elles ont trait
a la police et a la sécurité, c’est-a-dire a I'ordre public, mais aussi aux
biens, a I'état et & la capacité des personnes. Hormis les informations
en provenance des organismes précédemment visés, nous pouvons
aussi en recevoir de tous les services de I'Etat, par exemple de la Préfec-
ture de notre département en cas d’événements climatiques majeurs
nécessitant des mesures de protection, ou des services territoriaux, par
exemple d’un hépital qui a obligation de nous informer de nos droits
en cas d’hospitalisation.

En vertu des dispositions de I'art. R-112-2 du Code de la sécurité so-
ciale, les organismes parapublics (Cnav, Caf, chambres consulaires
(chambres de commerce et d'industrie, chambres de métiers et de
I'artisanat, chambres d’agriculture, etc.) ont aussi un devoir d’infor-
mation. Par exemple, la Caisse nationale d’assurance vieillesse (Cnav)
doit informer ses ayants droit sur leur carriére 3 certaines étapes de
leur vie. Ces organismes se caractérisent par la participation de I'Etat
a leur capital ; certains d’entre eux peuvent étre en charge d’un ser-
vice public. Un controdle est exercé sur la gestion si le capital n’est pas
majoritairement public. Les obligations d’information incombant a ces

Des bénéficiaires parfois mécontents

D’une fagon générale, les organismes publics et parapublics
remplissent assez scrupuleusement leurs obligations. Néan-
moins les usagers se plaignent souvent des agministrations,
en particulier au niveau national, régional et départemental,
ce qui confirme le besoin de services de proximité, comme
les délégations données par la Poste a des petits commerces
de campagne. Parmi les reproches le plus souvent enten-
dus, retenons la complexité et/ou I'insuffisance de certaines
informations, les contraintes administratives ou personnelles
qu’elles peuvent engendrer, la lenteur a répondre a des cour-
riers. Ces doléances peuvent étre a |'origine de contentieux
devant les juridictions administratives ou judiciaires, mais
parfois aussi trouver une solution amiable a I'occasion, par
exemple, d’'une médiation.

organismes peuvent étre d’ordre général, a caractére administratif ou
économique, en direction de leurs ayants droit. Ils peuvent étre aussi
spécifiques, comme la formation des chefs d’entreprise ou la gestion
de I'apprentissage qui incombent aux chambres consulaires.

Dans le domaine public, on trouve également les Autorités adminis-
tratives indépendantes (AAl), que le site Vie publigue définit comme
des « institutions de I'Etat chargées en son nom d'assurer la régulation de
secteurs considérés comme essentiels et pour lesquels le Gouvernement veut
éviter d'intervenir trop directement ». Il précise qu’elles agissent « sans
étre soumises a I'autorité hiérarchique d’un ministre ». Au nombre de ces
institutions, on trouve le Conseil supérieur de I'audiovisuel (CSA), la
Commission nationale de I'informatique et des libertés (CNIL) ou le
Défenseur des droits. Elles disposent, a des degrés différents, d’'un cer-
tain nombre de pouvoirs de recommandation, décision, réglementa-
tion et sanction.

B Les associations de consommateurs
et d'usagers a I'avant-garde du
défaut d’information

Les structures de défense des usagers et consommateurs regardent
de plus en plus du cété du défaut d’information, parallélement aux
évolutions législatives qui le renforcent. Ce défaut porte la plupart du
temps sur I'inadéquation des services et des produits aux besoins
du client, ou sur les risques qu’ils impliquent. Pour vendre, le pro-
fessionnel escamote des informations délicates, ce qui donne lieu a
des complications parfois graves. Ces associations occupent ainsi
I'avant-poste des entraves au consentement éclairé du consomma-
teur et de I'usager, requis désormais en amont de toute transaction.
Les dossiers peuvent concerner I'assurance, la téléphonie, I'environ-

nement, les banques, I'électroménager certains ont d’ores et déja
fini en justice. En voici un apercu non exhaustif.

Panneaux photovoltaiques : « vous
gagnerez de I'argent de facon
écologique »

Ou quand le défaut d'information prend la forme du mensonge...
« Votre toiture est trés bien exposée. Vous devriez en profiter, et béné-
ficier d’une électricité gratuite, écologique. » Ce vendeur de panneaux
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achéve son argumentaire en promettant un « amortissement » trés
rapide du codt de départ : au bout d’un an, les rachats d’électricité
non utilisée par EDF auront couvert les frais des crédits souscrits.
Or, aprés une année pourtant ensoleillée, ces retours d’argent ne
s’élévent qu’au tiers du montant initial dépensé. « Ces personnes se
retrouvent avec des crédits a la consommation dépassant largement
leurs capacités d’endettement », explique Nicole Muller, présidente
de I'association Familles rurales de Voisenon. Nous avons ici affaire
a un défaut de mise en garde aggravé par une annonce
mensongere.

Certaines entreprises de démarchage évoquent un
programme national, en partenariat avec EDF, dont
le nom rassure les clients potentiels. La procédure de
démarchage, alléchante, va parfois jusqu’'a escamo-
ter le bon de commande, fort d’un crédit supérieur a
30000,00 € signé ainsi a I'insu de I'acheteur pour qui
le cauchemar commencera lors de la premiére men-
sualité. Les dossiers affluent et représentent désor-
mais en France plus d’un million d’euros en contrats vendus. L'ava-
lanche de plaintes se perpétue, alors que ces installations n’auront
aucune chance de se rentabiliser avec de tels montants d’investis-
sement.

Ces cas de publicité mensongére donneraient lieu a une multitude
d’exemples impossibles a détailler ici.

La téléphonie, ou I'information
brouillée

Un retard de paiement donne lieu a la coupure immédiate de la
ligne de l'usager. Il doit ensuite payer I'abonnement intégral quand
bien méme il n’est pas parvenu a terme. Aussi, s'il vient de renou-
veler son contrat, il se retrouve a payer 24 mois d’un coup. L'opéra-
teur omet d’expliquer clairement procédure lors de la signature du
contrat. Sur internet, la lecture valait signature jusqu’a aujourd’hui.
Maintenant, I'entreprise doit envoyer un document écrit, nouveauté
réglementaire que nombre d’opérateurs ne respectent pas.

En téléphonie, le manque de mise en garde porte aussi sur la sur-
consommation a I'étranger. Les opérateurs étrangers appliquent
leurs propres tarifs, qui peuvent étre supérieurs a I'opérateur fran-
cais qui prend lui aussi sa part, et le client voit avec surprise sa
facture gonflée.

Quand I'électroménager explose

Pour une somme globale dépassant 4 0oo euros, une personne
achéte un téléviseur chez Castorma, ainsi qu'un dispositif pour
I'accrocher au mur. En I'absence d’information spécifique, et faute
de proposition de pose par Castorama, I'acheteur installe lui-méme
le dispositif. Quelques jours plus tard, le téléviseur s’écrase sur le
plancher et explose. Castorama se défend : pour eux, le client aurait
dd comprendre par lui-méme I'inadéquation du dispositif a certains
types de cloisons. L’association Familles rurales a porté |'affaire en
justice, et I'acheteur a eu gain de cause.

Placements « miracle » a risque

De trés nombreux dossiers portent sur des produits « miracles » de
placement. On leur garantit un taux intéressant, sans risque. Avec
la crise, ayant « dévissé » sur |'activité en question, les vendeurs (la
Poste et Carrefour), se retrouvent a prendre de I'argent sur le capital

« On pourrait

faire condam-

ner nombre de
banquiers et

d’assureurs »

des souscripteurs, en dépit de I'absence de risque annoncée par la
Poste (Carrefour I'avait notifié, en petit) qui, contrairement a Carre-
four est restée trés longtemps réticente a rembourser les personnes.
On parle, ici encore, de publicité mensongére.

Des produits d’assurance inutiles

Des acheteurs de 4*4 chez Citroén ont souscrit en méme temps
une assurance, via un tarif trés préférentiel. « Tout est couvert pour
I'entretien. » 5 0oo km et un peu plus d’un an plus
tard, ils doivent comme attendu remplacer le turbo...
Et s’acquitter de la somme de 2000 euros. « L’assu-
rance ne couvre plus 'entretien », leur explique-t-on. Le
vendeur avait omis une information de taille : il fau-
drait renouveler cette assurance au bout d’un an.

Hervé Le Borgne, président de I'UFC que choisir de

Nantes, pointe du doigt les nombreuses garanties inu-

tiles sur les produits de consommation. Les vendeurs
omettent d’expliquer que la loi impose une garantie sur deux ans,
allant de pair avec 'achat du produit : le client n’a pas a payer en
plus. Ou alors, la garantie porte sur 6 mois seulement. « On omet
délibérément d’expliquer ses droits légaux au client, afin de lui vendre un
produit supplémentaire en fait inutile. »

Hervé le Borgne souléve aussi le probléme des assurances domes-
tiques, qui souvent sont en fait des doublures d’assurances déja
existantes. La banque omettra bien évidemment de mettre en garde
sur cette inadéquation possible du produit proposé aux besoins
réels. « Aujourd’hui, grace a un amendement sur la loi Amont, celui-ci
peut résilier un contrat d'assurance s'il découvre un double emploi. »

De méme, beaucoup de banquiers vendent une assurance sur la
carte bancaire alors que la loi impose d’emblée un remboursement
intégral et automatique en cas de retrait ou achat frauduleux par
tierce personne. « Mais les personnes connaissent mal la loi. » C'est
dans cette ignorance que s'immiscent certains professionnels.

