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Ile-de-France

Le télétravail devrait faire baisser la demande
de I'immobilier de bureaux ::»:

Nicolas KIRILOWITS

Selon une étude de I'Institut de I'épargne immobiliere et fonciere, la place
prise par le télétravail devrait inciter les entreprises a réduire leurs surfaces
immobilieres de bureaux, de 2 % a 12 % selon les scénarios projetés.

Le télétravail est une tendance de fond. Si
la pratique s'est installée depuis une dé-
cennie au sein des entreprises francaises,
elle ne s'est imposée qu'a la faveur de la
crise sanitaire débutée en mars dernier.
Réussira-t-elle des lors a s'inscrire dans le
temps comme un nouveau mode d'orga-
nisation du travail ? Et a transformer ain-
si le paysage de limmobilier de bureaux
en région parisienne ? C'est pour tenter
de répondre a ces questions que l'Institut
de l'épargne immobiliére et fonciere (IEIF)
vient de publier les résultats d'une étude
portant sur limpact potentiel du télétra-
vail sur le parc et la demande de bureaux
enTle-de-France a moyen terme.
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Pour cet exercice de simulation, l'IEIF s'est
basée surtrois scénariosissus de récentes
études menées par linstitut lui-méme et
des partenaires : « Si la crise n‘avait pas
eu lieu », « Accélération de la transforma-
tion des modes de travail », et « Le monde
d'aprés en rupture ». Ces scénarios re-
posent eux-mémes sur 4 criteres princi-
paux : la part des entreprises décidant de
mettre en ceuvre une politique de télétra-
vail, lenombre de jour télétravaillé, la part
des emplois qui pourraient étre soumis au
télétravail, et enfin, le gain de surface im-
mobiliére envisageable.
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Cinémas, théatres

et salles de spectacles :
le juge des référés

ne suspend pas leur
fermeture au public

en raison d'une situation
sanitaire toujours
dégradée 1c0a4

Saisi par des personnalités du mon-
dedelaculture quidemandent laré-
ouverture des cinémas, théatres et
salles de spectacles, le juge des ré-
férés du Conseil d'Etat estime que,
en raison du niveau de contami-
nation élevé et de l'augmentation
de la prégnance des variants de la
Covid-19, leur fermeture n'est pas
manifestement illégale. Francis et
René Lalanne, Jean-Luc Moreau,
Jean-Marie Bigard, Manu et Gérard
Lanvin ont demandé au juge des ré-
férés du Conseil d'Etat de suspendre
en urgence la fermeture des ciné-
mas, théatres et salles de spectacles
imposée dans le cadre de l‘état d'ur-
gence sanitaire afin que ces lieux
puissent a nouveau accueillir du pu-
blic.

Le juge des référés rappelle tout
d'abord que la fermeture au public
de ces établissements porte une at-
teinte grave aux libertés fondamen-
tales, notamment la liberté de créa-
tion artistique, la liberté d'acces aux
ceuvres culturelles et la liberté d'en-
treprendre. Seul le contexte sani-
taire marqué par un niveau parti-
culierement élevé de diffusion du
virus, susceptible de compromettre
a court terme la prise en charge,
notamment hospitaliere, des per-
sonnes contaminées et des autres
patients, peut justifier légalement
une telle interdiction. Les requé-
rants ont fait valoir les effets de ces
mesures sur létat psychologique de
la population. Le juge des référés
constate que la situation de crise sa-

nitaire s'accompagne effectivement
d'une augmentation significative
des états anxieux et dépressifs. Les
hausses les plus importantes sont
observées chez les étudiants, les per-
sonnes sans activité professionnelle,
les personnes déclarant vivre dans
un logement surpeuplé et celles dé-
clarant une situation financiere tres
difficile.

La finalité des mesures prises par les
autorités étant la préservation de
la santé publique, le juge des réfé-
rés estime, ainsi que les requérants
le soutiennent, que leur impact sur
la santé mentale et le bien-étre de
la population doit étre aussi pris en
compte. Toutefois, le juge des réfé-
rés constate également qu'a la date
de laudience qu'il a tenue, les indi-
cateurs de [épidémie restent a un
niveau tres élevé, avec notamment
un taux d'occupation des lits de ré-
animation qui ne cesse d'augmen-
ter depuis décembre dernier pour
atteindre 671 % au niveau national.
La tension sur le systeme hospita-
lier, particulierement forte dans cer-
taines régions, a conduit ladminis-
tration a prendre localement des
mesures plusrestrictives. Lejugedes
référés reléve en outre, a la lumiére
notamment d'une étude de [IN-
SERM du 14 février 2021, que la cir-
culation des variants du virus, beau-
coup plus contagieux, augmente de
maniére tres forte, en particulier le
variant britannique qui devrait étre
la principale souche présente en
France d'ici quelques semaines. Ain-
si, alors méme que la fermeture des
lieux culturels est susceptible d'avoir
un effet négatif sur la santé mentale
de la population, le juge des référés
estime, au regard de la situation sa-
nitaire toujours dégradée, que lat-
teinte grave portée aux libertés fon-
damentales par cette mesure n'est
pas manifestementillégale.

I Source : Communiqué de presse du Conseil
d'Etat du 26 février 2021. I
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Le télétravail devrait faire baisser la demande de I'immobilier

de bureaux ..

Selon une étude de I'Institut de I'épargne immobiliére et fonciére, la place prise par le télétra-
vail devrait inciter les entreprises a réduire leurs surfaces immobiliéres de bureaux, de 2% a
12 % selon les scénarios projetés.

Letélétravail est une tendance de
fond. Si la pratique s'est installée
depuis une décennie au sein des
entreprises francaises, elle ne
s'est imposée qu'a la faveur de la
crise sanitaire debutée en mars
dernier. Réussira-t-elle dés lors a
s'inscrire dans le temps comme
un nouveau mode d'organisation
du travail ? Et a transformer ain-
si le paysage de limmobilier de
bureaux en région parisienne ?
C'est pour tenter de répondre a
ces questions que llInstitut de
l'épargne immobiliere et fonciere
(IEIF) vient de publier les résul-
tats d'une étude portant sur l'im-
pact potentiel du télétravail surle
parc et lademande de bureauxen
Tle-de-France a moyen terme.

Pour cet exercice de simulation,
I'IEIF s'est basée sur trois scé-
narios issus de récentes études
menées par linstitut lui-méme
et des partenaires : « Si la crise
n'avait pas eu lieu », « Accélé-
ration de la transformation des
modes de travail », et « Le monde
d'apres en rupture ». Ces scéna-
rios reposent eux-mémes sur 4
critéres principaux : la part des
entreprises décidant de mettre
en ceuvre une politique de télé-
travail, le nombre de jour télé-
travaillé, la part des emplois qui
pourraient étre soumis au télé-
travail, et enfin, le gain de surface
immobiliere envisageable.

Trois scénarios

NUISGCIENE 3 1a baisse

lecture de o .
Ainsiselon le premier

scenario, dans lequel
24 %% des entreprises
instaureraient 1 jour de télétravail
par semaine pour les 60 % des
emplois qui le permettent, le parc
de bureaux franciliens se réduirait
de presque 900 000 M? soit 1,7 %
de son total actuel.

l'article de
couverture

Dans le deuxieme, avec 2 jours
télétravaillés pour 41 % des en-
treprises, beaucoup plus envisa-
geable si l'on se référe a son titre,
le méme parc baisserait de 6,5 %
(3,3 millions de m?).

Enfin, daprés l'ultime scénario re-
tenu, reflet d'une évolution pos-
sible mais plusradicale, lensemble
de la surface occupée par les bu-
reaux en lle-de-France, chuterait
de presque 12 % (6 millions de m?).
Une telle transformation néces-
siterait selon les projections de
['1EIF que la moitié des entreprises
du territoire mettent en place, en
moyenne, 2,2 jours de télétravail
par semaine pour les 60 % de sala-
riés qui pourraient en profiter.

Pour l'Institut, peu importe le scé-
nario qui se révélera étre juste fi-
nalement, « si le télétravail permet
d'envisager une réduction poten-
tielle du nombre de postes de tra-
vail, celle-ci ne se répercute pas de
manieére symétrique sur les sur-

faces occupées par les entre-
prises ».

En clair, la baisse du parc de bu-
reaux sera moins rapide que la
hausse envisagée du télétravail.
D'aprés lIEIF L'« impact défla-
tionniste sur le parc de bureaux
franciliens prendra du temps. Les
entreprises doivent d'abord défi-
nir, puis implémenter une nou-
velle organisation du travail ». Et
ladiminution de la surface dédiée
aux bureaux n'est que la derniere
étape d'un long processus.

LIEIF reléve enfin un probleme
culturel et note que « La propor-
tion de personnes en télétravail a
chuté beaucoup plus fortement
en France apres la fin du premier
confinement que dans les pays ou
le recours a cette modalité de tra-
vail est culturellement plus dé-
veloppé et mieux accepté ». Les
dirigeants francais conservent de
nombreux a priori sur le travail a
distance.

Un avenir flou

Aussi, les suppositions d'aujour-
d’hui peuvent-elles étre transpo-
sées dans un avenir incertain ?
Une nouvelle pandémie mondiale
aurait des conséquences encore
plus lourdes sur limmobilier de
bureaux. A contrario, un rebond
économique vigoureux et une
confiance retrouvée, pourraient
amoindrir la tendance « télétra-

Petites Affiches - 11 mars 2021 - n°50 - 3



ACTUALITE

Ile-de-France

vail ». « Cet impact déflationniste
sur le parc de bureaux franciliens
prendra du temps », explique ainsi
l'IEF, et de conclure que « Les dif-
férents scénarios étudiés devront
étre affinés dans les prochains
mois, notamment au regard des

KIOSQUE

orientations qui seront finalement
retenues par les entreprises, une
fois le contexte trés spécifique lié
a la crise sanitaire moins présent,
mais également sur le plan géo-
graphique ».

Pour Tle-de-France, ol se con-
centrent les principaux pdles ter-
tiaires nationaux et un tiers de la
production de richesse nationale,
l'enjeu est de taille.

Nicolas KIRILOWITS
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Ghislain POISSONNIER
Magistrat

Preuve du bordereau de rétractation dans un contrat
de crédit a la consommation : de la clause-couperet
ala clause-indice .-

Les préteurs insérent fréquemment dans les contrats de crédit a la
consommation une clause selon laquelle 'emprunteur reconnait s'étre
vu remettre un contrat doté d'un bordereau détachable de rétractation.
La Cour de cassation considérait depuis une dizaine d'années que cette
clause de reconnaissance signée par 'emprunteur pouvait valoir preuve
delaremise dudit bordereau. Elle vient d'indiquer, dans un récent revi-
rement d’'inspiration européenne, que cette clause ne constitue qu'un
indice de cette remise, indice qu'il incombe au préteur de corroborer
par un ou plusieurs éléments complémentaires. Ce revirement condui-
ra sans doute les préteurs a revenir a la pratique d'un contrat de crédit
ala consommation établi en double original identique, contenant cha-

cun un formulaire détachable de rétractation.

Cass. 1 civ., 21 oct. 2020, n° 19-18971

La Cour:

()

1.Selon l'arrét attaqué (Pau, 29 novembre
2018), suivantacte du 5 février 2013, la so-
ciété Cetelem, aux droits de laquelle vient
la société BNP Paribas Personal Finance
(la banque), a consenti a M. X (lemprun-
teur) un crédit a la consommation.

2. A la suite d'échéances demeurées im-
payées et du placement sous curatelle
de lemprunteur, prononcé par jugement
du 18 février 2015, la banque l'a, par actes
des 8 et 9 juin suivants, assigné ainsi que
'UDAF des Hautes-Pyrénées, prise en
qualité de curateur (le curateur), en paie-
ment du solde du prét. Lemprunteur a
notamment demandé que la banque soit
déchue de son droit aux intéréts, en l'ab-
sence de remise du bordereau de rétrac-
tation prévualarticle L. 311-12du Code de
la consommation.

Examen des moyens
Sur le premier moyen, ci-apres annexé

3.Enapplication de l'article 1014, alinéa 2,
du Code de procédure civile, il n'y a pas
lieu de statuer par une décision spéciale-
ment motivée sur ce moyen qui n‘est ma-

nifestement pas de nature a entrainer la
cassation.

