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Avant-projet de
réforme de la respon-
sabilité: vive le débat!

Philippe Stoffel-Munck,

agrégé des facultés de droit,
professeur a I'université Panthéon-Sorbonne (Paris 1)

Le droit de la responsabilité civile n’a pratiquement pas été touché
par la réforme du droit commun des obligations opérée par I'Or-
donnance n° 2016-131 du 10 février 2016. Cela parait paradoxal
car les textes du Code civil en la matiére sont sans doute plus en
décalage encore avec le droit positif que ne I'étaient ceux relatifs
au contrat. Les enjeux pratiques et symboliques du droit de la res-
ponsabilité comme ses difficultés propres justifient ce décalage :
les litiges sont plus quotidiens, les types d’intéréts a mettre en
équilibre plus variés et les passions plus vives. Il se pourrait méme
que les médias s’y intéressent car chacun se sent plus spontané-
ment concerné par une réforme touchant a « I'indemnisation des
victimes » que par une refonte du droit des contrats. Le pouvoir
politique I'avait d’ailleurs senti puisque I'habilitation a réformer
par ordonnance n’y avait pas été étendue.

Pourtant, les besoins de clarification du droit et les proposi-
tions pour ce faire ne manquent pas. Les avant-projets Catala
et Terré avaient beaucoup apporté a cet égard ; leur divergence
d’approche témoignait, en méme temps, de la difficulté particu-
liere de la tache. Il est donc tout a 'honneur de la Chancellerie
d’avoir élaboré et diffusé pour observations I'avant-projet de
texte que ce dossier a vocation a présenter et discuter. A 'ap-
proche d’une élection présidentielle, le devenir de ce texte dé-
pourvu d’habilitation est d’autant plus incertain qu’il soulévera
moins le consensus que le débat ; C’est le propre de la matiére.
Mais cet exercice sera utile et sain car il permettra d’éprouver,
bien mieux qu'au stade de la discussion parlementaire, I'intérét
des options qui sont prises, et de préparer ainsi les débats.

Lavant-projet ne vise pas, en effet, qu'une codification a droit
constant. Il propose, bien stir, de graver dans le marbre de la loi
la plupart des principes prétoriens qui ont fait notre droit de
la responsabilité civile. A premiére vue, il parait donc simple-

ment s’inscrire dans la continuité du droit positif. Toutefois, il
le restructure en sortant le dommage corporel de I'orbite de la
responsabilité contractuelle (art. 1233) ; celle-ci en est considé-
rablement clarifiée et la réparation de celui-1a nettement favori-
sée car le fait d’une chose intervient la plupart du temps dans sa
geneése. En revanche, est supprimée la clause générale de respon-
sabilité du fait d’autrui. Ne restent que des cas spéciaux, élargis
et rationalisés car supposant tous un fait de nature a engager la
responsabilité propre de 'auteur direct du dommage. Ainsi, la
responsabilité du fait de 'enfant devient-elle une responsabilité
dérivée, comme celle du fait des préposés ; on cesse enfin de
traiter les familles plus rudement que les entreprises, les parents
plus séverement que les commettants.

En outre, 'avant-projet ose plusieurs innovations telles que la
consécration de la spécificité de I'action en cessation de I'illicite
(art. 1232), 'amende civile pour fautes délibérées, notamment
lucratives (art. 1266), le devoir de prévenir I'aggravation de son
propre préjudice (art. 1263), 'admission des conventions limi-
tatives de réparation hors la matiére contractuelle (art. 1281),
le renversement de la jurisprudence Boot-shop par 'obligation
faite au tiers qui réclame réparation du dommage que lui cause
une faute contractuelle, de caractériser un fait générateur de res-
ponsabilité extracontractuelle au soutien de sa demande (art.
1234), etc.