D’aprés le Code de la consommation, le vendeur professionnel doit
lui-méme prouver qu'il a informé le client. Par ailleurs, comme I'ex-
pose la Cour de cassation (28 octobre 2010), I'obligation du vendeur
professionnel ne se limite pas a fournir toutes informations utiles
sur le produit qu’il propose. Il doit aussi s’informer du besoin exact
du client, et le conseiller utilement en fonction du besoin exprimé.
« On pourrait ainsi faire condamner nombre de banquiers et d’assu-
reurs », conclut Hervé le Borgne.
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ou précaution d’'informer ?

L'obligation d’informer est une préoccupation contemporaine
majeure. La recherche de la transparence se manifeste dans les
domaines les plus variés. Se multiplient ainsi, en droit francais,
des obligations d’information mises a la charge du médecin, du
vendeur, de 'établissement de crédit, des caisses de retraites,
etc. L'obligation d’informer porte sur les objets les plus divers.
Ce sont généralement des données factuelles : I'information sur
I’état de santé ou les risques d’une opération, sur les caracté-
ristiques d’un bien ou sur son prix, ou encore sur les caractéris-
tiques d’un produit financier commercialisé par une banque. Le
domaine de I'obligation d’informer ne se limite cependant pas a
I'information sur les faits. Il s’étend également
a I'information sur le droit. Connaitre ses droits
et obligations est indispensable dans un Etat de
droit. C'est a cette condition que les individus
pourront exercer leurs prérogatives et se confor-
mer aux ordres de la loi. La connaissance du
droit est d’autant plus importante que nul n’est
admis a invoquer son ignorance du droit pour
prétendre se soustraire a I'application d’une
régle, ce qu’exprime I'adage « nul n'est censé
ignorer la loi ». Faire connaitre le droit, c’est donc
favoriser I'accés au droit.

Les modalités de diffusion de I'information sur le droit sont
nombreuses, et elles ont connu des évolutions remarquables au
cours du temps. Chaque modalité d’information présente des
caractéristiques propres. Pour en rendre compte, il est possible
d’opérer une distinction selon le degré d’autonomie, plus ou
moins grand, laissé a I'individu dans I'acquisition des connais-
sances juridiques : I'information peut étre simplement mise a

Les pouvoirs
publics ont I'obli-
gation de mettre

I'information sur le
droit a disposition
des individus.

disposition des personnes (l) ; elle peut étre donnée en réponse
a une demande d’information (I1) ; elle est enfin parfois portée
activement a la connaissance des sujets de droit (ll1).

1. L'obligation de mettre
I’information sur le droit a
disposition

Les pouvoirs publics ont I'obligation de mettre I'information
sur le droit a disposition des individus. Cette mise a disposition
implique que les personnes intéressées effectuent un travail de
recherche, de sélection et de compréhension des
données juridiques. Les autorités publiques qui
sont débitrices de I'obligation d’informer épuisent
la charge qui pése sur elles en mettant les données
juridiques a la disposition du public. La publica-
tion (A), la codification (B) et de la diffusion du
droit par Legifrance (C) reposent sur cette logique.

A. La publication

Il existe plusieurs sortes de publication, et toutes

ne jouent pas le méme réle. La publication offi-
cielle, c’est-a-dire celle assurée par les pouvoirs publics, doit étre
distinguée de la publication privée, assurée par les éditeurs de
revues juridiques’. La publication officielle assure la mise a dis-
position d’un texte juridique tel qu’il a été adopté par son auteur.
Sa finalité n’est pas univoque : elle est a la fois une modalité de
diffusion de I'information juridique et une condition de I'entrée
en vigueur et de I'opposabilité des textes aux tiers. Le systéme
moderne de publication des lois est né pendant la Révolution
francaise®. En exigeant la publication au journal officiel, les ré-
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volutionnaires ont, pour la premiére fois, fait dépendre la date
d’entrée en vigueur de la loi des moyens matériels permettant de
la connaitre. C’est cette publication qui a permis de justifier le
caractére obligatoire des régles de droit3. Idéalement présentée
comme |'expression de la volonté générale, la loi ne devait obli-
ger que si elle était connue. Puisque les lois étaient publiées, les
citoyens disposaient d'un moyen de les connaitre, et n’étaient
pas admis a se prévaloir de leur ignorance pour se soustraire a
leur application. Les régles relatives a la publication des textes,
codifiées a I'article 1er du Code civil, ont été refondues en 2004*.
Les lois et autres actes administratifs publiés entrent en vigueur
a la date qu'ils fixent ou, a défaut, le lendemain de leur publica-
tion au Journal officiel. Par ailleurs, depuis cette date, la consul-
tation du Journal officiel est facilitée par une publication sous
forme électronique. L’exigence de publication s’étend a de nom-
breux textes, de nature et de valeur juridique diverses. Seuls les
textes publiés au Journal officiel bénéficient de la présomption de
connaissance’. C’est ce qui explique "augmentation progressive
du volume du Journal officiel. Pourtant, la publication peut étre
assurée par d’'autres biais. Les ministéres et les autorités admi-
nistratives se dotent de leur propre bulletin ou recueil officiel leur
permettant de mettre a disposition les textes qu’ils adoptent®.
Par ailleurs, depuis 2008 les circulaires et instructions doivent
&tre mises a disposition sur un site Internet relevant du Premier
ministre’.

La fonction informative de la publication est pourtant limitée. En
effet, elle ne permet pas d’assurer la connaissance de I'informa-
tion juridique avant I'entrée en vigueur des textes. Par ailleurs,
la publication s’apparente a un cliché qui présente la teneur des
textes au moment de leur adoption. Sa fiabilité est éphémere
puisqu’elle ne vaut qu’en "absence de modification ultérieure.

B. La codification

En ce qu’elle permet de remédier a I'émiettement et a la disper-
sion des régles de droit, la codification a droit constant contribue
a améliorer la connaissance du droit®. Cette technique de codifi-
cation est largement utilisée en droit francais depuis la seconde
moitié du XXe siécle®. Elle permet de rassembler et classer les
textes préexistants selon leur nature, sans les modifier en subs-
tance. Depuis cette période'®, la codification a droit constant est
présentée par les pouvoirs publics comme un reméde a la proli-
fération des normes. Elle assure 'accés au droit en veillant a la
cohérence et a l'unicité de la norme". La tache est ambitieuse. Le
processus de codification est un travail de grande ampleur qui se
donne pour objectif d’ordonner des domaines entiers du droit.
Cette méthode de codification a donné naissance & une cinquan-
taine de codes. Sans doute la codification ne répond pas stric-
tement & une obligation d’information sur le droit. Pourtant, le
Conseil constitutionnel n'a pas hésité a affirmer qu’elle participe
a la réalisation de I'objectif de valeur constitutionnelle d’accessi-
bilité et d’intelligibilité de la loi. En effet, |'égalité devant la loi et
la « garantie des droits » ne seraient pas effectives si les citoyens
ne disposaient pas d'une connaissance suffisante des normes
qui leur sont applicables et si ces régles présentaient une com-
plexité inutile'>. La codification & droit constant comme modalité
d’acces aux régles de droit acquiert un fondement législatif avec
la loi de 2000™. Celle-ci est révélatrice de I'importance accordée
par le législateur a la diffusion de I'information juridique. Cette
loi consacre, par la méme occasion, le « droit de toute personne a
I'information [...] en ce qui concerne la liberté d’accés aux régles de
droit applicables aux citoyens ». C'est sur ce fondement que le ser-
vice public de la diffusion du droit par Internet va se développer.

C. Le site Legifrance : la diffusion du droit
par Internet

Legifrance est un site Internet créé en 1999'# qui diffuse gratui-
tement les données juridiques publiques. La diffusion du droit
par Internet devient un service public en 2002". La mise a dis-
position de I'information sur le droit acquiert, pour les autorités
publiques, un caractére obligatoire. La mise a disposition des
données juridiques par le biais d’'une base de données dont le
contenu est gratuitement mis a disposition est une avancée
majeure dans I'accés a la connaissance du droit. L'informatique
présente |’avantage de permettre le stockage d’une grande quan-
tité de données'®. L'information est constamment mise a jour
et la consultation peut se faire a tout moment. Le site Internet
rassemble les textes d’origine étatique, tels que la Constitution,
les codes, les lois et réglements, ainsi que certaines conven-
tions collectives'’. Sont également mis a disposition, les actes
résultant des engagements internationaux, dont ceux de I’'Union
européenne. Par ailleurs, les décisions des juridictions suprémes
sont accessibles. Enfin, « un ensemble de publications offi-
cielles », comprenant le Journal officiel de la république frangaise,
celui de I'Union européenne ainsi que les bulletins officiels des
ministéres, sont mis en ligne. Toutefois, I'accés au droit via les
banques de données informatiques peut présenter des dangers.
Si Legifrance assure la mise a disposition d’une grande quantité
de données, il peut, paradoxalement, rendre le droit plus diffi-
cile a connaitre™ : le volume d’informations proposé la rend dif-
ficilement maitrisable. Afin de faciliter I'accés au texte, le site
Legifrance offre plusieurs fonctionnalités. Différents modes de
recherche, simple ou expert existent ; différents critéres de re-
cherche, par date, par numéro de texte ou encore par mot-clé
sont proposés. La performance des moteurs de recherche de-
vient I’élément indispensable permettant d’assurer I'accés aux
régles de droit et aux décisions de justice.