Mais sur le second moyen
Enoncé du moyen

4. Lemprunteur et [UDAF, es qualités,
font grief a l'arrét de rejeter la demande
de déchéance du droit aux intéréts et
de condamner le premier au paiement
d'une certaine somme a la banque, alors
« qu'il appartient au préteur de rappor-
ter la preuve qu'il a remis a lemprun-
teur le formulaire de rétractation déta-
chable visé par larticle L. 311-12 du Code
de la consommation ; que, si lexistence
d'une clause au sein de l'offre de prét aux
termes de laquelle l'emprunteur recon-
nait avoir recu le formulaire de rétracta-
tion peut étre considérée comme un in-
dice,ilappartienta lemprunteur d'établir
d'autres éléments a leffet de prouver la
remise effective du bordereau de rétrac-
tation; qu'en décidant que le seul fait que
lemprunteur ait reconnu, a travers une
clause de l'offre de prét, la remise du bor-
dereau permettait de présumer la réalité
de laremise du bordereau sans constater
lexistence d'autres éléments de nature a
corroborer la réalité de lexécution de son
obligation par lemprunteur, la cour d'ap-
pelaviolé les articles L. 311-12 et L. 311-48

Petites Affiches - 11 mars 2021-n°50- 5
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du Code de la consommation, pris en leur
rédaction applicable a la cause. »

Réponse de la Cour

VulesarticlesL.311-12 et L.311-48 du Code
de la consommation, dans leurs rédac-
tions antérieures a celles issues de lor-
donnance n®°2016-301du 14 mars 2016 :

5. Il résulte de ces textes que, pour per-
mettre a lemprunteur d'exercer son droit
de rétractation, un formulaire détachable
est joint a son exemplaire du contrat de
crédit et que le préteur qui accorde un
crédit sans remettre a lemprunteur un
contrat comportant un tel formulaire est
déchu du droit aux intéréts en totalité ou
dans la proportion fixée par le juge.

6. Ces dispositions sontissues de la trans-
position par la France de la directive
n° 2008/48/CE du Parlement européen
et du Conseil du 28 avril 2008 concernant
les contrats de crédit aux consomma-
teurs et abrogeant la directive n° 87/102/
CEE.

7. Par arrét du 18 décembre 2014 (CA
Consumer Finance, (-449/13), la Cour de
justice de 'Union européenne a dit pour
droit que les dispositions de la directive
précitée doivent étre interprétées en ce
sens qu'elles s'opposent a ce qu'en raison
d'une clause type, le juge doive considérer
que le consommateur a reconnu la pleine
et correcte exécution des obligations pré-
contractuellesincombantau préteur, cette
clause entrainant ainsi un renversement
de la charge de la preuve de lexécution
desdites obligations de nature a compro-
mettre leffectivité des droits reconnus par
ladirective n°2008/48 (point 32).

8. Larrét de la Cour précise qu'une clause
type figurant dans un contrat de crédit
ne compromet pas leffectivité des droits
reconnus par la directive n° 2008/48 si,
en vertu du droit national, elle implique
seulement que le consommateur at-
teste de la remise qui lui a été faite de
la fiche d'information européenne nor-
malisée (point 29). Il ajoute qu'une telle
clause constitue un indice qu'il incombe
au préteur de corroborer par un ou plu-

sieurs éléments de preuve pertinents et
que le consommateur doit toujours étre
en mesure de faire valoir qu'il n'a pas été
destinataire de cette fiche ou que celle-
Ci ne permettait pas au préteur de satis-
faire aux obligations d'informations pré-
contractuelles lui incombant (point 30).
Selon le méme arrét, si une telle clause
type emportait, en vertu du droit natio-
nal, la reconnaissance par le consomma-
teurdelapleine et correcte exécution des
obligations précontractuelles incombant
au préteur, elle entrafnerait un renverse-
ment de la charge de la preuve de l'exécu-
tiondesdites obligations de natureacom-
promettre l'effectivité desdroitsreconnus
par la directive n° 2008/48 (point 31).

9. Il s’ensuit qu'il incombe au préteur de
rapporter la preuve de ce qu'il a satisfait a
ses obligations précontractuelles et que,
contrairement a ce qu'a précédemment
jugé la Cour de cassation (Cass. 1 civ,,
16 janv. 2013, n° 12-14122 : Bull. 2013, |,
n° 7), la signature par lemprunteur de
loffre préalable comportant une clause
selon laquelle il reconnait que le préteur
lui a remis le bordereau de rétractation
constitue seulement un indice qu'il in-
combe a celui-ci de corroborer par un ou
plusieurs éléments complémentaires.

10. Pourrejeter lademande de déchéance
dudroitauxintérétsformée parlemprun-
teur, l'arrét énonce que lareconnaissance
écrite par celui-ci, dans le corps de loffre
préalable, de la remise d'un bordereau de
rétractation détachable joint a cette offre
laisse présumer saremise effective et que
lemprunteur n'apporte pas la preuve de
'absence de remise du bordereau de ré-
tractation par le préteur ou a défaut de
son caractere irrégulier.

11. En statuantainsi,lacourd’appelaviolé
les textes susviseés.

Par ces motifs, la Cour:

Casseetannule, mais seulementencequ'il
condamne M. X a payer a la société BNP
Personal Financelasommede2368771eu-
ros a titre principal avec intéréts au taux
contractuel de 6,69 % a compter du 18 fé-
vrier 2015, larrét rendu le 29 novembre



2018, entre les parties, par la cour d'appel
de Pau ; Remet, sur ce point, l'affaire et les
parties dans létat ou elles se trouvaient
avant cet arrét et les renvoie devant la cour
d'appel de Bordeaux;

()

Par contrat de crédit a la con-
sommation conclu en 2013,
une société de crédit accorde
a un particulier un prét per-
sonnel au taux conventionnel de 6,69 %.
Plusieurs mensualités demeurant im-
payées, l'organisme préteur met en de-
meure le particulier de lui rembourser
la somme de 23 687 < puis l'assigne de-
vant le tribunal d'instance de Tarbes en
paiement de ce solde du prét en capital
etintéréts. En défense, le consommateur
sollicite du juge le prononcé de la dé-
chéance du préteur de son droit aux inté-
rétsau motif qu'ilne prouve pas laremise
d'une offre préalable de crédit dotée d'un
bordereau détachable de rétractation.
Par jugement du 8 novembre 2016, le
tribunal tarbais fait droit a la demande
en paiement. Le 29 novembre 2018, la
cour d'appel de Pau confirme le juge-
ment et condamne le particulier a payer
a la banque la somme de 23 687 £, avec
intéréts au taux conventionnel. Tant en
premiére instance qu'en appel, les juges
rejettent la demande de déchéance du
droit aux intéréts tirée de lirrégularité
de l'offre tenant au défaut de preuve de
la présence d'un bordereau de rétracta-
tion. Les juges du fond considérent que
la reconnaissance écrite par l'emprun-
teur, dans le corps de loffre préalable,
de la remise d'un bordereau de rétracta-
tion détachable joint, laisse présumer sa
remise effective, alors que lemprunteur
n'apporte pas la preuve de l'absence de
remise du bordereau ou, a défaut, de son
caractereirrégulier.

NOTE

Un pourvoi en cassation est formé sur
ce point par l'emprunteur. Dans un arrét
du 21 octobre 2020, la Cour casse l'arrét
de la cour d'appel de Pau au motif que

1) Cass. 1 civ,, 21 oct. 2020, n° 19-18971 : Lexbase Hebdo 5 nov.
2020, N° 842, note J. Lasserre-Capdeville.

le raisonnement retenu par les juges du
fond entre en contradiction avec les ar-
ticles L. 311-12 et L. 311-48 du Code de la
consommation, dans leurs rédactions
antérieures a celles issues de l'ordon-
nance n° 2016-301 du 14 mars 2016, re-
lative a la partie législative du Code de la
consommation?.

En droit du crédit a la consommation,
c'est bien évidemment au professionnel,
asavoir a l'organisme préteur, d'apporter
la preuve de la régularité de loffre qu'il
soumet au juge pour obtenir le paiement
du capital et des intéréts. Faute d'appor-
ter cette preuve, il est déchu du droit aux
intéréts et n'obtient que le paiement du
capital restant dd. C'est donc au préteur
d'apporter la preuve que l'offre contient
bien un formulaire détachable de rétrac-
tation. La question de la charge de la
preuve de la présence de ce bordereau ne
semble pas soulever de difficultés.

Se pose toutefois une question pratique:
sous quelle forme la preuve de la pré-
sence du bordereau peut-elle étre ap-
portée ? Tenu de fournir au consomma-
teur ce formulaire, le professionnel du
crédit prévoit souvent dans le contrat
une clause au titre de laquelle l'emprun-
teur reconnait l'avoir regu. Elle est en
général libellée de la fagon suivante :
« Je reconnais rester en possession d'un
exemplaire de cette offre doté d'un for-
mulaire détachable de rétractation ».
Des variantes existent quant a la formu-
lation mais cette clause pré-imprimée fi-
gurant dans loffre est en général située
immédiatement au-dessus de la signa-
ture de l'emprunteur et vise a permettre
au préteur de se dispenser de produire
un exemplaire comprenant ledit borde-
reau ou une copie de l'exemplaire remis
al'emprunteur. Or,comme le notait Sami
Hazoug, « sil'objet d'une telle stipulation
est clair, il n'en est pas de méme de son

2) Lesanciensarticles L.311-12 et L. 311-48 du Code de la consom-
mation sont devenus les articles L. 312-21 (sur le bordereau de
rétractation) et L. 341-4 (sur la déchéance du droit aux intéréts
en cas de violation des dispositions de larticle L. 312-21) du
méme code.
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exact effet »2. Quelle est la portée de la
clause attestant de la remise du borde-
reau ? C'est a cette question que répond
la Cour de cassation dans son arrét du
210ctobre 2020.

Il convient cependant de rappeler que ce
contentieux abondant relatif a la preuve
de l'existence du bordereau de rétracta-
tion dans une offre de crédit a la consom-
mation pourrait étre simplifié et apuré
si les organismes préteurs établissaient
des exemplaires de contrats de crédit, en
tous points identiques pour chacune des
parties4, conformément aux prescrip-
tionsdel'article1375 du Codecivil (ancien
article 1325)5. Nombre de profession-
nels du crédit s'en dispensent. D'apres ce
qu'ils avancent, ils établissent le contrat
de crédit en exemplaires distincts, l'un
comprenant un bordereau qui est remis
a l'emprunteur et l'autre qui n'en com-
prend pas et qu'ils conservent. Ce dernier
exemplaire est produit en cas de conten-
tieux et évidemment, il suscite lacircons-
pection, car il ne comporte pas de borde-
reau. Or le juge, garant de la loi, est tenu
de s'assurer de la conformité du contrat
aux dispositions du Code de la consom-
mation. En l'absence d'offre contenant
un bordereau, son office lui impose de
soulever cette irrégularité® puis de la
sanctionner”. Lexistence d'une clause
de reconnaissance de remise d'une offre
dotée d'un bordereau vise a pallier cette
absence. Il serait pourtant simple, pour
le préteur, de rassurer le juge en produi-
sant un exemplaire de l'offre identique
a celui remis a l'emprunteur. Cela per-

3) S. Hazoug, « Le contentieux en matiére de bordereau de
rétractation », LPA 28 juill. 2017, n° 122f3, p. 16 a19.

4) G. Biardeaud et P. Florés, Le contentieux du droit de la consom-
mation, vol.1,2005, éd. ENM, p. 31.

5) Depuis lordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations.

6) C. consom., art. R. 632-1; voir aussi loffice du juge en droit
de la consommation tel qu'il est congu en droit européen :
CJUE, 21 avr. 2016, n° (-377/14, Radlinger, pt 66. Il s'ensuit que
la protection effective du consommateur ne pourrait étre
atteinte si le juge national n'était pas tenu d'apprécier d'office
le respect des exigences découlant des normes de I'Union en
matiere de droit de la consommation (v, par analogie, arrét
CJUE, 4 oct. 2007, n° C-429/05, Rampion et Godard, pts 61
et 65).