Dans toutes les hypothéses qui viennent d’étre évoquées, le lé-
gislateur se borne a mettre les régles de droit a la disposition
des individus. Il incombe & ces derniers de rechercher, de sélec-
tionner et, bien sir, de comprendre ces régles. Pourtant, face a
des régles complexes et foisonnantes, les individus n’ont parfois
d’autre choix que de s’adresser a une personne compétente pour
« traduire » le droit. Dés lors, 'information n’est plus mise &
disposition des sujets de droit mais obtenue en réponse a une
sollicitation.

2. L’obligation de répondre a
une demande d’information sur
le droit

Lorsque I'information fait I'objet d’une demande, elle est solli-
citée auprés de personnes qui sont considérées comme étant
aptes a fournir des informations juridiques. La formulation d’une
demande d’information n’est pas en elle-méme obligatoire, mais
une fois celle-ci effectuée, les personnes consultées sont tenues
d’une obligation d’information de qualité. La consultation juri-
dique (A) et le rescrit (B) constituent deux techniques permet-
tant aux individus de demander la fourniture d’une information
juridique.

A. La consultation juridique

La consultation juridique comme modalité de diffusion de I'infor-
mation sur le droit est connue de longue date. Afin de s’assurer
qu’elle participe au mieux a I’'amélioration de la connaissance
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du droit, un certain nombre d’exigences ont été posées, notam-
ment en ce qui concerne la compétence des conseillers. Ce n’est
qu’a partir des années 1970, que le législateur a véritablement
réglementé I'exercice de cette profession'?. Pour la premiére fois,
cette loi soumet I'usage du titre de conseil juridique & des condi-
tions, notamment de diplémes. L'encadrement de la profession
vise & s’assurer de la compétence des conseillers et, ainsi, de
la qualité de leur prestation. Les personnes admises & donner
des conseils juridiques sont diverses®® : ce sont aussi bien des
professionnels du droit tels que les avocats, les notaires ou les
huissiers que des personnes qui exercent une autre activité prin-
cipale mais qui disposent de certaines compétences juridiques.
Tel est le cas, par exemple, des experts-comptables. Les associa-
tions, les syndicats et autres groupements professionnels sont
également admis a donner des conseils juridiques. Les pouvoirs
publics ne se contentent pas d’encadrer 'activité de conseil. Ils
veillent également a faciliter I'accés a la consultation juridique
par I'allocation d’une aide financiére®'. Par ailleurs, sans freiner
les initiatives privées, plusieurs structures publiques répondent
gratuitement aux interrogations des citoyens. Les Maisons de
justice et du droit?*?, les Points d’accés au droit® assurent une
information de proximité sur les droits et obligations, orientent
les demandes et écoutent les usagers.

B. Le rescrit

D’origine romaine, la technique n’a resurgi que récemment dans
notre droit. La demande de rescrit permet aux usagers de solli-
citer, auprés des administrations, les informa-
tions juridiques dont ils ont besoin. La résur-
gence du rescrit®* se situe exactement dans le
prolongement du mouvement d’amélioration
de l'accés au droit. Les administrations sont
chargées d’appliquer les régles de droit dans
leur domaine de compétence, et, a ce titre, elles
ont nécessairement vocation a les interpréter. ||
est essentiel que les administrés puissent avoir
accés a l'interprétation que les administrations
font du droit applicable. La procédure de rescrit
est instituée dans plusieurs domaines moyen-
nant un encadrement trés strict. Elle est d’abord
mise en place dans le domaine fiscal dés 1959, puis, apparait
dans le domaine boursier®. Dans le prolongement de ce mou-
vement, elle est ensuite instituée en matiére sociale en 1994%7.
A l'origine limitée, la procédure de rescrit social est désormais
élargie et permet aux cotisants d’interroger les Urssaf. L'une des
particularités du rescrit réside dans la valeur de la réponse don-
née par les administrations. Le rescrit est une prise de position
de 'autorité administrative a I'égard du demandeur. Celle-ci est
liée par sa réponse et ne peut changer de position sans avertir
préalablement le demandeur. L'objectif est d’assurer la sécurité
juridique des usagers face a une législation souvent foisonnante,
complexe et changeante.

Que l'information soit mise & disposition, comme c’est le cas
lorsqu’elle est publiée, codifiée ou mise en ligne?®, ou qu’elle
soit donnée en réponse a une demande d’information, suite a
une consultation juridique ou une demande de rescrit, I'indivi-
du n’acquiert des connaissances juridiques que s'il adopte un
comportement actif. Ces modalités de diffusion de I'information
juridique ont donc en commun de supposer que I'on prenne la
précaution de s’'informer. Dans ces hypothéses, I'information
peut étre dite « quérable », puisqu’elle ne peut étre obtenue qu’a

Une fois la de-
mande effectuée,
les personnes
consultées sont
tenues d’une obli-
gation d'informa-
tion de qualité.
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la condition que I'individu prenne I'initiative de la rechercher, de
la quérir®®. Toute autre est la modalité de diffusion de I'informa-
tion sur le droit qui impose de porter I'information juridique a la
connaissance des personnes.

3. L’obligation de porter
I’information sur le droit a
la connaissance des
sujets de droit

L'information portée a la connaissance des sujets de droit est
celle qui parvient jusqu’a son destinataire, sans que celui-ci ne la
recherche, ni méme n’en fasse la demande. Tout comme on parle
de dette « portable » lorsqu’« il incombe au débiteur de payer
chez le créancier »3°, on peut parler d’information « portable »
lorsque le débiteur de I'obligation d’information prend I'initia-
tive de délivrer les données?'. Le fait qu'une information soit
transmise sans demande de la part d’un individu est courant. La
notification d’une décision permet de porter 3 la connaissance
d’une ou plusieurs personnes un fait, un acte, ou un projet d’acte
qui la concerne individuellement3?. L’exigence de motivation des
décisions répond également a cette logique. L'objectif est de
donner les raisons d’agir d’'une décision3, sans que le destina-
taire n’ait besoin de demander au préalable ces informations. Le
législateur met parfois a la charge d’une personne I'obligation de
transmettre a une autre personne des informations sur les régles
de droit applicables a sa situation, sans que celle-ci
n'en fasse la demande. Cette obligation d’informa-
tion sur les régles de droit implique que la trans-
mission des données soit effectuée a I'initiative du
débiteur de I'obligation d’informer. Les domaines
dans lesquels une personne est en situation de fai-
blesse en constituent le terrain privilégié. Les régles
de droit supposées I'intéresser sont portées 3 sa
connaissance afin de lui permettre de prendre une
décision en connaissance de son environnement
juridique, c’est-a-dire de ses prérogatives, de ses
obligations ou des sanctions qu’elle encourt. Ainsi,
la personne qui consent un crédit a la consomma-
tion doit informer le candidat emprunteur qu’il bénéficiera d’un
droit de rétractation de quatorze jours et de la possibilité de rem-
bourser son crédit par anticipation, s'il décide de s’engager3. Il
en va de méme de l'information du salarié licencié pour motif
économique sur le fait qu’il peut se prévaloir d'une priorité de
réembauche® ; de la mise en garde de la personne qui se porte
caution, du fait qu’elle engage ses biens et ses revenus® ; de
I'avertissement donné au titulaire d'un accés Internet sur les
sanctions encourues s'il persiste a télécharger illégalement des
ceuvres protégées’’. Ces exemples sont autant d'illustrations
témoignant de I’hétérogénéité des hypothéses visées par I'obli-
gation d’'information sur les regles de droit.

L'information « portable », par les caractéristiques singuliéres
qu'elle présente, permet de compléter I'offre de diffusion de
I'information juridique. La connaissance des régles de droit ne
dépend donc pas exclusivement de I'attitude active des sujets de
droit. Le fait qu'un individu n’adopte pas spontanément une telle
attitude n’est pas nécessairement injustifié. Outre la complexité
et le foisonnement des régles, qui peuvent dissuader de recher-
cher le droit applicable, cette passivité trouve différentes explica-
tions. L'individu peut simplement ignorer I'existence des régles
de droit pouvant lui étre utiles. L’obligation d’information sur les
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régles de droit permet a une personne d’acquérir des connais-
sances alors méme qu’elle n’a pas conscience d’avoir besoin
d’étre informée. L’information est délivrée « en situation »3%, au
moment ol elle est utile & son destinataire.

Dans d’autres hypothéses, |'investissement que comporterait
la recherche de I'information peut étre jugé trop important par

rapport a I'opération envisagée. Face a 'achat d’un bien de

consommation courante d'un faible montant, il est rare qu'un
individu consulte un conseiller juridique ou parcoure le Code de
la consommation afin de connaitre I'étendue de ses
droits et obligations. La mention, dans les contrats,
de I'existence d’un droit de rétractation et des condi-
tions dans lesquelles il peut étre exercé, de méme
que I'indication des garanties légales3® dont il peut
se prévaloir présente alors un intérét certain pour
le consommateur. A défaut, il y a de fortes chances
pour que les régles de droit reconnaissant de telles
prérogatives ne soient pas effectives.