7) C. consom., art. L. 311-48 ; v. aussi CJUE, 27 mars 2014,
n° C-565/12, LCL Le Crédit Lyonnais.

mettrait également au préteur de prou-
ver la régularité du bordereau?®. Certains
professionnels du crédit procédent ainsi
et démontrent la régularité de l'offre sur
ce point. Pourquoi les autres ne le font-
ils pas ? Le mystere reste entier et nour-
rit un contentieux abondant et répétitif,
que l'arrét du 21 octobre 2020 ne va pas
contribuer a tarir.

I. La clause pré-imprimée
de reconnaissance devenue
un couperet

En France, le droit du crédit a la consom-
mation trouve ses origines dans la loi
n° 78-22 du 10 janvier 1978, dite loi
Scrivener I, qui organisait un formalisme
impératif des offres préalables de cré-
dit. Le droit du crédit a la consommation
prévoyait dés son origine, au bénéfice
de lemprunteur, un droit de rétracta-
tion pendant un délai de 7 jours. Afin de
permettre l'exercice de ce droit de « re-
pentir » par l'emprunteur, un formulaire
détachable devait étre joint a son exem-
plaire du contrat de crédit®. Déja, dans
les années 80 et 90, des organismes pré-
teurs soutenaient, pour échapper a la
sanction de la déchéance du droit aux
intéréts, qu'ils n‘avaient pas a produire
un double original identique de l'offre et
qu'une mention de reconnaissance de la
remise de l'offre suffisait. Cet argument
n'emportait en général pas la conviction
desjugesd'instance. Les juges d'appel se
montraient plus sensibles a l'argument.
Ainsi, la cour d'appel de Douai a esti-
mé en 1999, dans une espece ou l'exem-
plaire produit par le préteur ne compor-
tait pas de formulaire de rétractation
que « la mention pré-imprimée signée
par lemprunteur reconnaissant avoir
recu une offre dotée d'un formulaire dé-
tachable de rétractation suffit a établir
que cette offre était réguliere »™. Le fait

8) Sa conformité au modéle type joint en annexe a larticle
R.312-9 du Code de la consommation.

9) Anciens articles L. 311-13, L. 311-15 et R. 311-6 du Code de la
consommation : textes antérieurs a l'entrée en vigueur de la
loi n° 2010-737 du 1" juillet 2010, fixée au 1°" mai 2011 pour les
dispositions relatives au crédit a la consommation.

10) CA Douai, 28 oct. 1999 : Juris-Data n° 111116 ; RD bancaire et
fin. 2000, n°143.



que l'exemplaire du préteur - rédacteur
de l'offre - soit dépourvu de bordereau
de rétractation laisse pourtant supposer
que lexemplaire de l'emprunteur n'en
était pas non plus doté, et semble priver
de portée ladite mention pré-imprimée.
En outre, le préteur doit justifier de la ré-
gularité du bordereau (en particulier de
sa conformité au modele-type de borde-
reauetparconséquentdelaprésencedes
mentions devanty figurer) et il ne peut le
faire qu'en produisant son exemplaire de
l'offre, ce qui suppose que ce dernier soit
strictement identique a celui du client,
raisonnement qui a été repris par la cour
d'appel de Bordeaux en 1999". C'est dire
sile probléeme n'arien de nouveau™.

Le droit du crédit a la consommation a
connu une évolution notable a la suite
de la transposition en droit interne de la
directive n° 2008/48/CE concernant les
contrats de crédit aux consommateurs
par la loi n° 2010-736 du 1* juillet 2010,
portant réforme du crédit a la consom-
mation, dite loi Lagarde. Les articles 10
et 14 de la directive prévoient une facul-
té de rétractation. Ainsi, il n'y a guéere eu
d'évolution quant a l'exigence du borde-
reau’3. Seul le délai de rétractation a été
allongéa14 jours™.

Ainsi le contrat doit étre munid’un formu-
laire détachable et ce dernier est établi
conformément au modeéle-type annexé a
l'article R.312-9 du Code de laconsomma-
tion. Si ce bordereau est manquant, l'offre
n'‘est pas conforme aux exigences légales
et la déchéance du droit aux intéréts est
encourue®™. Le contrat lui-méme doit
mentionner « les conditions d'exercice »
du droit de rétractation’®, c'est-a-dire rap-
peler notamment les régles de computa-
tion de ce délai, telles qu'elles découlent
des articles 641, alinéa 1, et 642, alinéas 1

11) CA Bordeaux, 11 mai 1999 : BICC 15 oct. 1999, n° 1147.

12) Voir pour un historique complet sur le sujet, G. Poissonnier,
« Bordereau de rétractation de loffre préalable de crédit a
la consommation : clarifications et incertitudes », D. 2012,
p. 2567.

13) C.consom., art. L. 312-21.

14) C. consom., art. L. 312-19.
15)
)

16

art. L. 341-4.
art. R.312-10, 5% b.

C.consom.,

C.consom,,

et 2 du Code de procédure civile ; c'est
rarement le cas, bien que la CJUE insiste
sur « l'importance fondamentale du droit
de rétractation » et la nécessité d'en men-
tionner de fagon claire et concise les élé-
ments, au premier rang desquels figure la
période précise durant laquelle ce droit
peut étre exercé™®.

Mais la loi Lagarde n'a pas pour autant ré-
glé laquestionde la preuve de la présence
du formulaire détachable dans loffre,
question laissée a l'appréciation des tri-
bunaux. La Cour de cassationasembléac-
corder une portée probatoire importante
alaclause quantala preuve de l'existence
du bordereau, mais relative quant a celle
de la régularité du bordereau™. Cepen-
dant, elle a finalement retenu une ap-
proche favorable au préteur. Dans un pre-
mier temps, tout en laissant au juge du
fond une certaine marge d'appréciation,
elle a validé un arrét d'appel ayant exigé
de l'emprunteur qu'il justifie du caractére
erroné ou mensonger de la reconnais-
sance écrite et déduisant de la défaillance
de l'emprunteur dans 'administration de
cette preuve que loffre était réguliere sur
ce point?. Dans un second temps, elle a
estimé que la reconnaissance écrite, par
lemprunteur, dans le corps de l'offre, de la
remise d’'un bordereau de rétractation dé-
tachable joint laissait présumer la remise
effective de celui-ci, mais aussi la confor-
mité de ce dernier aux exigences légales
et réglementaires®. Plusieurs juridictions

17) G. Biardeaud, « Contentieux judiciaire du crédit a la consom-
mation : les crédits a la consommation », n° 119, in Traité
pratique du tribunal d'instance, service civil, vol. 1, Berger-
Levrault.

18) CJUE, 26 mars 2020, n° C-66/19, Kreissparkasse Saarlouis :
D. 2020, p. 712, obs. G. Poissonnier.

19) Cass. 1 civ,, 22 sept. 2011, n° 10-30828 : Contrats, conc.
consom. 2011, comm. 268, obs. G. Raymond ; Gaz. Pal. 3 nov.
2011, n° 17577, p.12 et s, note G. Poissonnier et Gaz. Pal. 1*" déc.
2011, n° 17925, p. 16-17, obs. S. Piédelievre ; D. 2011, p. 2716,
note V. Wittmann ; RD bancaire et fin. 2011, comm. 194, obs.
N. Mathey.

20) Cass. 1 civ,, 12 juill. 2012, n°11-17595 : LPA 5 nov. 2012, p. 749,
obs. J. Lasserre Capdeville ; D. 2012, AJ, p. 1950, obs. V. Avena-
Robardet et D. 2012, p. 2567, note G. Poissonnier ; JCP E 2012,
1606, note E. Bazin.

21) Cass. 1 civ,, 16 janv. 2013, n® 1214122 : Bull. civ. |, n° 7; JCP G
2013, 106, n° 5, note . Lasserre Capdeville ; LPA 4 nov. 2013,
p. 10-1, obs. N. Eréséo ; D. 2013, p. 236, obs. V. Avena-Robar-
det et D. 2013, p. 1329, note G. Poissonnier ; Contrats, conc.
consom. 2013, comm. 92, obs. G. Raymond ; RTD com. 2013,
p. 832, obs. D. Legeais ; LEDB mars 2013, n° 018, p. 1, obs.
R. Routier.
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du fond se sont prononcées de la méme
maniére??, méme si une importante part
des tribunaux d'instance a jugé dans le
sens inverse. Selon eux, le préteur doit
pouvoir justifier de l'existence de ce for-
mulaire et de sa conformité aux prescrip-
tions réglementaires, et a défaut s'expose
aladéchéance dudroit aux intéréts.

Il y avait, en effet, des motifs de résis-
tance a la position de la Cour de cassa-
tion?4. Premierement, le raisonnement
de la Cour revenait a déduire d'un élé-
ment de fait - la remise du bordereau -
un élément de droit - la régularité du
bordereau?s. Deuxiemement, la solu-
tion consacrait un double renversement
de la charge de la preuve : en retenant
une présomption de présence du borde-
reau de rétractation et une présomption
de régularité du bordereau, elle faisait
peser sur l'emprunteur une charge de la
preuve incombant normalement, dans
un contentieux de consommation, au
professionnel?®. Troisiemement, elle at-
tribuait cette présomption a une clause
a la légalité douteuse, qui visait, dans un
contrat d'adhésion, a dispenser le pro-
fessionnel de ses obligations. Quatrie-
mement, cette solution paraissait aller a
l'encontre de la jurisprudence tradition-
nelle voulant que c'est a celui qui est Lé-
galement ou contractuellement tenu
d'une obligation particuliére d'informa-
tion qu'il revient de prouver l'exécution
de cette obligation®. Cinquiemement,
elle aboutissait a faire de cette mention
pré-imprimée une clause-couperet, liant

22) V. par ex., CA Bordeaux, 13 mars 2014, n° 13/00322 ;
CA Lyon, 10 avr. 2014, n° 13/01521 : LPA 1*" ao(t 2014, p. 8-9,
obs. J. Lasserre Capdeville - CA Grenoble, 13 janv. 2015,
n°12/04304 : LPA 1" juin 2015, p. 8-9, obs. J. Lasserre Capde-
ville - CA Grenoble, 29 mars 2016, n° 14/05338 ; CA Rouen,
2juin 2016, n°15/01478.

23) V. par ex., Tl Rennes, 19 mai 2016 : Contrats. conc. consom.
2016, comm. 203, S. Bernheim-Desvaux - Tl Saint-Brieuc,
12 déc. 2016, n° 11-15-343 ; Tl Clermont-Ferrand, 10 déc. 2018,
n° 18-751 et 5 mars 2019, n° 18-1450 : ces quatre jugements
écartent la clause de reconnaissance de remise du bordereau
de rétractation au motif que cela n‘établit en rien la remise
d'un bordereau régulier.

24) V. notamment, N. Eréséo, LPA 4 nov. 2013, p.11,n*8ets.

25) G. Poissonnier, D. 2013, p. 1329.

26) S. Hazoug, « Le contentieux en matiére de bordereau de
rétractation », LPA 28 juill. 2017, n° 1223, p. 16 2 19.

27) Cass. 1 civ,, 9 déc. 1997, n° 95-16923 : Bull. civ. |, n° 356 ; RTD
Civ.1999, p. 83, obs. J. Mestre.

le juge et étouffant tout débat sur l'exis-
tence du bordereau dans l'offre et sa ré-
gularité. Ces inconvénients rendaient la
solution peu satisfaisante.

II. La clause pré-imprimée
de reconnaissance redevenue
un indice

Avec l'arrét du 21 octobre 2020, le dé-
bat sur la présence du bordereau dans
le contrat redevient possible devant
le juge. Selon la premiere chambre ci-
vile, « la signature par l'emprunteur de
l'offre préalable comportant une clause
selon laquelle il reconnait que le pré-
teur lui a remis le bordereau de rétrac-
tation constitue seulement un indice
qu'ilincombe a celui-ci de corroborer par
un ou plusieurs éléments complémen-
taires »28. La cassation intervient parce
que la cour d'appel de Pau a déduit de
cette clause signée la présence du borde-
reau. Or cette clause ne constitue qu'un
indice et non une preuve absolue. En ré-
sumé, cette clause ne lie pas le juge et
ne lui permet pas de déduire la présence
du bordereau. La Cour de cassation cite
abondamment l'arrét Consumer Finance
rendu en 2014 par la Cour de justice
de l'Union européenne (CJUE) a propos
de la clause pré-imprimée de remise de
la fiche d'informations précontractuelle
pour expliquer son changement de posi-
tion.

Selon la CJUE, les dispositions de la direc-
tive n° 2008/48 s‘opposent au fait que,
en raison d'une clause-type, le juge doive
considérer que le consommateur a recon-
nulapleine et correcte exécution des obli-
gations précontractuelles incombant au
préteur, cette clause entrainant ainsi un
renversementde lachargedelapreuvede
l'exécution desdites obligations, ce qui est
de nature a compromettre l'effectivité des
droits reconnus par ladirective3°. En 2014,

28) Cass. 1 civ., 21 0Ct. 2020, n° 19-18971.

29) CJUE, 18 déc. 2014, n° (-449/13, Consumer Finance : LPA
1% juin 2015, p. 9-10, obs. N. Eréséo ; D. 2015, p. 715, note
G. Poissonnier; D. 2015, Pan., p. 594, obs. H. Aubry ; RTD com.
2015, p. 138, obs. D. Legeais ; Contrats, conc. consom. 2015,
comm. 75, obs. G. Raymond ; Banque et droit 2015, p. 30, obs.
T. Bonneau.

30) CJUE, 18 déc. 2014, n° C-449/13, pt 32.



le juge européen a énoncé qu'une telle
clause constitue un indice qu'il incombe
au préteur de corroborer par un ou plu-
sieurs éléments de preuve pertinents et
que le consommateur doit toujours étre
en mesure de faire valoir qu'il n'a pas été
destinataire du document ou que celui-ci
ne permettait pas au préteur de satisfaire
aux obligations d'informations qui lui in-
combent?'.

Depuis l'arrét Consumer Finance, nombre
de juridictions d'instance ont appliqué
cette solution et n‘ont pas reconnu a la
clause pré-imprimée de valeur proba-
toire suffisante pour établir la remise
d'undocumentobligatoire. Ils en ont ain-
si déduit que, faute d'autres éléments, le
préteur n'apportait pas la preuve de lare-
mise de la fiche d'informations précon-
tractuelles3? et devait étre déchu de son
droitauxintéréts.

La Cour de cassation est venue dire a son
tour, par une décision du 5 juin 201934,
que la signature par l'emprunteur d'une
clause-type de reconnaissance de la re-
mise de la fiche d'informations précon-
tractuelles ne permet pas de faire la
preuve que la fiche en question lui a été
remise et par conséquent de justifier
du respect par le préteur de son obliga-
tion d'information. La signature de la
clause-type ne constitue, dans tous les
cas, qu'un « indice » que le préteur doit
conforter par un ou plusieurs éléments
de preuve pertinents. Cette évolution a
logiquement eu des effets concernant
le bordereau de rétractation. S'inspirant

31) CJUE, 18 déc. 2014, n° C-449/13, pt 30.
32) C.consom., art. L. 312-12.

33) Tl Douai, 30 juill. 2014 : D. 2014, p. 1933, obs. G. Poissonnier
- Tl Aubervilliers, 18 oct. 2016 : D. 2016, p. 2277, obs. G. Pois-
sonnier - TI Montlugon, 4 juill. 2018 : D. 2018, p. 1485, obs.
G. Poissonnier - TI Puy-en-Velay, 7 mars 2018, n° 11-17-
000386. Les juges ont estimé, en se fondant sur le droit euro-
péen (CJUE, 18 déc. 2014, n° C-449/13, Consumer Finance :
D. 2015, p. 715, note G. Poissonnier ; Contrats, conc. consom.
2015, comm. 75, G. Raymond) que la mention figurant au
contrat selon laquelle lemprunteur reconnait s'étre vu
remettre par le préteur ladite fiche ne démontre ni la réalité
de la remise, ni le respect de la régularité du contenu de la
fiche.

34) Cass. 1™ civ., 5juin 2019, n°17-27066 : D. 2019, A, p. 1746, note
G. Poissonnier ; Contrats, conc. consom. 2019, comm. 149,
obs. C. Berheim-Desvaux ; RD bancaire et fin. 2019,
comm. 118, obs. N. Mathey ; LPA 20 oct. 2020, n°154p8, p. 8-9,
note L. Andreu.

delajurisprudence européenne, des juri-
dictions ont estimé que la mention pré-
imprimée selon laquelle l'emprunteur
reconnait avoir recu un exemplaire du
contrat doté d'un formulaire détachable
derétractation estinsuffisante3s. Ilen est
de méme pour la clause-type quant a la
remise de notice d'assurance3®. Pour au-
tant, cette jurisprudence ne faisait pas
encore l'unanimité parmi les cours d'ap-
pel. Quelques arréts continuaient ainsi a
estimer que la jurisprudence Consumer
Finance n'était pas applicable au borde-
reau de rétractation, mais devait se li-
miter a la fiche précontractuelle d'infor-
mations¥. Une clarification était donc
nécessaire et l'arrét du 21 octobre 2020
viendra aider a une uniformisation de la
jurisprudence.

S'agit-il pour autant d'une solution favo-
rable aux consommateurs ? Il convient
sans doute de répondre par la négative.
Il s'agit plutdt d'une solution équilibrée,
et ce pour au moins deux raisons. D'une
part, l'organisme préteur peut toujours
se prévaloir de la clause pré-imprimée si-
gnée par l'emprunteur. La Cour de cassa-
tion se contente de dire que cela ne suffit
plus pour rapporter la preuve de la pré-
sence du bordereau et emporter ainsi la
conviction du juge. Il appartient au pré-
teur de produire d'autres éléments ou
indices en ce sens. Il peut notamment
produire le bordereau accompagnant les
doubles originaux des offres que les juges
d’instance ont réclamés en vain pendant
des années et que les préteurs refusent
bien souvent de produire. Il peut, a dé-
faut, produire une copie de l'exemplaire
remis a l'emprunteur. Il peut, enfin, pro-
duire une attestation de son employé
ayant remis l'exemplaire a signer.

D’autre part, la Cour de cassation n'a pas
écarté toute portée probatoire a la clause

35) V. par ex., CA Riom, 25 nov. 2015, n° 14/01230 : LPA 9 janv.
2017,n°122a2, p.11-12, obs. N. Eréséo ; LEDB févr. 2016, n° 030,
p. 7, obs. J. Lasserre Capdeville - CA Amiens, 13 sept. 2018,
n° 16/04376 ; CA Saint-Denis-de-la-Réunion, 1*" mars 2019,
n°17/00559 ; CA Rouen, ch. prox., 19 avr. 2018, n° 17/02867.

36) V. par ex. Tl Puy-en-Velay, 2 oct. 2019, n° 11-19-000183.

37) CA Grenoble, 26 juin 2018, n°® 16/03873 ; CA Douai, 20 juin
2019, N°17/00450 ; CA Colmar, 25 mars 2019, n° 17/05155.
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pré-imprimée. Or la question de la légali-
té de cette clause reste entiere. Elle a été
congue clairement dans le but d'aména-
ger la preuve dans un sens favorable au
professionnel, alors que la loi Lui fixe l'obli-
gation de présenter des contrats de cré-
dit conformes a la réglementation3. Elle
devrait donc, en toute logique, étre consi-
dérée comme abusive en ce qu'elle a pour
effet d'« imposer au consommateur la
charge de la preuve, qui, en application du
droitapplicable, devraitincomber norma-
lemental'autre partie au contrat »°. Pour
linstant, la jurisprudence ne s'est pas en-
gagée sur cette voie.

38) V. en ce sens, D. Legeais, RTD com. 2015, p. 138.
39) C. consom., art. R. 212-1,12°

En définitive, ce revirement de la Cour
de cassation est le bienvenu, méme s'il
est sans doute intervenu trop tardive-
ment. D'une maniére générale, la Cour
de cassation tarde a donner au droit de
la consommation toute sa portée. Sur le
fond, ellel'interprete souvent de maniére
formaliste, sans en tirer l'essence consu-
mériste. Sur le plan procédural, elle peine
a consacrer un office du juge dynamique,
au service de l'application de la loi et de
la protection des consommateurs. Peut-
on espérer voir un jour la Cour de cas-
sation non plus suivre la CJUE, mais au
contraire procéder a une interprétation
dynamique du droit de la consommation
susceptible d'inspirer laCJUE?
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Droits de I'enfant : chronique d’'actualité 1égislative
et jurisprudentielle n° 18
(Suite et fin) o0

Par le Centre de recherche droits et perspectives du droit (CRDP) (EA 4487) - LERADP
de l'université de Lille 2 Droit et Santé

Pour commémorer le 30° anniversaire de la ratification francaise de
la convention internationale des droits de I'enfant (7 aotit 1990), quoi
de mieux que de vérifier, dans 'actualité récente, l'effectivité de la fa-
meuse « considération primordiale de l'intérét supérieur de I'enfant »
de l'article 3-1 de ladite convention dans l'exercice des fonctions gou-
vernementale, réglementaire et législative confondues. Qu'elle soit
affichée ou tue, cette considération est tant6t secondaire, tantot prio-
ritaire, selon une ligne de fracture dont on peut induire une nouvelle
distinction, selon que I'enfant est un « paria » ou une « victime ».

PLAN

Dans ce numéro :

. Lintérét supérieur de lenfant victime : une considération primordiale
B. La modularité renforcée des mesures judiciaires de protection de l'enfant

3. Loffice du juge en matiére de droit de visite médiatisé sur l'enfant placé
aupres d'un service « gardien »

C. Lenfant témoin de violences contre ['un de ses parents : un mauvais traitement
au sens de l'article 3 de la convention EDH

D. L'usage non contractuel de l'image de l'enfant, victime d’'une atteinte a son droit
alimage
1. Lautorisation préalable d'utiliser limage de l'enfant
2. Lautorisation périmée d'utiliser limage de l'enfant

NDLR: V.1 partie in LPA 8 mars 2021, n° 154h3; 2¢ partie in LPA 9 mars 2021, n° 15928 et 3¢ partie in LPA 10 mars 2021, n° 159z9.

NDA : Ont contribué a cette chronique : Delphine Autem, professeur en droit privé a l'université de Lille, CRDP-LERADP ; Nadia Beddiar,
MCF en droit public a luniversité Catholique de Lille, chercheur associé au CERAPS (UMR CNRS 8026) ; Christine Desnoyer, MCF
en droit privé a luniversité de Lille, CRDP-LERADP ; Michel Dupuis, professeur en droit privé a l'université de Lille, CRDP-LERADP ;
Frédérique Le Doujet-Thomas, MCF en droit privé a l'université de Lille, CRDP-L'ERADP ; Anne Jennequin, MCF en droit public a 'uni-
versité d’Artois, Centre Droit Ethique et procédures (EA 2471) ; Alexandre Lucidarme, doctorant en droit privé, CRDP-L'ERADP ; Amélie
Niemiec, docteur en droit privé, CRDP-LERADP ; Cathy Pomart, MCF en droit privé a l'université de La Réunion, Centre de Recherche
Juridique (EA14).
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II. L'intérét supérieur
de I’enfant victime :
une considération
primordiale

B. La modularité renforcée
des mesures judiciaires
de protection de I'enfant

3) L'office du juge en matiere de droit
de visite médiatisé sur l'enfant placé
aupres d'un service « gardien »

Cass. 1" civ., 15 janv. 2020, n* 18-25313
et 18-25894". Les premiers arréts de la
Cour de cassation concernant les visites
médiatisées? rendus en application des
derniers changements induits par la loi
de 2016 relative a la protection de lenfant
et ses décrets d'application?® viennent de
tomber et la Cour de cassationatenuale
faire savoir puisque ces deux arréts sont
publiés au Bulletin mais également sur
le site internet de la Cour. Dans le pre-
mier arrét4, deux enfants avaient été
confiés au service de Aide sociale a l'en-
fance, sur décision du juge des enfants.
Le magistrat avait néanmoins accordé
a la meére des mineurs un droit de visite
libre et également un droit de visite mé-
diatisé, conformément a larticle 3757
du Code civil. Dans sa décision, le magis-
trat n‘avait pas fixé la fréquence des vi-
sites médiatisées ; celui-ci indiquant sim-
plement que les modalités devaient étre
fixées en concertation avec le service gar-
dien des enfants et qu'en cas de difficul-
tés, il pourrait étre saisi. La meére des en-
fants conteste le jugement en raison de
cette absence de précisions. La courd'ap-
pel confirme lordonnance du juge des
enfants. Aussi, la requérante va former
un pourvoi en cassation. Bien que l'arrét

1) Cass. 1 civ,, 15 janv. 2020, n° 18-25313 et 18-25894 : Bull.
civ. I; Dr. famille 2020, comm. 52, p. 29, note Maria . ; Lexbase
févr.2020, note Gouttenoire A.; RJPF 2020, p. 36, note Corpart .