La variété des modalités que prend I'obligation d’in-
formation sur le droit applicable est le fruit d'une évo-
lution historique : le droit francais a vu se multiplier
les obligations de porter a la connaissance des usa-
gers du droit les régles applicables. Les manifestations de I'obli-
gation d’information sur le droit se diversifient : I'information
n'est plus seulement « quérable » ; mais devient « portable ».
Cette tendance témoigne d’une préoccupation croissante pour
I'accés au droit et pour la recherche d’une meilleure effectivité
des régles. On ajoutera que I'accés matériel aux textes ne suffit
pas : encore faut-ils qu'ils soient intelligibles et non emprunts
d’une excessive complexité*®. L’obligation d’information sur le
droit ne prend tout son sens que si elle s’accompagne d’un effort
pour promouvoir I'objectif de valeur constitutionnelle d’accessi-
bilité et d’intelligibilité du droit.
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B Le devoir d'information
de 'employeur a I'égard

des salariés

Enjeu et instrument de pouvoir, I'information joue un réle ma-
jeur dans les relations de travail. De nombreux textes du Code
du travail s’y intéressent, principalement depuis le dernier quart
du vingtiéme siécle, époque a laquelle le |égislateur a souhaité
davantage « démocratiser » I'entreprise et civiliser le pouvoir
de I'employeur. Alors que les obligations d'informer mises a la
charge des salariés sont restées assez marginales’, elles se sont
au contraire multipliées pour I’employeur, conséquence de son
pouvoir de direction sur I'entreprise et les hommes.

Les disposi-
tions du Code
du travail
réglementant
les modalités
d’exécution
des obligations
d’informer
imposees a
I'employeur
visent essen-
tiellement
a faciliter la
compréhension
par les salariés
des éléments
qui leur sont
communiqueés.

L'importance pratique de cette obligation pour 'employeur de
transmettre des connaissances aux salariés invite a étudier ses
incidences sur les rapports de travail>. En comparaison d’autres
domaines du droit, ce devoir d’information ne se laisse effecti-
vement pas aisément appréhender. Contrairement au droit de la
consommation, on ne peut estimer que 'existence d’obligations
d’informer est liée a une doctrine économique préconisant de
réduire les asymétries de connaissance entre agents afin d’obte-
nir un fonctionnement satisfaisant du marché. Contrairement
au droit médical, on ne peut constater une instrumentalisation
du devoir d’information aux fins d’indemnisation de la victime.
A Vinverse, il apparait que les obligations d’informer mises a la
charge de I'employeur répondent a des finalités assez diverses
(1). S’intéresser aux raisons d’étre du devoir d’information reste
toutefois insuffisant pour saisir son influence sur les jeux de pou-
voir qui se nouent entre I"'employeur et les salariés. L’étude des
régles relatives & I’exécution de I'obligation s’avére tout aussi né-
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cessaire. A cet égard, le régime juridique du devoir d’information
de I'employeur apparait contrasté. Du point de vue du contenu
du message, le contréle effectué par les juges est marqué par une
certaine stabilité, les qualités attendues de 'information étant re-
lativement les mémes d’une situation a I'autre (I1). En revanche,
du point de vue des modalités de communication du message,
I’existence de réformes législatives récentes met en évidence la
difficile recherche d’un équilibre entre les intéréts contraires de
I'employeur et des travailleurs (ll1).

1. Les finalités de I'information

Les multiples obligations d’informer mises a la charge de I’'em-
ployeur remplissent principalement deux objectifs. Certaines in-
formations ont pour objet de dévoiler au salarié la mécanique du
pouvoir de I’employeur. Par la motivation de ses décisions ou le
compte rendu de ses actions, I’employeur met les travailleurs en
mesure de discuter de I'opportunité de ses choix ou de vérifier la
régularité de ses initiatives. La « transparence » de |'exercice du
pouvoir patronal rend ainsi plus acceptable 'existence d’un lien
de subordination (A). D’autres informations ont pour but de faire
connaitre au salarié |a réalité de sa propre situation. En éclairant
le salarié sur les conséquences de ses choix, en 'alertant sur les
risques de son environnement ou en lui donnant une certaine
prévisibilité concernant ses conditions de travail, I'employeur
met le travailleur en mesure de s’inscrire dans son monde et
d’avoir prise sur lui. Grice a un tel « miroir », le salarié peut étre
acteur des évolutions le concernant (B).

A. L'information-transparence du pouvoir de
I'employeur

« L'information-transparence » dont bénéficient les salariés
constitue le pendant du pouvoir de direction patronal. Encore
faut-il, pour cerner le réle exact de ce devoir d’information, iden-
tifier s’il doit étre accompli avant ou aprés que I'employeur ait
exercé ses prérogatives.

En amont de la décision de I’employeur, I'information a pour
but de permettre aux salariés de discuter utilement des choix de
I’employeur. Ces obligations d’informer sont assez fréquentes,
le législateur ayant imposé la tenue d'un tel débat préalable
pour différentes catégories de décisions patronales. D’une part,
lorsque I"'employeur souhaite prendre une mesure défavorable a
certains salariés, il doit les informer de son projet. L'objectif de
cette information est de mettre le travailleur en mesure d’organi-
ser sa défense. Informé, il pourra contester la version des faits de
I’employeur ou la pertinence de la mesure que celui-ci envisage
de prendre. Qu'il s’agisse d’un projet de sanction disciplinaire
ou d’un projet de licenciement, le code du travail dispose ainsi
qu’« au cours de 'entretien préalable, 'employeur doit indiguer les
motifs de la décision envisagée et recueillir les explications du sala-
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rié »3. Un rapprochement peut ici étre fait avec le principe du
contradictoire que le juge doit respecter avant toute décision.
D’autre part, un devoir d’information est imposé lorsque I’em-
ployeur envisage de prendre une mesure relative a la gestion de
I'entreprise ou aux conditions de travail des travailleurs. Cette
information est inséparable de la consultation des représentants
des salariés, dont elle constitue le préalable nécessaire. Déclinai-
son de I'idéal de participation a la gestion inscrit
dans le préambule de la Constitution*, cette exi-
gence prend d’ailleurs dans sa version moderne
I'appellation d’« information-consultation »3.
A travers cette participation au processus déci-
sionnel, il est espéré que les salariés puissent dé-
fendre leurs intéréts et éclairer le décisionnaire
sur I'ensemble des implications de son projet. A
tout le moins, cette implication devrait faciliter
la compréhension et I'acceptation de la décision
patronale. Fort de cette ambition, le législateur
a imposé une telle « information-consultation »
pour des sujets aussi nombreux que variés®. Le
champ de cette obligation a encore été élargi
par la loi relative & la sécurisation de I'emploi du
14 juin 2013, le nouvel article L. 2323-7-1 du Code
du travail imposant une information-consulta-
tion sur les « orientations stratégiques de |'entreprise » et ses
conséquences sur |'activité, I'emploi et les conditions de travail.

En aval de l'action de I'employeur, I'information des salariés
remplit un autre réle, celui d’assurer une vérification a poste-
riori de la régularité du comportement de I’employeur. Ces obli-
gations de rendre compte sont anciennes, comme en témoigne
I’exemple du bulletin de paie qu'une loi du 4 mars 1931 rendit
obligatoire afin de permettre au travailleur de contréler I’exacti-
tude du décompte du salaire versé. Peut étre rapprochée de cette
loi I'obligation pour I'employeur de communiquer aux salariés
qui le souhaitent les critéres retenus pour fixer I'ordre des licen-
ciements’. Cette information offre aux intéressés le moyen de
s'assurer de la régularité des critéres utilisés par I'employeur.
De méme, I'obligation d’indiquer les motifs d’un licenciement®
permet au salarié d’apprécier le caractére « réel et sérieux » de
la décision de I’employeur et de mesurer les chances de réussite
d’une action en justice pour licenciement infondé. Notons enfin
que lorsqu’il est question d’un engagement unilatéral intéressant
I’ensemble du personnel, le compte rendu de la mise en ceuvre
de cet engagement sera adressé non aux salariés individuelle-
ment, mais a leurs représentants, comme l'illustre I'article L.
1233-63 du Code du travail relatif au suivi de 'exécution du plan
de sauvegarde de I'emploi. A cette information « transparence »
sur I'action de 'employeur, il faut adjoindre un autre type d’infor-
mation, portant davantage sur la situation du salarié.

B. L'information-miroir de la situation du sala-
rie

Par le biais de '« information-miroir » sur leur situation, les tra-
vailleurs bénéficient des connaissances leur permettant d’agir de
maniére conforme a leurs intéréts, tant dans les actes juridiques
adoptés que dans les initiatives prises. L'information préalable
a I’adoption d’un acte juridique remplit une fonction clairement
identifiée : éclairer la prise de décision du salarié afin d’éviter
tout vice du consentement. Un décalage important peut toute-
fois étre relevé entre le droit du travail et les autres domaines du
droit. De maniére générale, cette information, couramment ap-
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pelée « information précontractuelle », a depuis longtemps attiré
I'attention du législateur et du juge, a tel point que le livre pre-
mier du Code de la consommation s’intitule « information des
consommateurs et formation des contrats ». Dans les relations
de travail, cette information suscitait en revanche peu l'intérét,
en raison du régime particulier auquel est soumise la formation
du contrat de travail. L'existence d’une période d’essai permet &
chacune des parties d’apprécier si la relation d’em-
ploi correspond a ses attentes bien mieux qu’une
information préalable sur le contenu de la relation
contractuelle. Absent lors de la formation du rapport
de travail, ce devoir d’information tend néanmoins
a se développer lors de I'exécution du contrat. Dans
un arrét du 30 janvier 2008, la Cour de cassation a
par exemple estimé que « I"employeur qui propose au
salarié une modification de son contrat de travail pour
[un motif économique] est tenu de I'informer de ses
nouvelles conditions d’emploi comme des éventuelles
mesures accompagnant cette modification afin de lui
permettre de prendre position sur I'offre qui lui est faite
en mesurant les conséquences de son choix »°.

Les obligations d’informer permettant au salarié de

prendre des initiatives afin de protéger ou d’amélio-
rer sa condition ont en droit du travail une histoire plus ancienne.
Ce devoir d’information présente également de plus amples dé-
clinaisons. D’une part, I'employeur est tenu de signaler au salarié
certaines opportunités. Ainsi est-il exigé de la lettre de convoca-
tion a I'entretien préalable au licenciement qu’elle « mentionne
la possibilité de recourir a un conseiller du salarié et précise I'adresse
des services dans lesquels la liste de ces conseillers est tenue d sa dis-
position »'°. De méme, il est attendu de la lettre de licenciement
qu’elle mentionne I'existence de la priorité de réembauche ainsi
que ses conditions de mise en ceuvre'. L’'objectif est que ces
droits ne restent pas lettre morte, mais qu’ils soient concréte-
ment exercés par le salarié, si celui-ci le souhaite. D’autre part,
I'employeur est tenu d'alerter le salarié de certains risques et des
moyens de s’en prémunir. Cette information est trés présente
en matiére de santé-sécurité, en particulier depuis la directive
n° 89/391 du 12 juin 1989 qui a mis 'accent sur la prévention
des risques. De maniére révélatrice de I'importance prise en ce
domaine par 'information, la partie du Code du travail relative &
la santé et a la sécurité comporte un titre intitulé « information et
formation des travailleurs »'>. Le souhait du législateur est que le
salarié, correctement informé, devienne un véritable acteur de sa
propre sécurité et de celle des autres travailleurs.
Enfin, la directive n° 91/533 du 14 octobre 1991 impose que I'em-
ployeur porte a la connaissance du salarié les éléments essen-
tiels de la relation de travail, tels que I'identité des parties, le lieu
de travail ou encore la durée de travail normale. Ces indications
devraient permettre aux travailleurs, et notamment a ceux ayant
des contrats de travail atypiques, de pouvoir mieux identifier
leurs droits et obligations et d’ajuster leurs comportements en
conséquence. Signalons toutefois que la transposition trés insa-
tisfaisante de cette directive en droit francais limite en pratique
son utilité".

Ce panorama du droit positif met en évidence les multiples fa-
cettes du devoir d’information mis a la charge de I'employeur. ||
constitue également un préalable nécessaire a la compréhension
des qualités attendues de I'information.
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2. Les qualités attendues
de I'information

Toute action par laquelle un employeur transmet des connais-
sances a des salariés peut étre analysée a travers trois exigences
fondamentales que sont la précision, la sincérité et |'exactitude
de I'information (A). L'importance respective de ces trois élé-
ments est toutefois variable et dépend de la finalité de chaque
obligation d’informer (B).

A. Trois exigences fondamentales : précision,
sincérité, exactitude

Informer consiste a tenir & autrui un certain discours sur |'état
du monde. Au regard de ce constat, trois critéres d’appréciation
paraissent pouvoir étre utilisés pour apprécier si une personne
a correctement exécuté un devoir d’information. D’une part, une
information doit faire naitre une certaine pensée dans I'esprit du
destinataire. Il faut qu’elle lui donne une certaine connaissance
du monde. En linguistique, cette idée correspond a la notion de
« signification » d’'un message. Le droit traduit cette exigence
en parlant de « précision » de I'information. D’autre part, une
information peut étre examinée en recherchant s’il existait ou
non une correspondance entre ce que pensait le locuteur et ce
qu’il a déclaré. Par cette comparaison, c’est la « sincérité » de la
personne qui transmet une indication qui est appréciée. Enfin,
puisque I'acte d’'informer a pour conséquence de donner a son
destinataire une certaine image du monde, la derniére qualité
qu’on peut attendre de I'information est celle d’une correspon-
dance entre cette entre cette image et la réalité décrite, exigence
qu’on traduit en évoquant I'« exactitude » d’un discours. Ces
trois exigences fondamentales se retrouvent avec une intensité
variable dans le domaine des relations de travail.

B. Une importance variable

La précision est une exigence commune a I’ensemble des obliga-
tions d’informer que doit exécuter 'employeur. En cas d'impré-
cision, I'information ne peut remplir la finalité pour laquelle elle
a été imposée. En pratique, il faut néanmoins constater que la
formulation de la loi permet bien souvent d’éviter tout conten-
tieux relatif au degré de précision de I'information. A titre d’illus-
tration, lorsque le législateur impose que la lettre de convocation
a I'entretien préalable au licenciement « mentionne la possibilité
de recourir a un conseiller »'4, il est aisé de déterminer le niveau
de précision attendu. Une difficulté se présente toutefois lorsque
le législateur impose a 'employeur de faire connaitre ses raisons
d’agir. Dans cette hypothése, fréquente en droit du travail, c’est
la finalité de I'information qui doit servir de repére pour fixer le
degré de précision attendu. La motivation des licenciements de
nature économique en est 'illustration. Pour trancher les hésita-
tions relatives a cette question, la Cour de cassation s’est inspi-
rée de la définition du motif économique de licenciement retenue
par le législateur. La Haute juridiction affirme que « [a lettre de
licenciement doit mentionner les raisons économiques prévues par la
loi et leurs incidences sur I'emploi et le contrat de travail »'. Ainsi
motivée, la lettre de rupture permet au salarié de connaitre les
raisons de son licenciement et par |3 méme d’apprécier I'utilité
de contester en justice le bien-fondé de la rupture.

Les exigences de sincérité et d’exactitude doivent étre envisagées
de concert. De maniére générale, I'accent est mis davantage sur
I’exactitude de I'information que sur la sincérité de I'employeur.
En effet, dans la plupart des situations, seul importe pour les
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salariés qu'il y ait une correspondance entre I'image qu’ils ont
d’une chose suite & sa description par I'employeur et la réalité
de cette chose. C'est cette correspondance qui permet au de-
voir d’information mis a la charge de I’employeur d’avoir une
utilité pratique. Les juges doivent donc conclure a I'inexécution
de 'obligation d’informer dés qu’ils constatent une inexactitude,
autrement dit une absence de correspondance entre le discours
de I'employeur et |a réalité décrite. Conformément a la régle de
droit des obligations selon laquelle le degré de gravité de la faute
commise ne doit pas étre pris en considération, ils n’ont en re-
vanche pas a se déterminer quant a la sincérité de 'employeur'®.

Dans des circonstances particuliéres, I'appréciation de la sincé-
rité de 'employeur devient au contraire centrale, car c’est elle
qui permet a I'information de remplir sa fonction. C’est notam-
ment le cas en matiére de motivation du licenciement. La finalité
de cette information étant de permettre au salarié d’apprécier
le bien-fondé de son congédiement, il importe que 'employeur
communique au salarié les réels motifs de sa décision. Seule une
motivation sincére met les salariés en mesure de déterminer si
les faits sur lesquels I'employeur se base sont a la fois réels et
suffisamment sérieux pour justifier le licenciement. Donnant
toute sa portée a cette exigence de sincérité, les juges affirment
d’ailleurs que I'énoncé des motifs dans la lettre de licenciement
« fixe les termes du litige »' relatif au bien-fondé de la rupture.
La notion de sincérité est également au coeur du contréle des
juges dans un autre domaine, il est vrai moins important en ma-
tiere de relations de travail, celui des prévisions. Compte tenu de
I'objet d’une telle information, il ne peut étre question d’exiger
une correspondance entre les énonciations de 'employeur et la
réalité décrite. En revanche, il est nécessaire de contréler la sin-
cérité de 'employeur, ce que les juges désignent parfois en évo-
quant la nécessité de transmettre des informations « loyales »'8.

L'analyse des régles relatives au contenu du message transmis
au salarié montre que celles-ci sont, pour I’essentiel, dictées
par la nature méme de I'information. A Iinverse, la procédure
que doit suivre I’employeur pour exécuter son devoir d’informa-
tion est davantage marquée par une tension entre les intéréts
contraires des deux parties.

3. Les modalités de I'information

Les dispositions du Code du travail réglementant les modalités
d’exécution des obligations d’informer imposées a I'employeur
visent essentiellement a faciliter la compréhension par les sala-
riés des éléments qui leur sont communiqués. L’objectif est que
le devoir d’information ait un « effet utile », autrement dit qu’il
remplisse la finalité pour laquelle il a été imposé (A). En matiére
d’information des représentants du personnel, une modification
importante est toutefois intervenue récemment, visant a conju-
guer effet utile de I'information et rapidité des prises de déci-
sions patronales (B).

A. Une réglementation visant traditionnelle-
ment a donner un effet utile a I'information

Si 'action du législateur paraft étre avant tout guidée par une
volonté de garantir la compréhension par les salariés des élé-
ments qui leur sont communiqués, les moyens utilisés pour
satisfaire cet objectif varient d’une situation a I'autre. Certains
textes laissent transparaitre une nette préférence pour I'écrit,

support qui a pour avantage de pouvoir étre conservé, ce qui
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évite tout oubli ou déformation du message. Ainsi I'article 3 de
la directive 91/533/CEE du 14 octobre 1991 impose que le salarié
soit informé des éléments essentiels de la relation de travail par
le biais d’un écrit. De méme, I'article L. 2323-4 du code du travail
énonce que le comité d’entreprise doit pouvoir disposer d’infor-
mations « écrites » sur la situation de I’entreprise et les projets
de I'employeur.