2) Cass. 1 civ,, 15 janv. 2020, N° 18-25313 et 18-25894 : Bull. civ. | ;
Dr. famille 2020, comm. 52, p. 29, note Maria I. ; Lexbase févr.
2020, note Gouttenoire A.; RJPF 2020, p. 36, note Corpart |.

3) L. n° 2016-297, 14 mars 2016, relative a la protection de len-
fance : JO, 15 mars 2016 et D. n° 2017-1572, 15 nov. 2017, relatif
aux modalités d'organisation de la visite en présence d'un tiers
prévue a larticle 375-7 du Code civil : JO, 17 nov. 2017.

4) Cass. 1 civ,, 15 janv. 2020, n° 18-25313 : Bull. civ. | ; Dr. famille
2020, comm. 52, p. 29, note Maria I. ; Lexbase févr. 2020, note
Gouttenoire A.; RJPF 2020, p. 36, note Corpart I.

d'appel soit cassé, la cour régulatrice va-
lide la décision du juge des enfants quant
au droit de visite médiatisé ; ce n‘est que
le raisonnement concernant le droit de
visite libre qui subit les reproches des ma-
gistrats du Quai de ['Horloge. Dans le se-
cond arrét, la mesure d'assistance éduca-
tive ordonnée par le juge des enfants au
sujet de deux freres aménageait un droit
de visite médiatisé au profit de chacun
de leurs parents, précisant que ce droit
s'exercera sous le contrdle du service de
lAide sociale a l'enfance, gardien des mi-
neurs et qu'en cas de difficultés, il pourra
en étre référé au juge. Contestant la aussi
le manque de précisions de lordonnance
du juge des enfants, la mére des mineurs
va obtenir gain de cause devant la Cour
de cassation. Il peut paraitre curieux que
l'une des affaires n‘encourt pas les griefs
de la Cour régulatrice sur les visites mé-
diatisées alors que l'autre si. En réalité,
cela montre la complexité entourant la
mise en ceuvre des visites médiatisées :
si le législateur a entendu faire de preuve
de souplesse considérant que les plus a
mémes de les organiser étaient la famille
et le service gardien de l'enfant (a), il n'en
demeure pas moins que le role du juge
des enfants n'est pas effacé (b).

a) La prévalence accordée a l'entente
entre la famille et le service gardien de
'enfant quant aux modalités du droit de
visite médiatisé

La convention internationale des droits
de lenfant rappelle que l'enfant doit étre
séparé de ses parents contre leur gré seu-
lement si cette séparation est nécessaire
dans lintérét supérieur de lenfant et
gu'en cas de séparation, l'enfant doit étre
a méme d'entretenir régulierement des
relations personnelles et des contacts
directs avec ses deux parents, sauf si son
intérét commande le contraire®. En droit
francais, ces principes sont repris a aux
articles 375 et suivants du Code civil rela-
tifs a l'assistance éducative qui prévoient
d'une part, que chaque fois qu'il est pos-

5) CIDE, art. 9. D. n® 90-917, 12 oct. 1990, portant publication de la
Convention relative aux droits de l'enfant, signée a New York le
26 janvier 1990 : JO, 12 oct. 1990, p. 12363.



sible, le mineur doit étre maintenu dans
son milieu actuel®, et qu'en cas de place-
ment chez une personne ou un établis-
sement, ses parents conservent un droit
de visite et d'hébergement’”. Concrétisa-
tion du droit de la vie privée et familiale
del'article 8de laconvention européenne
des droits de 'Homme, la Cour euro-
péenne veille a son respect par les auto-
rités francaises®. Ce droit de visite peut
étre « libre » ou médiatisé, c'est-a-dire ef-
fectué avec la présence d'un tiers. Si les
visites en présence d'un tiers datent de la
loi de 2007°, il ne s'agissait pour le légis-
lateur que d'entériner la pratique des ma-
gistrats et des professionnels de l'enfance
qui, pour protéger lenfant confié face a
un parentviolent,accompagner lareprise
d'une relation parents-enfant ou encore
travailler l'apprentissage du lien entre
les protagonistes™, restreignaient par-
fois les droits de visite parentaux™ sans
pour autant les supprimer. Ces visites
« sous surveillance »™ ont été précisées
par le décret de 2017™ pris en applica-
tion de la loi de 2016™ : elles doivent étre
désormais spécialement motivées par
le juge des enfants™ et une section com-
plete du chapitre relatif aux droits des fa-
milles dans leurs rapports avec les ser-

6) C. civ, art. 375-2.
7) C.civ,, art. 3757, al. 4.

8) CEDH, 27 nov. 1992, n° 13441/87, Olsson ¢/ Suéde : AJDA 1993,
p.105, note Flauss J.-F.

9) L. n°® 2007-293, 5 mars 2007, réformant la protection de len-
fance:JO, 6 mars 2007, p. 4215.

10) Sur les aspects positifs du droit de visite médiatisé,
v. Eschylle J-F. et Huyette M., « Autorité parentale, assistance
éducative, modalités, effets », JCL. Civil Code, fasc. 21, art. 371
4387, spéc. n°126.

11) Gebler L., « Encadrement du droit de visite des parents
de lenfant placé », AJ fam. 2017, p. 614. CA Amiens, 31 mai
2007, n° 07/00389 ; CA Amiens, 20 déc. 2007, n° 07/01784 ;
CA Amiens, 28 févr. 2008, n° 07/02761. La Cour de cassation
sanctionnait de telles pratiques considérant qu'il incombait
au juge de définir la périodicité du droit de visite accordé au
parent (Cass. 1 civ,, 13 mars 2007, n° 06-11674 : Bull. civ. I,
n° 112 ; RTD civ. 2007, p. 329, note Hauser ). - Cass. 1 civ,,
28 mai 2008, n° 07-13863).

12) Sur les difficultés générées par ce type de droit de visite :
Neirinck C., « Lambiguité des visites médiatisées - le point de
vue de l'universitaire », Dr. famille 2012, étude 18.

13) D. n° 2017-1572, 15 nov. 2017, relatif aux modalités d'organisa-
tion de la visite en présence d'un tiers prévue a l'article 375-7
du Code civil : JO, 17 nov. 2017. Sur ce décret, v. « Précisions
sur les modalités d'organisation du droit de visite parental en
présence d'un tiers », RJPF 2018, p. 39.

14) L. n° 2016-297, 14 mars 2016, relative a la protection de len-
fance:)O, 15 mars 2016.

15) C.civ,, art. 3757, al. 4.

vices de [Aide sociale a l'enfance du Code
de l'action sociale et des familles leur est
désormais consacrée™. Le tiers, dont la
présence est permanente ou intermit-
tente, peut étre un professionnel mais il
ne s'agit pas d'une obligation™. En effet, il
se peut que l'enfant ait déja été confié par
le juge des enfants a une personne phy-
sique telle que l'un des parents de len-
fant, un membre de sa famille ou un tiers
digne de confiance auquel cas il apparait
que le juge des enfants attribuera vrai-
semblablement le r6le de tiersal'accueil-
lant. Enrevanche, quandil s'agitd'untiers
professionnel, le choix est laissé au ser-
vice de [Aide sociale a l'enfance ou a ['éta-
blissement auquel a été confié le mineur
qui n‘ont pas a en rendre compte au juge
sauf s'il s'agit d'un espace de rencontre
auquel cas ce dernier doit en étre préa-
lablement informé’™. Les arréts évoqués
soulevent le probleme de la distribution
des pouvoirs entre le juge des enfants et
le service gardien du mineur : les textes
concernant la médiatisation des visites,
quis‘éloignent quelque peu des regles gé-
nérales sur ledroit devisite, auraient sans
doute mérité plus de clarté. En effet, l'ar-
ticle 3757 du Code civil, alinéa 5 prévoit
que le juge des enfants doit fixer les mo-
dalités du droit de visite ce qui comprend
leur nature (médiatisé ou non, assorti
d'un droit d’hébergement ou non) et leur
fréquence™ (nombre de fois par mois, par
semaine, en alternance entre les deux pa-
rents...). Ainsi, le juge ne peut déléguer
ses pouvoirs : il ne peut laisser ce droit
de visite s'exercer « en concertation avec
le service gardien »?°, au risque autre-
ment de le laisser dépendre du bon vou-
loir des professionnels de la protection de
l'enfance. En revanche, pour apporter un

16) CASF, art. R. 223-29 a CASF, art. R. 223-31.

17) Sur cette possibilité, voir la critique opérée par : Denizot A,,
« Lorganisation insouciante des visites en présence d'un
tiers », RTD civ. 2018, p. 230.

18) CPC, art. 1199-2.

19) C.civ, art. 3757, al. 4 et 5.

20) Cass. 1 civ,, 13 oct. 1998, n° 98-05008 : Bull. civ. I, n° 297 ;
D.1999, p. 123, note Huyette M. ; Dr. famille 1998, comm. 198,
note Murat P. - Cass. 1 civ,, 28 janv. 2003, n° 00-05070 - Cass.
1" civ,, 28 mai 2015, n° 14-16511 : Bull. civ. |, n° 118 ; RJPF 2015,
p. 41, note Corpart I. - Cass. 1 civ,, 15 mai 2018, n° 17-15831 :
RJPF 2018, p. 50, note Corpart I.
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peu de souplesse au droit de visite, la loi
de 2007 a permis au juge de décider que
les conditions d'exercice seront détermi-
nées de facon conjointe entre les parents
de l'enfant et le service gardien dans un
document qui lui est alors transmis et
qu'il sera saisi de tout désaccord?. Les
jours, heures et durée des droits de visite
pourraient étre décidées d'un commun
accord par ces derniers. Ces dispositions
qui s'appliquent au droit de visite libre ne
sont pas applicables telles quelles aux vi-
sites médiatisées puisque ce méme ar-
ticle 375-7 du Code civil évoque le fait que
les modalités d'organisation de la visite
en présence d'un tiers sont précisées par
décret en Conseil d'Etat. Le législateur a
été plus loin dans la liberté accordée au
service gardien et aux parents de l'enfant,
misant sans doute sur leur bonne volonté
réciproque. Ainsi, l'article 1199-3 du Code
de procédure civile dispose que « la fré-
quencedudroitdevisiteen présenced’un
tiers est fixée dans la décision judiciaire
sauface que, sous le contréle du juge, les
conditions d'exercice de ce droit soient
laissées a une détermination conjointe
entre le ou les parents et la personne, le
service ou l'établissement a qui lenfant
est confié ». D'une part, le texte vise la fré-
quence qui reléverait du juge des enfants
et d'autre part, les conditions d'exercice
du droit de visite médiatisé qui peuvent
faire l'objet d'un accord mutuel. A la pre-
miere lecture, le changement ne saute
pas aux yeux et rappelle la regle du droit
de visite libre. Il faut en réalité le coupler
alarticle R.223-30 du Code de l'action so-
ciale etdes familles qui prévoit que, « sauf
dispositions contraires prévues par la dé-
cision judiciaire, la visite (médiatisée) s'ef-
fectue dans un lieu préalablement déter-
miné par la personne physique ou morale
a qui l'enfant est confié en concertation
avec le tiers (...). Le lieu, 'horaire et la fré-
quence desvisites sont définisen prenant
en compte l'age, le rythme et les besoins
de l'enfant, les disponibilités du ou des pa-

21) C. civ, art. 3757, al. 5 et CASF, art. L.223-3-1. Le législateur
a été plus exigeant sur le contenu de la décision judiciaire
lorsque le droit de visite est fixé par le juge aux affaires fami-
liales dans un espace de rencontre (C. civ,, art. 1180-5).