De maniére plus rigoureuse encore, le choix d'un
vecteur d’information précis est parfois imposé.
Conscient que les salariés lisent surtout les docu-
ments qui leur sont remis de fagon personnelle, le
législateur parait délaisser |'affichage au profit de
modes de transmission plus individuels. C'est le
cas concernant I'information relative a la conven-
tion collective applicable dans I'entreprise. Alors
qu’en ce domaine l'affichage sur les lieux de tra-
vail a longtemps été le mode d’information légal',
la loi privilégie dorénavant la remise d’une notice
d’information individuelle*® voire, pour les salariés dont la re-
lation de travail est & durée déterminée, 'insertion d’'une men-
tion sur le contrat®'. Franchissant un palier supplémentaire, des
textes s’intéressent aussi a la présentation des documents trans-
mis aux salariés. Outre la nécessité que celle-ci soit « lisible et
apparente »??, il est parfois suggéré que les éléments commu-
niqués soient regroupés en « mentions » thématiques®. Enfin,
des régles de formulation sont imposées a I'employeur. La plus
importante en pratique est celle qui figure a I'article L. 1321-6 du
Code du travail et qui précise que, sauf cas particuliers, les docu-
ments remis aux salariés doivent étre rédigés en francais.

Malgré ces régles encadrant I'action par laquelle I’employeur
transmet des renseignements aux salariés, la seule exécution
d’une obligation d’informer reste dans certains cas insuffisante
pour que les travailleurs en retirent une réelle Iutilité. L'informa-
tion théorique se double alors d’une formation pratique, comme
c’est le cas en matiére de santé et sécurité. L'article L. 4141-2
du Code du travail édicte ainsi que « I"employeur organise une
formation pratique et appropriée a la sécurité ». Concernant les
représentants élus des salariés, une autre possibilité a été prévue
par le législateur : celle de faire appel a un expert extérieur a I'en-
treprise®4. Grice a son analyse technique, celui-ci facilite la com-
préhension et I'analyse des documents remis par 'employeur
afin que les représentants des travailleurs en saisissent le sens
et 'importance. En résumé, le souci du législateur d’assurer aux
salariés des conditions leur permettant d’exploiter pleinement
I'information dont ils sont les destinataires s’est accompagné
d’un accroissement des exigences pesant sur I'employeur. La vo-
lonté d’alléger les contraintes pesant sur les entreprises explique
en partie les réformes récentes relatives aux modalités d’infor-
mation des représentants du personnel.

B. La refonte des modalités d’information
périodique du comité d’entreprise

Deux éléments caractérisent la loi relative a la sécurisation de
I'emploi du 14 juin 2013 en ce qui concerne les modalités d’infor-
mation du comité d’entreprise. En premier lieu, le texte instaure
une « base de données unique »>%, dont la mise a jour régu-
liere a vocation a remplacer les multiples réunions d’informa-
tion périodiques imposées par le législateur. De telles réunions
d’information restent néanmoins nécessaires lorsque le projet
de I'employeur a une dimension ponctuelle®. En second lieu,

« L'information-
transparence »
dont bénéficient
les salariés consti-
tue le pendant du
pouvoir de direc-
tion patronal.

des délais sont imposés au comité d’entreprise pour formuler
I’avis mettant fin a la procédure d’information-consultation. Ce

A

délai peut étre fixé par accord collectif et commencer a courir

A

a compter de la premiére réunion d’information®’. L'expert au-
quel le comité d’entreprise fait appel doit également exercer sa
mission dans un délai prédéfini?®. Si elle préserve les intéréts
de I'entreprise, cette limitation temporelle fait
pourtant craindre que les élus du personnel
n'aient pas le temps d'assimiler les éléments
qui leur sont communiqués, ce qui rendrait la
consultation sans réel objet. Plus globalement,
cette évolution montre un déplacement des en-
jeux juridiques. Ceux-ci ne se situent plus sur le
terrain de I'existence d’un devoir d’'information
a la charge de I'employeur, mais sur celui de ses
modalités d’exécution.
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de santé publique
et d’environnement

Le réle joué par les citoyens dans la vigilance sanitaire et environne-
mentale a été récemment consacré par la loi n° 2013-316 du 16 avril
2013 relative a I'indépendance de I'expertise en matiére de santé et
d’environnement et a la protection des lanceurs d’alerte’. L'alerte
1er reconnait tout d’abord a toute personne physique ou morale « le
droit de rendre publique ou de diffuser de bonne foi une information
concernant un fait, une donnée, ou une action, dés lors que la mécon-
naissance de ce fait, de cette donnée ou de cette action lui parait faire
peser un risque grave sur la santé publique ou sur I'environnement ».
L'article 8 octroie quant a lui un droit spécifique aux travailleurs leur
permettant d’alerter leur employeur en de telles circonstances®. Le
législateur modifie ainsi sensiblement la quatriéme partie du Code
du travail relative a la santé et la sécurité au travail, en ajoutant un
circuit d’alerte au sein de I'entreprise qui se différencie de I'alerte
du danger grave et imminent de I'article L.4131-1 du Code du tra-
vail. L'évolution ainsi opérée est fondamentale puisqu’elle offre la
possibilité pour le travailleur de s'impliquer dans les répercussions
sanitaires et environnementales de son activité professionnelle.

Les discussions doctrinales en la matiére ont débuté dans les an-
nées 9o notamment sous I'impulsion du Professeur Alain SUPIOT
qui s’était intéressé a la relation entre le droit du travail et le droit de
I’environnement*. Deux questions avaient alors principalement rete-
nu son attention : « un employeur sait qu’un effluent ou un procédé de
fabrication fait courir un risque a 'environnement de I'entreprise : doit-il
alerter les salariés concernés ? [...] A l'inverse un salarié constate I'existence
d'un tel risque dans I'entreprise : peut-il, doit-il, en alerter I'employeur,
les représentants du personnel, I'administration ou le public ? »°. Ces
deux interrogations sont au cceur de la loi du 16 avril 2013, mais il
est tout de méme regrettable qu’il ait fallu attendre prés de vingt ans
pour que le législateur apporte une réponse au « droit des salariés
d'étre alertés, et de donner I'alerte sur les risques écologiques inhérents a
I'activité de I'entreprise »®. L'article L.4133-1 du Code du travail permet
désormais au travailleur d’alerter « immédiatement I'employeur s'il
estime, de bonne foi, que les produits ou procédés de fabrication utilisés
ou mis en ceuvre par I'établissement font peser un risque grave sur la
santé publique ou 'environnement ». L'article L.4141-1 du Code du tra-
vail impose en outre a I'employeur d’organiser et de dispenser « une
information des travailleurs sur les risques que peuvent faire peser sur la
santé publique ou 'environnement les produits ou procédés de fabrica-
tion utilisés ou mis en ceuvre par 'établissement ainsi que les mesures
prises pour y remédier ». S'il ne fait aucun doute que cette derniére
disposition renforce I'obligation d'information de I'employeur, le
mettant ainsi « a I"épreuve d’une transparence délicate »’, la nature
de la premiére suscite en revanche quelques questionnements. Ne
poserait-elle pas a la charge du travailleur une obligation de veiller
a ce que son activité professionnelle ne génére aucun risque grave
pour la santé publique ou I'environnement ? Un pas supplémentaire

serait alors franchi dans la responsabilisation du travailleur, qui ne
pourrait plus se cacher derriére le manque d’information des risques
que son entreprise fait peser sur la société, puisqu’il accéde désor-
mais a une formation en ce
domaine. En réalité, les travail-
leurs ne peuvent pas étre débi-
teurs d’une obligation d’infor-
mation au bénéfice d’autrui. La
loi du 16 avril 2013 ne consacre
nullement un transfert de res-
ponsabilité de I'employeur vers
ses salariés et ces dispositions
ne permettent pas d’engager
leur responsabilité, sauf dans
I'hypothése ol ces derniers
auraient agi de mauvaise foi.
Mais cette faculté offerte aux
travailleurs lanceurs d’alerte
peut étre appréhendée comme
I'accomplissement d’un devoir
d’information, traduction au
sein de I'entreprise, de I'obliga-
tion générale de vigilance incombant a tous en la qualité de citoyen®.
Cette affirmation est largement confirmée par I'étude des conditions
de transmission de 'information (1) et des effets attribués a celle-ci

(I1).