rents ainsi que les objectifs assignés a ces
visites par le juge des enfants ». C'est ce
texte qui permet d'évaluer toute la lati-
tude laissée au service gardien dans lor-
ganisation des visites en fonction de dif-
férents parameétres a évoquer avec les
titulaires de l'autorité parentale. La Cour
de cassation valide ce raisonnement dans
le premier arrét en date du 15 janvier
2020, affaire dans laquelle le juge des en-
fants n‘avait pas fixé la fréquence du droit
de visite médiatisé. Est-ce adire alors que
le juge des enfants n'a plus aucun role
a jouer sur les conditions d'exercice du
droit de visite?

b) Le maintien de l'importance du réle
du juge des enfants quant aux modali-
tés du droit de visite médiatisé

Au-dela du maintien du lien parents-en-
fant dans un format offrant la sécurité
attendue pour le mineur, les visites en
présenced'untiersontégalementdelim-
portance en termesde preuve pour le ser-
vice gardien de l'enfant lorsqu'il s'agit de
démontrer l'implication des parents en-
vers leur enfant. Ainsi, en ce qui concerne
la déclaration judiciaire de délaissement
parental, l'article 381-2 du Code civil pré-
voit que la requéte devra étre transmise
par le service de ['Aide sociale a l'enfance
au terme d'un délai d'1 an, apres que des
mesures appropriées de soutien aux pa-
rents leur aient été proposées ; la charge
de la preuve pesant sur le service dépar-
temental®. De méme, pour solliciter une
délégation forcée de l'autorité parentale,
les services de protection de l'enfance de-
vront apporter la preuve du désintérét
manifeste des titulaires de 'autorité pa-
rentale. Cette preuve pourra donc étre
fonction du fait qu'ils honorent ou non les
droits de visite octroyés. Par conséquent,
il ne faudrait pas que les modalités d'or-
ganisation des retrouvailles entre les pa-
rents et le mineur laissent a penser, a tort
ou a raison, qu'elles ont été laissées a la

22) Pour un arrét ou la preuve n‘avait pas été apportée, v. CA
Paris, 6 oct. 2016, n°16/04118 : LPA 2 ao(it 2017, n® 128r1, p. 7,
note Niemiec A. - A linverse : CA Aix-en-Provence, 14 mars
2017,n°15/17131: LPA 19 déc. 2018, n°141n0, p. 6.

23) C.civ, art. 377; CA Paris, 13 oct. 2016, n° 16/00656 : LPA 2 ao(it
2017,n°128r1, p. 7, note Niemiec A.



merci de l'arbitraire du service de [Aide
sociale a l'enfance?4, ce qui conduirait né-
cessairementa l'échec du rétablissement
du lien parents-enfant. A ce propos, la
Cour européenne des droits de 'lHomme
a pu rappeler que le comportement des
services de protection de l'enfance ne de-
vait pas faire échec au droit de visite dé-
cidé par les autorités judiciaires?>. La vigi-
lance que doit opérer le juge des enfants
sur l'accord mutuel est donc primordiale.
Pouvoir s'en remettre a l'accord trouvé
entre les deux parties ne signifie pas que
le réle du juge des enfants est occulté.
En réalité, le juge des enfants doit opérer
un contréle sur l'entente trouvée et s'as-
surer qu'elle répond aux attentes et aux
besoins de toutes les parties conformé-
ment a l'article R. 223-30 du Code de l'ac-
tion sociale et des familles. C'est le rap-
pel qu'a fait la Cour de cassation dans le
second arrét en date du 15 janvier 2020.
En effet, dans cette affaire, le juge des
enfants s'‘était contenté de renvoyer au
contréle du service gardien les modalités
du droit de visite médiatisé. Ce laxisme
est sanctionné par la cour régulatrice.
Le juge des enfants peut s'en remettre a
une détermination conjointe des condi-
tions d'exercice du droit de visite médiati-
sée entre les parents et le service a qui les
enfants avaient été confiés mais dans ce
cas, il lui appartient de contréler l'accord
conclu, c'est ce qui avait sauvé de la cas-
sation le droit de visite médiatisé du pre-
mier arrét. En outre, le juge des enfants
peut également décider de lui-méme de
la fréquence du droit de visite médiati-
sée: larticle 1199-3 du Code de procédure
civile laissant dailleurs penser qu'il s'agit
du principe et le renvoi a l'accord des par-
ties l'exception. Ce n'est que si l'on couple
cet article avec celui du Code de l'action
sociale et des familles que l'on comprend
la réelle alternative qui est laissée au juge
des enfants. Il s'agira alors pour le ma-
gistrat de trouver un juste équilibre pour

24) Gouttenoire A, « Le droit de visite des parents d'un enfant
placé : droits et devoirs du juge des enfants », Lexbase,
févr. 2020.

25) CEDH, 13 juill. 2000, n° 39221/98, Scozzari et Giunta ¢/ Italie :
RTD civ. 2001, p. 439, note Marguénaud J.-P.

assurer leffectivité de ce moment privi-
légié entre les titulaires de l'autorité pa-
rentale et lenfant dans les meilleures
conditions possibles : il ne s'agit pas de
déléguer son office mais de laisser de la
souplesse au service gardien dans l'orga-
nisation de ces visites, qui est souvent le
mieux a méme de connaitre les besoins
de lenfant. A défaut d’accord, la fixation
des modalités reviendra alors au juge.
Comme le souligne un auteur?, le risque
de ce dispositif réside dans le fait que les
parties tardent a trouver un accord oun'y
parviennent pas, ce qui retardera la mise
en ceuvre du droit de visite médiatisé. De
plus, évoquer la concertation parait par-
foisillusoire en pratique : les parents sou-
haitant conserver un lien avec leur enfant
risquent d'adhérer a la proposition qui
leur est présentée de peur d'étre privés de
leur droit plutdét que d'entamer un véri-
table échange. C'est pourquoi le contréle
du juge des enfants sur l'accord amiable
revét toute son importance afin d'éviter
un comportement discrétionnaire de la
part des services de [Aide sociale a l'en-
fance ; il devra vérifier qu'il s'agit d'une
véritable concertation. Par ailleurs, il ne
faut pas non plus oublier l'importance du
role du juge des enfants quant a l'évolu-
tion du droit de visite qui pourrait devenir
un droit de visite libre ou aboutir sur un
hébergement par une nouvelle décision.
Ce pouvoir appartient au seul magistrat
qui pourra se servir notamment de ['ana-
lyse qui est exigée de la part du tiers pro-
fessionnel lors des visites médiatisées sur
les effets des visites sur l'enfant ainsi que
sur la qualité et ‘évolution de la relation
entre l'enfant et son ou ses parents?.

Au vu de la subtilité entourant les textes
relatifs au droit de visite médiatisé, la pu-
blicité qu'a voulue la Cour de cassation
concernant ces arréts n'est donc pas inu-
tile. Il parait néanmoins regrettable que
la Cour régulatrice ne se réfere qu'aux ar-
ticles 375-7,alinéa 4 du Code civilet 1199-3

26) Gouttenoire A, « Le droit de visite des parents d'un enfant
placé : droits et devoirs du juge des enfants », Lexbase,
févr. 2020.

27) CASF, art. R.223-31.
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du Code de procédure civile, le Code de
l'action sociale et des familles étant sou-
vent le grand oublié des juridictions ci-
viles.

Amélie NIEMIEC

C. L'enfant témoin de violences
contre I'un de ses parents : un
mauvais traitement au sens de
I'article 3 de la convention EDH

CEDH, 12 nov. 2019, A. ¢/ Russie,
n° 37735/09. La Cour européenne des
droits de 'Homme dans un arrét du
12 novembre 2019% a rendu une déci-
sionauximplications multiples s'agissant
de l'angle « droits de l'enfant ». Les faits
peuvent étre exposés simplement. En
effet, alors que le pére de la requérante
lemmenait a lécole a l'occasion d'une
féte de fin d'année, tot le matin, il fut vio-
lemmentarrété par une unité spéciale de
la police qui le soupgonnait de réaliser un
trafic dedrogues. En sortant de la voiture,
le pére fut attrapé par plusieurs hommes
qui commencerent a le frapper au sol.
La requérante, qui était agée de 9 ans a
époque des faits, voulut intervenir en in-
terpellant les policiers. Lun d'entre eux
lui ordonna de rentrer dans la voiture, ce
qu'elle fit et fut alors contrainte de regar-
der son pére étre frappé. Elle essaya de
sortir de la voiture mais en fut empéchée
par les policiers qui tenaient les portieres.
Elle réussit lors d'un moment d'inatten-
tion de ces derniers, a prendre la fuite
et fut retrouvée en état de choc par son
oncle, errant dans la rue, effrayée. L'évé-
nemententrainade graves conséquences
sur l'état de santé de larequérante: chan-
gement de comportement, grande fati-
gabilité, attaques de panique, réveils noc-
turnes, énurésie secondaire, problemes
de communication avec les autres en-
fants, et méme troubles neurologiques
et syndrome de stress post-traumatique.
Différentes violations de droits conven-
tionnellement garantis sont alléguées
dans cette affaire. Seule nous intéressera
celle relative a l'enfant au regard de l'ar-
ticle 3 de la convention européenne des

28) Décision finale le 12 février 2020.

droits de 'Homme. Selon cette disposi-
tion, « nul ne peut étre soumis a la torture
nia des peines ou traitements inhumains
ou dégradants ». Il s'agit d'un attribut in-
aliénable de la personne, consacrant un
droit intangible et absolu®, fondement
d'une société démocratique. La charte
desdroits fondamentaux de ['Union euro-
péenne en fait dailleurs un des éléments
de la dignité humaine3°. On peut consi-
dérer que le droit a la vie et le droit a ne
pas subir des traitements inhumains ou
dégradants de l'article 3 de la convention
européenne ne constituaient pas les ex-
pressions juridiques du principe de la di-
gnité de la personne?,

Dans laffaire A. ¢/ Russie, la juridiction
européenne constate que les autori-
tés russes n'ont a aucun moment pris en
considération les intéréts de la requé-
rante dans la planification et l'exécution
de l'arrestation de son pére, alors qu'elle
était mineure, que lopération a été réali-
sée a proximité immeédiate de [‘école de
lenfant et que le pére n'opposait aucune
résistance. La Cour concluta un manque-
ment des autoritésa prévenir les mauvais
traitements subis par l'enfant et a la vio-
lation de l'obligation positive de |'Etat en
vertu de l'article 3 de la convention (§ 68).
Les juges considerent également qu'ily a
eu violation de l'article 3 dans la mesure
ou aucune enquéte efficace n'a été me-
née a propos des événements dénoncés
(§ 69). En revanche, bien que constatant
la recevabilité de la plainte de la requé-
rante au regard du droit au respect de la
vie privée et familiale (pour non-respect
de ses sentiments a l'égard de son pére),
la Cour considere que cette plainte est
absorbée par la précédente et qu'il n'est
donc pas nécessaire d'examiner s'ily a eu
également violation de larticle 8 (§ 74).
Cest par conséquent sur la reconnais-
sance d'une obligation positive de proté-
ger lesenfants exposésalaviolence subie

29) Renucci J.-F, Droit européen des droits de 'lhomme, 8¢ éd., 2019,
LGDJ, Manuel, n°125.

30) V. chap. 1 « Dignité », art. 4 « Interdiction de la torture et des
peines ou traitements inhumains ou dégradants ».

31) Dupre de Boulois X., « Existe-t-il un droit fondamental a la
sécurité ?», RDLF 2018, n° 13, spéc. 2° partie.



par l'un de leurs parents que nous nous
arréterons quelques instants.