Le Code du travail
permet désormais au
travailleur d’alerter
« immédiatement
I'employeur s'il estime,
de bonne foi, que les
produits ou procédés
de fabrication utilisés
ou mis en ceuvre par
I'établissement font
peser un risque grave
sur la santé publique
ou I'environnement »

1. Les conditions de transmission
de 'information

L’alerte en matiére de santé publique et d’environnement dans |'en-
treprise peut étre exercée directement par le travailleur en vertu de
I'alerte L.4133-1 du Code du travail ou par le représentant du person-
nel au comité d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail dans
les conditions de I'article L.4133-2 du méme Code. L'alerte est consi-
gnée par écrit et déclenche automatiquement une enquéte menée
conjointement avec I'employeur qui devra ensuite informer le comité
du traitement de 'information qu’il souhaite faire. Le décret n° 2014-
324 du 11 mars 2014 relatif & I'exercice du droit d’alerte en matiére de
santé publique et d’environnement dans I'entreprise est récemment
venu déterminer les conditions de consignation de I'alerte dans un
registre spécial®. L'alerte, datée et signée, doit indiquer « les produits
ou procédés de fabrication utilisés ou mis en ceuvre par I'établissement
dont le travailleur estime de bonne foi qu'ils présentent un risque grave
pour la santé publique ou I'environnement » ou « le cas échéant, les
conséquences pour la santé publique »'°. Le registre est sous la res-
ponsabilité de I'employeur et & disposition du CHSCT".
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L’enregistrement de 'alerte par écrit permet notamment de la diffé-
rencier de 'alerte du danger grave et imminent de I'article L.4131-1
du Code du travail? aux termes duquel « le travailleur alerte immé-
diatement 'employeur de toute situation de travail dont il a un motif
raisonnable de penser qu'elle présente un danger grave et imminent
pour sa vie ou sa santé ainsi que de toute défectuosité qu'il constate dans
les systémes de protection ». La formulation est ressemblante, mais
la "bonne foi" vient remplacer le "motif raisonnable" et le "risque
grave" se substitue au "danger grave et imminent". La nuance pour
la premiére n’est pas significative, le travailleur est de bonne foi s'il
croit réellement en I'existence du risque. Il pourra a 'inverse étre
sanctionné en vertu de |'article 12 de la
loi s’il est de mauvaise foi. Quant & la
seconde expression, il reviendra vraisem-

La protection
blablement & la jurisprudence de définir P

, , . du travail-
ce qu'elle entend par I'expression de
: N iy leur lanceur
risque grave. L'appréciation de la gravité gl
sera-t-elle identique a celle du danger ? alerte est
Un danger est-il plus grave qu’un risque ? I'une des
La réponse est loin d’étre évidente et ce avancees
critére pourra favoriser les désaccords majeures de
entre les acteurs de |'alerte. Néanmoins, |a récente
en cas de divergences avec I'employeur réforme.

relativement au traitement de I'informa-

tion ou en cas d’absence de réaction de

sa part dans un délai d’'un mois, les tra-

vailleurs peuvent individuellement ou collectivement saisir le pré-
fet'. Ce recours au représentant de I'Etat dans le département est
assez efficace puisque ses attributions lui permettent de contraindre
'employeur. En vertu de I'article 72 alinéa 3 de la Constitution, le
préfet « g la charge des intéréts nationaux, du contréle administratif et
du respect des lois » dans le département'. Il dispose pour assurer
sa mission de pouvoirs de police administrative qui lui permettent
de prendre des mesures réglementaires et individuelles nécessaires
au maintien de I'ordre public notamment en vue de préserver ou de
rétablir la sécurité des justiciables™.

De plus, ce circuit ne fait pas obstacle & ce que le travailleur puisse
alerter le public en vertu de I'article 1 de la loi du 16 avril 2013 qui
reconnait a toute personne physique ou morale le droit de rendre
public un fait, une donnée ou une action qui ferait courir un risque
grave pour la santé publique ou I'environnement. La liberté d’ex-
pression du citoyen est un droit fondamental qui ne peut disparaitre
au sein dans |'entreprise. Mais cette réforme pose néanmoins la
question d’une gradation de la transmission de I'information impo-
sée au travailleur. Cet article L.4133-1 du Code du travail n’oblige-
rait-il pas le travailleur a alerter en priorité son employeur ? Et le
recours au préfet en cas de divergences ou d’absence de réponse
ne serait-il pas I'aveu de I'impossibilité, dans cette hypothése, pour
le travailleur, d’alerter le public ? Plus globalement, n’y aurait-il pas
une hiérarchie entre I'article 1er de la loi qui consacre le droit pour
quiconque d’alerter le public et I'article 8 qui permet au travailleur
de participer au sein de I'entreprise a la protection prévention des
risques sanitaires et environnementaux ? Une telle hiérarchie serait
régressive. Le travailleur peut sur le fondement de la liberté d’ex-
pression alerter le public. L’article 1er de la loi est seulement décla-
ratif et rappelle I'existence de cette liberté fondamentale. Le lien de
subordination ne fait en aucun cas disparaitre les libertés acquises
en la qualité de citoyen et le droit pour les travailleurs d’alerter le
public est consacré sous réserve d’abus. Il est donc essentiel de
considérer que le législateur ouvre une nouvelle faculté qui s’ajoute
au droit d’alerter le public. Cependant la protection accordée au tra-
vailleur est différente et ce circuit spécifique au sein de I'entreprise

lui accorde de véritables garanties, a la fois en le protégeant contre
des représailles, mais également en s’assurant du traitement de
I'information par I'employeur.

Les effets de la transmission
de I'information

L’employeur est tout d’abord contraint de traiter I'information trans-
mise. Ce traitement peut consister dans le rejet de I'information,
mais il sera néanmoins obligé de le notifier au travailleur. Lorsque
I'alerte émane du CHCST, une enquéte est obligatoirement menée.
Le recours possible au préfet est un gage de respect de cette obli-
gation qui I'invite a prendre sérieusement en considération les
alertes émises, désormais consignée dans un registre spécial. Cette
information lui permet d’ailleurs d’assumer pleinement I’'obligation
d’information et de formation imposée a I'article L.4141-1 du Code
du travail. De plus, 'article 13 de la loi du 16 avril 2013 dispose que
« tout employeur saisi d’'une alerte en matiére de santé publique ou
d’environnement qui n'a pas respecté les obligations lui incombant en
application des articles L. 4133-1 et L. 4133-2 du Code du travail perd le
bénéfice des dispositions du 4° de I'article 1386-11 du Code civil ». Ainsi,
lorsque le risque se réalise 'employeur perd le bénéfice de I'exoné-
ration pour risque de développement prévue par le régime de res-
ponsabilité du fait des produits défectueux'®. Un producteur peut
en effet &tre exonéré de sa responsabilité s'il prouve « que ['état des
connaissances scientifiques et techniques, au moment our il a mis le pro-
duit en circulation, n’a pas permis de déceler I'existence du défaut »".
La loi de 2013 donne a I'information sanitaire ou environnementale
diffusée dans I'entreprise, une réelle crédibilité puisque sa réception
par I’employeur le prive de cette cause d’exonération’®. La consigna-
tion par écrit de I'alerte émise, aussi bien par le travailleur que par
le CHSCT, permettra, le cas échéant, de prouver son existence a une
date antérieure 2 la réalisation du risque.

L’information transmise génére également des effets pour le travail-
leur. Il existe pourtant une seconde différence majeure entre cette
alerte et celle du danger grave et imminent puisque le travailleur ne
pourra pas user d’un quelconque droit de retrait aprés avoir alerté
son employeur'. La volonté de créer un droit d’alerte en matiére
de santé publique et d’environnement autonome, détaché physi-
quement et intellectuellement du danger grave et imminent, est
la conséquence directe de la possibilité, pour un travailleur, de se
retirer de la situation de travail aprés avoir alerté son employeur de
I'existence d’'une menace pour sa propre intégrité physique®®. Lors
des débats, le législateur a rapidement mis en évidence I'incohé-
rence qui consisterait 2 permettre & ce méme travailleur de quitter
ses fonctions alors que le risque ne le concerne pas. Le retrait n’a de
sens qu’au regard de |'atteinte que son activité professionnelle est
en mesure de générer sur sa personne. Lorsqu’elle est extérieure &
I'entreprise, seul un droit d’alerte peut étre reconnu au travailleur.
A la différence du danger grave et imminent, I'alerte sera sans inci-
dence sur I'activité du travailleur qui n’est pas titulaire d’un droit de
retrait consécutivement a son alerte. En revanche, ce dernier doit
pouvoir bénéficier d’un régime de protection contre d’éventuelles
représailles exercées par son employeur. Le droit d’alerte d’un dan-
ger grave et imminent le protége contre des sanctions disciplinaires,
puisqu’« aucune sanction, aucune retenue de salaire ne peut étre prise
a l'encontre d'un travailleur ou d'un groupe de travailleurs qui se sont
retirés d'une situation de travail dont ils avaient un motif raisonnable
de penser qu’elle présentait un danger grave et imminent pour la vie
ou pour la santé de chacun d’eux »*'. La loi du 29 décembre 2011%?,
puis celle du 16 avril 2013 sont intervenues pour compléter le dis-
positif de protection du lanceur d’alerte qui souhaite dénoncer « un
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risque grave pour la santé publique ou I'environnement dont [il] aurait
eu connaissance dans 'exercice de ses fonctions »*3. La protection est
accentuée par I'inversion de la charge de la preuve qui ne pése pas
sur le travailleur, mais sur la personne que ce dernier accuse d’avoir
pris & son encontre des mesures discriminatoires®4. La sanction
civile est en outre trés dissuasive dans la mesure ou les discrimina-
tions entrainent la nullité de I'acte. Un licenciement a la suite d’une
alerte serait considéré comme nul®. En contrepartie, le législateur
a souhaité sanctionner les alertes abusives. L'article 12 de la loi du
16 avril 2013 dispose que « toute personne physique ou morale qui
lance une alerte de mauvaise foi ou avec I'intention de nuire ou avec la
connaissance au moins partielle de I'inexactitude des faits dénoncés est
punie des peines prévues au premier alinéa de l'article 226-10 du Code
pénal ». Seront ainsi considérées comme abusifs, trois catégories de
comportements : les alertes de mauvaise foi ; les alertes avec inten-
tion de nuire et, enfin, les alertes avec la connaissance au moins
partielle de I'inexactitude des faits.