1°/ Tout d'abord, on notera que cette ap-
préhension des violences policiéres sous
le prisme de larticle 3 n'est pas inédite,
aussi bien s'agissant de la personne fai-
sant directement lobjet de l'arrestation
par la police que par ses proches éven-
tuellement présents. Ainsi dans une pré-
cédente décision du 15 octobre 2013, les
juges de Strasbourg ont-ils pu rappeler
que si l'article 3 ninterdit pas le recours a
la force par les agents de police lorsd'une
interpellation, celle-ci doit étre propor-
tionnée et absolument nécessaire au vu
des circonstances de l'espece3? Or en ne
tenant pas compte de la présence éven-
tuelle des enfants mineurs, psychologi-
quement vulnérables en raison de leur
jeune dge (5 et 7 ans)®, dans la planifica-
tion et l'exécution de lintervention po-
liciere au domicile familial, a une heure
matinale, par des agents spéciaux cagou-
lés, les autorités bulgares ont contribué a
amplifier les sentiments de peur et d'an-
goisse des requérantes a tel point que le
traitement infligé a dépassé le seuil de
gravité exigé pour lapplication de lar-
ticle 3 de la convention34. L'arrét A. ¢/ Rus-
sie rappelle, s'il le fallait, que les mineurs
représentent des personnes particuliére-
ment vulnérables, a cOté des catégories
traditionnelles que constituent les déte-
nus et les étrangers, les personnes at-
teintes de troubles psychiatriques’, voire
les femmes dans un certain contexte de
tolérance sociologique des violences
conjugales®®. Ainsi a 'égard des enfants,

32) CEDH, 15 oct. 2013, n° 34529/10, Gustanovi ¢/ Bulgarie, § 125.
33) Affaire Gustanovi ¢/ Bulgarie, §132.

34)
)

35) V. dans le domaine des agressions sexuelles : CEDH, 12 nov.
2013, n° 5786/08, Séderman ¢/ Suéde, § 81.

Affaire Gustanovi ¢/ Bulgarie, § 134.

36) Renucci ).-F, Droit européen des droits de 'lhomme, 8¢ éd., 2019,
LGDJ, Manuel, n°131.

37) CEDH, 16 nov. 2017, n° 30059/15, Boukrourou et a. ¢/ France.
V. sur cet arrét : Achkouyan L., Lusson J. et Fazolo |., « affaire
Boukrourou ¢/ France : nouvelle condamnation symptoma-
tique d'une relation tourmentée entre forces de lordre et
citoyens », RDH 2018, n° 3766.

38) CEDH, 9 juin 2009, n° 33401/02, Opuz ¢/ Turquie, §160 : « La
Cour estime que la requérante peut étre considérée comme
relevant de la catégorie des “personnes vulnérables” ayant
droit a la protection de L'Etat (...) », compte tenu notamment
«de lavulnérabilité des femmes dans le milieu social qui est
le sien, a savoir celui du sud-est de la Turquie ».

la qualification de mauvais traitements
peut étre facilement caractérisée méme
s'ils ne sont pas les victimes directes.

2°/ L'arrét suscite une deuxieme observa-
tion. La méthode de raisonnement ici em-
ployée par la Cour européenne s'inspire de
celle utilisée pour déterminer létendue
croissante de la protection de l'article 2 de
la convention consacrant le droit supréme
gu'est le droit a la vie. En effet, la jurispru-
dence européenne a dégagé au fil des ans
un cadre clair et simple : le droit a la vie
n'implique pas simplement linterdiction
pour les Etats de donnervolontairement la
mort mais également lobligation positive
de garantir le droit a la vie par une législa-
tion pénale dissuasive et lobligation posi-
tive de prendre des mesures préventives
concretes afin de protéger la vie des per-
sonnes3?, y compris lorsque le risque d'at-
teinterésulte d'actes de personnes privées
ou représente une simple mise en danger
de lavie d'autrui“®. On ne peut sempécher
de penser a la jurisprudence qui s'est éla-
borée peu a peu dans le sens d'une protec-
tionaccrue et «audacieuse »*' desfemmes
victimes de violences conjugales*. La mé-
thode d'inspiration invite a prolonger la
réflexion vers son exploitation pour pro-
téger les enfants exposés aux violences
conjugales. Ce n'‘était pas lobjet de cet ar-

39) Renucci J-F, Droit européen des droits de 'lhomme, 8¢ éd., 2019,
LGDJ, Manuel, n°® 103, 113 et s. ; Roets D, « Les obligations
positives de punir dans le giron du principe de proportionna-
lité revisité » (CEDH, 25 janv. 2018, n° 33349/10, Sidiropoulos
et Papakostas ¢/ Grece), RSC 2018, p. 179.

40) V. récemment : CEDH, 25 juin 2019, n° 41720/13, Nicolae
Virgiliu Tanase ¢/ Roumanie. L'arrét admet l'applicabilité de
l'article 2 aux accidents de la route, tout en excluant 'appli-
cabilité de l'article 3, les blessures méme graves causées par
l'accident de la route n'étant pas susceptibles d'atteindre le
seuil de gravité requis. Boiteux-Picheral C., Husson-Roch-
congar C. et Afroukh M., « Evolutions de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de 'Homme - Premier
semestre 2019 », RDLF 2019, n° 47, spéc. p. 5.

41) Ladjectif est emprunté a Vasseur-Lambry F, « Lengage-
ment de la Cour européenne des droits de 'Homme contre
les violences conjugales : quand protection rime avec effec-
tivité », in Penser les violences conjugales comme un probléme
de société, 2018, Artois Presses Université, p. 85, spéc. p. 87.
L'auteure reléve en effet que « s'agissant des violences conju-
gales, le contenu des obligations mises a la charge des Etats
est tel que les arréts constituent en soi une sorte de cahier
des charges, une feuille de route relativement précise ».

42) V. a propos de larrét fondateur : CEDH, 9 juin 2009,
n° 33401/02, Opuz ¢/ Turquie, § 160 : Marguenaud J-P, « La
prolifération des obligations positives de pénaliser : honte
aux époux violents et haro sur les juges laxistes », RSC 2010,
p. 2019 ; Ancel B, « Les violences conjugales saisies par le
droit européen : évolution ou révolution ? », RTD eur. 2013,
p.701.

Petites Affiches - 11 mars 2021-n°50-19



CHRONI

QUE

B Personnes / Famille

20 - Petites Affiches - 11 mars 2021 - n° 50

rét qui ne concernait que la situation des
enfants exposés aux violences policieres
subies par l'un de ses parents. Cependant,
comme le fait remarquer Frédéric Sudre,
la décision « offre d'intéressantes pers-
pectives pour lutter contre les violences
conjugales »*3. Ainsi sur le fondement de
l'article 3delaconvention, lon pourrait dé-
sormais contraindre les Etats a prévoir un
arsenal pénal et civil efficace et rapide afin
de protéger les enfants en premier lieu,
et non plus de facon indirecte a travers la
protection de la mere ou a travers la légis-
lation relative a la protection de l'enfance.
Limpact des violences commises au sein
du couple parental sur les enfants n'a été
mise en évidence, en Europe francophone
du moins, que depuis les années 2000%.
On a longtemps hésité sur la terminolo-
gie a privilégier: enfant témoin, enfantvic-
time, enfant exposé*, cette derniere ex-
pression ayant l'avantage d'identifier sans
stigmatiser la présence des enfants dans
un tel contexte. On peut aisément imagi-
ner les potentialités d'une telle extension
du domaine de larticle 3 de la convention
avec la mise en ceuvre du principe de sub-
sidiarité et du principe de proportionnalité
par les juridictions judiciaires et adminis-
tratives francaises, et avec le développe-
ment contemporain du préjudice d'anxié-
té définicomme « la résonance psychique,
adesdegrésdivers,durisque, voire dudan-
gerressentiparlavictimed'undommage »
ou par ses proches?.

3°/ Notre troisiéme observation invite a la
prudence cependant. En effet, la qualifi-
cation de mauvais traitement trouvera cer-
tes a s'appliquer a la situation des enfants
exposés aux violences commises par l'un
de leurs parents (pere ou beau-pére le
plus souvent) en cas d'inaction des auto-

43) CEDH, 12 nov. 2019, n° 37735/09, A. ¢/ Russie : « Lenfant
victime collatérale de la violence subie par l'un de ses
parents »,zoom par Sudre F, JCP G 2019, 1267, spéc. n° 49.

44) Sadlier K., « Lenfant co-victime de la violence dans le
couple », in Violences conjugales et famille, Coutanceau R. et
Salmona M. (dir.), 2016, Dunod, p. 122.

45) Douieb G. et Coutanceau R, « Lenfant exposé aux violences
conjugales, Repérage clinique et réle de certains facteurs sur
l'ampleur de leurs troubles », in Violences conjugales et famille,
Coutanceau R. et Salmona M. (dir.), 2016, Dunod, p. 132.

46) Vignon-Barrault A, « Lanxiété: le regard d'un civiliste », Resp.
civ. et assur. 2019, étude 4.

rités informées. Les retentissements psy-
chologiques (syndrome de stress post-
traumatique et souffrance psychologique,
développement de troubles de la person-
nalité, etc.) justifiés par ces enfants pour-
rontaisément étre rattachés aux violences
et caractériseruneviolationdelarticle 3de
la convention européenne. Toutefois, dans
le cas d'une intervention policiere un peu
trop violente pour protéger meres et en-
fants, lon serait susceptible de se retrou-
ver dans une situation analogue a celle de
l'arrét commenté. Le risque serait que lon
puisse alors reprocher aux autorités éta-
tiques que les troubles ressentis par len-
fant ne résultent pas des violences exer-
cées par le parent interpellé contre l'autre
mais de la violence de lintervention des
forces de lordre. On peut espérer que cette
pirouette de la réflexion demeura une pure
vue de lesprit et que la hiérarchie entre les
intéréts lésés fasse prévaloir, en toute si-
tuation, lintérét supérieur de lenfant.

Frédérique LE DOUJET-THOMAS

D. L'usage non contractuel

de I'image de 'enfant, victime

d'une atteinte a son droit

alimage
CA Paris, 19 mars 2019, n° 17/15450. L'ar-
rét de la cour d'appel de Paris, en date du
19 mars 2019, est une illustration clas-
sique des conséquences judiciaires d'une
utilisation de photographies d'enfants
dans des conditions excédant lautori-
sation contractuellement consentie. Ce
qui est moins classique, et qui méritait
d'étre relevé au besoin pour le réaffirmer,
c'est que lusage des clichés au-dela de
la durée contractuelle de l'autorisatioon
constitue égalementuneatteinte au droit
alimage des enfants.

La société SINAC, une maison de prét-
a-porter spécialisée dans la fabrication
et la vente de vétements pour enfants, a
fait appel a deux photographes pour ré-
aliser des photographies denfants por-
tant les vétements de sa marque « ZEF »
a des fins commerciales et publicitaires.
Le choix des jeunes mannequins a été
simple puisque les photographes ont sol-



licité leurs propres enfants et ceux d'amis
proches. Les droits d'exploitation sur
les clichés ont été cédés par les photo-
graphes et les parents a la société SINAC
pour une utilisation sous forme de cartes
postales imprimées a 6 000 exemplaires
etdetirages photo dans les magasins ZEF
etsurinternet, pouruneduréed1an. Plus
d1 an apres, les cédants se sont apercus
que ces photographies servaient de vi-
suels pour la marque ZEF dans une cam-
pagne de publicité diffusée par e-mai-
ling par la société Vente-Privée.com, ainsi
que sur le site internet de cette société.
Aprés avoir fait dresser un constat par ex-
ploit d’huissier, les photographes ont as-
signé la société SINAC devant le TGI de
Paris en leur nom personnel pour contre-
facon mais aussi, tout comme les autres
parents,au nomde leurs enfants mineurs
représentés sur les photos litigieuses.

Le TGl de Paris, par un jugement rendu le
9 mars 2017, reconnalt une atteinte aux
droits d'auteur des photographes dont
il indemnise le préjudice patrimonial et
moral, mais il les déboute, ainsi que les
autres parents, sur le fondement de l'at-
teinte au droit a limage des enfants mi-
neurs. En appel, la cour de Paris va confir-
mer le jugement en ce qu'il reconnait
l'existence d'une contrefacon des droits
desphotographessurlesclichésexploités
au-delades limites fixées par le contrat de
cession mais va infirmer la décision des
premiers juges quant au débouté des de-
mandes des parents, en leur qualité d'ad-
ministrateurs légaux des droits de leurs
enfants mineurs, en réparation de lat-
teinte a limage de ces derniers.

La posture des premiers juges n‘était pas
totalement dénuée de fondement : on
pourrait en effet penser qu'iln'yaaucune
atteinte au droit a l'image des lors qu'on
exploite (mal) un cliché pour lequel une
autorisation a été préalablement accor-
dée (1) ; mais la cour d'appel fait preuve
d'une rigueur bienvenue en jugeant que
l'exploitation des droits faisant suite a
une autorisation périmée était constitu-
tive d'une atteinte a l'image (2).

1) L'autorisation préalable d'utiliser
limage de l'enfant

Si latteinte au droit d'auteur des pho-
tographes ne faisait en lespece aucun
doute?, la question de l'atteinte au droit
alimage pouvait se discuter.

On sait que latteinte a l'image est consti-
tuée par la réalisation non autorisée d'un
cliché reproduisant les traits d'une per-
sonne<, a fortiori lorsque cette image est
par la suite exploitée a des fins commer-
ciales*. Le préjudice est double dans ce
cas: il s'agit de réparer d'une part le dom-
mage résultant du défaut d'autorisation
delacaptationdelimage, etd'autre partle
préjudiceliéal'utilisation mercantile, sorte
de circonstance aggravante de latteinte
a limage. Mais qu'en est-il lorsqu’une au-
torisation a été préalablement donnée
moyennant une contrepartie financiére et
que seule la durée de l'usage commercial
n'a pas été respectée ? Faut-il encore y voir
uneatteinteaudroitalimage?

Les premiers juges ne le pensent pas.

Latteinte a limage n'est pas caractéri-
sée, selon eux, pour deux raisons. D'une
part, les utilisations litigieuses ont été
effectuées sans modification de limage
des enfants. Ici, laccord avait été donné
par les parents qui avaient consenti a ce
que leurs enfants soient photographiés
dans les poses et les circonstances défi-
nies par les termes de l'autorisation. Il ne
s'agit donc que d'un simple réemploi des
mémes clichés. D'autre part, ces utilisa-
tions ont été faites exactement pour les

47) En lespece, outre lexploitation non autorisée, les crédits
photographiques avaient été a tort attribués a un tiers et les
photographies avaient subi une dénaturation des couleurs
initiales. Toutes ces atteintes constituaient une contrefa-
con des droits moraux des auteurs, le droit a la paternité de
l'ceuvre et le droit au respect de l'intégrité de l'ceuvre, au sens
de l'article L.121-1du CPI.

48) Sur la nécessité du consentement, CA Paris, 22 mars 1999 :
Comm. com. électr. 1999, comm. 35, obs. Desgorces R. -
CA Versailles, 21 mars 2002 : D. 2002, p. 2374, obs. Caron C. -
TGl Paris, 19 nov. 2003 : Légipresse 2004, |, p. 23 ; TGI Paris,
5janv.2005: Légipresse 2005, |, p.53-voire un consentement
tacite, Cass. 1" civ.,, 7 mars 2006, n° 04-20715et 04-20715, X
¢/ Sté M6 : Bull. civ. |, n°139; D. 2006, p. 2703, obs. Marino L. ;
JCP G 2006, IV1739.

49) CARouen, 10 févr.2010,n°10/002426: LPA 2juill. 2011, p. 18 et
notre note - CA Paris, 27 févr. 2002, n° 01/13713 : Légifrance ;
sur lensemble de ces questions, Hassler Théo V., « Quelle
patrimonialisation pour le droit a l'image des personnes ? »,
Légipresse 2007, p. 123, n° 205.

Petites Affiches - 11 mars 2021 - n° 50 - 21



CHRONI

QUE

B Personnes / Famille

22 - Petites Affiches - 11 mars 2021 - n° 50

mémes fins : il s'agissait de promouvoir la
marque ZEF notamment surinternet, par
une campagne de publicité utilisant les
images des enfants. Les clichés ont été
reproduits sur le site de la société Vente-
Privée.com et par e-mailing, conformé-
ment a lobjet de l'autorisation expresse
donnée par les parents, pour laquelle ils
ont regu une rémunération. En consé-
quence,ils'agitd'un usage pour un méme
objet et par le légitime bénéficiaire de
l'autorisation. Le tribunal de grande ins-
tance en conclut alors que lutilisation
des droits cédés, conforme aux termes
de l'autorisation donnée et contre rému-
nération, n'est pas susceptible de porter
atteinte au droit a limage tel que proté-
gé par l'article 9 du Code civil. Aucune at-
teintealavie privée ne pourraitici étre al-
léguée, compte tenu de l'existence d'une
autorisation expresse antérieure.

On pourrait se demander si le dépasse-
ment de la durée d'exploitation ne serait
en définitive qu'une question d'exécution
du contrat. Le non-respect de la durée
d'exploitation des droits concédés est-il
constitutif d'une faute contractuelle en-
gageant la responsabilité de la société SlI-
NAC ? Le moyen, a juste titre, n'a pas été
soulevé par les demandeurs. Lexploita-
tion litigieuse ayant été menée en dehors
des limites définies par le contrat, seule
la responsabilité extracontractuelle pou-
vait étre invoquée. Il s'agit d'un usage
non contractuel et donc ne relevant que
de la seule responsabilité délictuelle®®.
Par ailleurs, on sait que la réparation du
préjudice contractuel, limité au « dom-
mage prévisible »>' est plus encadré que
le préjudice délictuel (on ignore ce que le
contrat a pu prévoir sur ce point) ; aussi
les demandeurs avaient-ils intérét a res-
ter sur le terrain délictuel. Or sur ce fon-
dement, il faut un préjudice. Latteinte
a limage était ainsi le seul moyen utile
pour obtenir réparation.

50) Endroitde la propriété intellectuelle, lexploitation d'un droit
en dehors de la période contractuelle est constitutive d'une
contrefagon.

51) C. civ,, art. 1231-3.

L'existence d'une autorisation préalable,
pour un usage conforme a celle-ci mais
en dépassement de la période consentie,
n'estdonc pasuneatteintealimage selon
les premiers juges. C'est sur ce point que
la courd’appelaréformé le jugement.

2) L'autorisation périmée d'utiliser
limage de l'enfant

Le contrat passé entre les parents des en-
fants mannequins et la société SINAC sti-
pulait une durée d'exploitation d1 an a
compter de leur « premiére utilisation ».
S'il y a eu débat entre les parties sur le
point de départ peu précis du délai, les
juges ont cependant considéré qu'on ne
pouvait pas sérieusement contester que
lexploitation par la société SINAC s'était
déroulée bien apres l'écoulement du dé-
lai prévu au contrat.

La conséquence logique de lextinction du
délai d'exploitation est de frapper de pé-
remption l'autorisationconsentie. Aveclar-
rivée du terme du contrat, tous les effets
contractuels doivent s'éteindre. La reprise
d'une exploitation des droits initialement
cédés doit alors étre considérée comme
une utilisation illégitime et sans droit de
limage des enfants. Il importe peu, pré-
cise la cour d'appel, que l'usage repris ait
été conforme aux stipulations du contrat
échu, dans la forme de limage ou dans sa
destination. Le dépassement du délai d'ex-
ploitation est constitutif d'un défaut pur et
simple d'autorisation d'user de l'image des
personnes. Et ce défaut d'autorisation est
uneviolation de larticle 9 du Code civil.

La solution ainsi mise en ceuvre ne peut
qu'étreapprouvée.Rappelonsquelesdroits
de la personnalité, en ce qu'ils sont discré-
tionnaires, doivent recevoir une protection
renforcée. Comme le souligne la Cour, l'ar-
ticle 9 permet a toute personne de s'op-
poser a la diffusion, sans son autorisation
expresse, de son image, attribut de sa per-
sonnalité. C'est dans son principe méme
que le droit a limage est protégé comme
attribut de la personnalité, peu importe



gu'il y ait ou non une atteinte a la vie pri-
vées?,

La position des premiers juges avait pour
inconvénient majeur de n'offrir aucun re-
cours contre les utilisations illégitimes
d'images dont les droits ont été préala-
blement cédés. La solution pose un pro-
bléme car on peut imaginer toutes les
dérives quiauraient pu en résulter: réem-
ploidimages de mannequins sans bourse
délier, nouvelles campagnes de publicité
sansdemander l'avis ou l'autorisation des
intéressés, etc. Pour autant, le préjudice

52) C'est le principe de lautonomie du droit a limage consa-
cré par la Cour de cassation : Cass. 1 civ,, 16 juill. 1998,
n° 96-15610 : D. 1999, p. 541, note Saint-Pau J-C. ; v. égal.
Loiseau G., « Lautonomie du droit a limage », Legicom 1999,
p.71,n° 4.

subi par des parents qui ont monnayé
l'image de leurs enfants ne saurait étre le
méme que celui d'une personne n'ayant
jamais concédé une telle autorisation. La
Cour nelignore pas et précise a juste titre
qu'il convient de tenir compte de cette
circonstance pour l'appréciation de la ré-
paration du dommage subi par les inté-
ressés. Ainsi le préjudice lié a l'atteinte a
l'image des enfants seraici évalué a 300<€
pour les photographes et a 100 € pour les
autres parents, réparations somme toute
assez symboliques.

Michel DUPUIS
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Velickovic, la représentation de I'étre humain ...

Libérer I'énergie, technique mixte sur papier (1997).

Les peintures de Vladimir Velickovic nous
taraudent et ne peuvent nous laisser in-
différents parce qu'elles évoquent une
période de l'histoire ou se sont perpé-
tués des actes de barbarie. A ce moment-
la, 'humain était considéré comme une
chose que lon pouvait manipuler, sup-
primer, anéantir. Mais ceux qui agissaient
ainsi oubliaient que la force de vie qui
nous anime ne peut étre détruite. La bar-
barie échoue donc a chaque fois.

Les hommes représentés dans les pein-
tures de Velickovic n'ont pas de téte, mais
le sexe est montré de facon ostentatoire
diront certains. Si le peintre a montré exa-
gérément le sexe masculin, c'est peut-étre
pour souligner que la vie est toujours la.
Et Velickovic indique ici une résistance
a la volonté destructrice. Car les corps
sans téte, dans ses peintures, sont tout
en force musculaire, tout en puissance,
tout en élan. Ses hommes sans téte vont
vers quelque chose. Les corps sont mon-
trés courant, sautant, franchisant des obs-
tacles, comme pourdire:il est possible de
supprimer un corps, non laforce quiesten
lui. La volonté instinctive est toujours pré-
sente.

Il faut comprendre que l'apreté extréme
des peinturesde Velickovicestdueacequ'il
a vécu au cours de son enfance. Velickovic
est né en 1935 a Belgrade. Il avait donc dix
ansalafindelaSeconde Guerre mondiale,
et son pays était occupé par les nazis. A ja-
mais il en a été marqué. Comme son com-
patriote, le peintre Dado (1933-2010), qui a
lui aussi été témoin d'atrocités. Dado, qui
était Monténégrin, a rapporté plus tard :
«En1944,13janvier, les Allemands ont pen-
du deux résistants sur la place du village ;
ils sont restés ainsi une quinzaine de jours.
Pour me rendre chez ma tante, je passais
devant ces deux pendus. Cette vision m'a
permis, plus tard, d'admirer lextréme réa-
lisme des pendus dessinés par Pisanello.
Des dessins magnifiques ».

De superbes dessins, Velickovic en a réa-
lisé. Ils sont d'une puissance d'autant plus
dérangeante que sa thématique n'a pas
changé durant des années : des terres dé-
vastées, hantées par les corbeaux, des po-
tences, des instruments de torture, des
barbelés, des corps meurtris. Des pein-
tures gigantesques dans des harmonies de
noir et de rouge qui évoquent des crépus-
cules sanglants. Elles plongent les specta-
teurs dansla boue de la barbarie.

Vladimir Velickovic (1935-2019) est né a
Belgrade, ou il recut en 1960 son dipldme
de la faculté d'architecture. En 1962 et
1963, il travailla a Zagreb dans latelier de
Krsto Hegedunic (1901-1975), un peintre
et illustrateur ; puis, en 1963, il réalisa sa
premiere exposition personnelle. Apres
avoir regu le prix de la Biennale de Paris,
en 1965, il s'installa dans cette capitale. Le
public parisienaalors pudécouvrir son tra-
vail, particulierement en 1967, lors d'une
exposition a la galerie du Dragon. Il devint
membre associé du mouvement « la figu-
ration narrative ». Par la suite, Vladimir
Velickovic exposa dans divers pays, et ses
ceuvres rejoignirent des collections parti-
culieres et des musées a travers le monde.
Vladimir Velickovic enseigna a lécole na-
tionale supérieure des Beaux-Arts de 1983
d 2000, et en 2006, il fut élu A [Académie
des Beaux-Arts.

Didier DuBlé