La protection du travailleur lanceur d’alerte est I'une des avancées
majeures de la récente réforme qui conforte notamment 'idée selon
laquelle, I'alerte en matiére de santé publique et d’environnement
ne peut pas étre appréhendée comme une obligation a la charge du
travailleur, mais bien comme une faculté qu’il convient de favoriser.
L'enjeu est considérable puisqu’il s’agit de créer une plus grande
transparence sur les risques générés par I'activité humaine. Or,
les menaces de sanctions jusqu’alors percues par les travailleurs
pouvaient décourager certaines consciences citoyennes. La loi du
16 avril 2013 permet donc au travailleur de pouvoir accomplir ce
devoir d’information sans risquer d’étre sanctionné.
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Manifestations futures

POLICE TECHNIQUE ET SCIENTIFIQUE ET
EXPERTISE CRIMINELLE

IVe Colloque des compagnies d'experts de justice du
Grand Est

VIEILLISSEMENT DU BATI
46e Congrés annuel du Cneaf

LES EXPERTS A VANNES : GESTION D’UNE
SCENE DE CRIME
Colloque organisé par Lab'crim

CRIMINALISTIQUE : LES DERNIERES INNOVA-
TIONS TECHNIQUES ET SCIENTIFIQUES
Colloque annuel de la CE)C (Compagnie des experts de

19 septembre 2014
Dijon
Informations-inscriptions : cie.experts@cejcad.org

9 et 10 octobre 2014
Lille - Institut Technique du Batiment et des Travaux Publics
Informations : cneaf.experts@gmail.com

14 et 15 novembre 2014

Vannes / Golfe du Morbihan (Palais des Arts et des Congres)

Informations /inscriptions (jusqu'au 30 avril) : vannes.congres@tourisme-
vannes.com

Le 5 décembre 2014
Paris - au CNCEJ
Informations : navarroex@free.fr

justice en criminalistique

Mises au point

Dans un article intitulé Le contradictoire
a Iépreuve de I'examen clinique, paru
dans le numéro 113 de la Revue Experts,
ses auteurs, le docteur P. Peton et maftre
C. Zorn ont cité le texte suivant : « /] est
d’usage que les personnes non-médecins
n'assistent pas o I'examen clinique, mais
il peut arriver que la victime souhaite ex-
pressément que I'un de ses proches ou son
avocat soit présent, auquel cas I'expert ne
peut s’y opposer ». Cette citation, au de-
meurant parfaitement exacte, est issue
du Guide des bonnes pratiques pour les
médecins-conseils (page 9 et pas 11) édi-
té en 2011 par des groupements d’assu-
rance (*) et non par le Conseil national
de I’Ordre des médecins ainsi qu'il a été
noté par erreur dans la bibliographie de
leur article.

Par ailleurs, le docteur N. Boas, lecteur
attentif de la Revue qui nous a conduits
a faire le rectificatif ci-dessus, nous a
également informés de I'existence d'un
rapport du docteur ). Rousseau-Lum-
broso intitulé « Les experts médicaux et les
médecins qui évaluent le dommage corpo-
rel », adopté par le Conseil national de
I’Ordre des médecins lors de sa session
du 21 octobre 2011, dans lequel on peut

lire a la page 11, alinéa 9 « L’examen
médical se fait habituellement en présence
des seuls médecins avec 'accord du blessé.
La victime peut demander que seul I'expert
soit présent, ou au contraire imposer la
présence de son avocat ou de la personne
de son choix ».

Pour notre part, nous remarquons que
si la lettre de ces deux textes est lége-
rement différente I’esprit en est bien le
méme, et précisons que si la présence
d’une personne autre que le médecin
expert peut parfois survenir lors de
I’examen clinique qui a lieu a I'occa-
sion d'une expertise, il s'agit alors de
la seule dérogation possible au prin-
cipe intangible d'un colloque singulier
entre la personne examinée et le méde-
cin expert, sous condition que celui-ci
soumette aussitét ses constatations au
débat contradictoire. Ce principe, rappe-
lons-le également, a été unanimement
réaffirmé lors du colloque annuel de la
Compagnie nationale des experts méde-
cins, a Poitiers, le 23 novembre 2013 (cf.
Revue Experts, n® 111, page 51).

B.P.
(*) FFSA, GEMA, AREDOC, AVIAM, CISS,
INAVEM, UNAFTC, AAV.

Dans le numéro 113, notre rubrique "Cela
vous intéressera" aborde une question
sensible (p. 53) de fagon controversée :
une assimilation y est effectuée entre
soins palliatifs et acharnement thérapeu-
tique. Cette approche est loin d'étre parta-
gée. Nous avons pris conscience de cette
erreur éditoriale et nous en excusons au-
prés de nos lecteurs.
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Errata

L’'ceuvre reproduite ci-contre, et Erreur d'attribution de propos. Dans le
en page 28 de la Revue Experts du compte-rendu que nous avions publié du
numéro de février (n° 112) dans colloque du CNCEJ / CNB du 14 mars, dans
I'article de M. Gilles Perrault, est le passage intitulé "Les modalités de dési-
une ceuvre authentique de Gen gnation colteuses en temps", des propos at-
Paul, intitulée « la croix rouge a tribués a Sylvie Menotti ont été en réalité ex-
Fourqueux », contrairement a ce primés par Christine Lunel, qui la remplacait
qui était indiqué. Cette erreur n’a en raison d'une indisponibilité de derniére
bien str pas été commise dans le minute. Nous nous excusons de cette erreur
rapport de I'expert judiciaire... auprés des deux magistrats concernés.

Bibliographie

MANUEL PRATIQUE D'ANTHROPOLOGIE  Ce livre s’adresse aux professionnels des sciences criminelles et judiciaires et a toute personne
MEDICO-LEGALE intéressée par le squelette humain en général et I'anthropologie médico-légale en particulier.
s De la découverte a la levée de corps in situ et I'analyse en laboratoire, le lecteur peut suivre la
= démarche méthodologique et les nouvelles technologies utilisées dans I'analyse des restes
humains. Tissu dur par définition, les os et les dents sont les éléments anatomiques qui se
conservent le mieux, permettant I'étude des squelettes datés de plusieurs millions d’années
»a ou I'identification de victimes récentes dont les corps sont trés altérés a la suite de faits crimi-
nels ou accidentels. L’originalité de ce livre repose sur une actualisation des connaissances et
des travaux récents dans les différents domaines scientifiques étudiant le squelette humain.
Tania Delabarde - Bertrand Ludes  Au service des étudiants et des professionnels des sciences médicales et criminelles, ce ma-
Editeur : Eska (mai2014)  nuel pratique comporte une partie théorique (ex. la recherche et la localisation des corps), des
études de cas (ex : les possibilités d’analyse apres la découverte d'un squelette dans I'eau) et
des onglets pour les thématiques majeures (ex. : les analyses génétiques, estimation du délai
post mortem a partir des os). Ce manuel pratique écrit en collaboration avec de nombreux
chercheurs francais et étrangers, permettra au lecteur de trouver 'ensemble des méthodes

actuelles d’investigation, jamais auparavant réunies au sein d’'un méme ouvrage.

T
—

-

LES JEUX DE L'ART ET DE L'ARGENT  Tess de Bellac, expert en art contemporain, méne une carriére exemplaire, évoluant dans un
milieu qui ne I'est pas toujours. Un trafic international de faux tableaux, dans lequel elle est
impliquée  son insu la pousse a la faute grave. D’abord désorientée, de rebondissement en
ricochets, elle perd ses repéres puis ses convictions sur fond de crise passagére du marché de
I'art contemporain, de ses outrances, de ses falsifications et de sa folie magique.

Marie-helene Grinfeder

France Empire (22 mai 2014)

S I L] L]

eminaire

« Espaces arborés en zones périurbaines : enjeux et responsabilités ». « Des spécialistes apporteront leurs expériences et leurs réflexions

Vous étes concernés par les espaces arborés dans un environnement sur les attentes de la société en matiére d’aménagement et de
protection des espaces arborés, le statut juridique de ces espaces,
I'évolution du droit de propriété.

« Des témoignages d’opérateurs fonciers sur les contentieux et leur

périurbain, vous vous intéressez aux responsabilités des pouvoirs pu-
blics, des collectivités locales et territoriales ? Retenez d’ores et déja la

date du jeudi 02 octobre 2014 pour participer a un séminaire organisé évolution dans la gestion de I'arbre et de 'espace arboré en milieu
par la compagnie des experts de justice en activités agricoles, agroa- périurbain, sous forme d’une table ronde et des échanges attendus
limentaires, environnementales et horticoles (CEPAA), membre du avec les participants.

CNCEJ et de P'UCECAP, au domaine de Beauregard 4 la Celle Saint-  * Une visite commentée du domaine par les gestionnaires et une

R . e 1 réflexion sur les perspectives d’avenir de tels espaces.
Coud (78), autour du théme des enjeux et responsabilités liés aux es- persp P

Le déjeuner a lieu sur place.

Pour de plus amples informations, vous pouvez contacter le président de la CEPAA, Gé-
Trois temps forts vont ponctuer cette manifestation : rard Vincent gerard.vincent@expert-de-justice.org / Tél : 06 71 06 6119)

paces arboré en zones périurbaines.
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