Ainsi, sil ne suit pas Pavant-projet Catala dans toutes ses au-
daces, s’abstenant en particulier d’adopter de transposer la res-
ponsabilité du fait d’autrui dans les rapports entre sociétés d’'un
méme groupe, le texte de la Chancellerie innove tout en faisant
preuve de mesure. Audacieux, mais pas téméraire. Tel pourrait
étre sa devise. Perfectible aussi ; comme les contributions qui
suivent tenteront parfois de le montrer, théme par theme. B
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La reconnaissance de
la cessation de l'illicite
comme fonction
autonome de la
responsabilité civile

Cyril Bloch,

professeur a |'université d'Aix-Marseille,
codirecteur du Centre de droit économique

(EA n° 4224)
s

Avant-projet de loi

«Sous-Titre II. - La responsabilité civile

« Chapitre I*". - Dispositions préliminaires
« Article 1232. - Indépendamment de la réparation du préjudice éventuellement subi, le juge peut prescrire les mesures raison-
nables propres a prévenir ou faire cesser le trouble illicite auquel est exposé le demandeur. [Seuls les faits contrevenant a une régle
de conduite imposée par la loi ou par le devoir général de prudence ou de diligence peuvent donner lieu a de telles mesures. |

Dans la veine de P'article 2 de ’avant-projet Terré, Particle 1232
de avant-projet de réforme de la responsabilité civile consacre
la cessation de Iillicite comme fonction autonome de la respon-
sabilité civile et lui confére un régime juridique propre, distinct
de celui de la réparation. Ce changement de paradigme ne va
cependant pas jusqu’a reconnaitre le caractére obligatoire de
la cessation de Pillicite, qui semble pourtant étre le corollaire
le plus naturel a la distinction entre cessation de Pillicite et
réparation.

1 - La cessation de T'illicite désigne, en un mot, toute sanction
ayant pour objet ou pour effet de prévenir ou de faire cesser
une situation de fait contraire au droit. A la faveur du déve-
loppement de l'astreinte et des référés, le contentieux civil de
la cessation de Iillicite n’a eu de cesse de gagner du terrain, au
point, dans quantité de matieres, d’avoir pris 'ascendant sur la
réparation. Qu’il s’agisse de mettre fin a des actes de concur-
rence déloyale, de démolir une construction irréguliere, de faire
cesser une atteinte a un droit de la personnalité, d’interdire un
acte de contrefacon, ou encore d’'imposer le respect de régles
protectrices des consommateurs ou de l'environnement, la

cessation de I'illicite est devenue I'enjeu essentiel de nombreux
contentieux.

2 - Malgré sa vitalité, le phénomene peine a trouver sa place en
droit de la responsabilité civile, la doctrine comme la jurispru-
dence I'abordant traditionnellement sous le prisme de la répa-
ration en nature.

Cette assimilation pure et simple de la cessation de I'illicite a la
réparation n'est guére satisfaisante car elle occulte la fonction
corrective singuliere que remplit le mécanisme. S’attaquant au
fait générateur, 'action en cessation fait beaucoup plus que pré-
venir ou faire cesser un dommage : elle tend au premier chef a
mettre le fait litigieux en conformité avec la regle de droit impé-
rative dont il s’écarte et assure a ce titre une fonction correc-
tive complémentaire mais distincte de la simple réparation du
dommage!.

1 En ce sens, avec plus ou moins de nuances sur le degré d’autonomie du
mécanisme, M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation :
LGD], 1974, préf. P. Hébraud, pp. 209 a 253 ; notre these, La cessation de
Pillicite. Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité civile :
Dalloz, coll. Nouvelle bibliothéque des theéses, 2008, préf. R. Bout, avant-
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3 - En abordant la cessation de I'illicite sous le seul angle de la
réparation, notre droit ne livre ainsi qu'une portion de la nature
fonctionnelle du mécanisme. Il se place ce faisant, en net retrait
des droits d’inspiration romano-germanique, mais aussi, et la
chose est plus préoccupante, du droit de 'Union européenne,
qui ne manque aucune occasion de pointer la distinction, en
demandant aux Etats de se doter des moyens juridiques néces-
saires pour que puisse étre obtenue I'interdiction ou la cessation
du fait illicite, et ce, indépendamment des questions de faute et
de préjudice propres a la réparation?2.

4 - Le premier mérite de 'article 1232 de 'avant-projet est d’in-
troduire la distinction entre les fonctions réparatrice et correc-
tive de la responsabilité civile, tout en s’inscrivant dans la conti-
nuité des textes existants. Comme I'avait suggéré I'avant-projet
Terré, la formule choisie se borne en effet a transposer en droit
substantiel celle de I'article 809 du Code de procédure civile, qui
constitue de lege lata la matrice procédurale de la plupart des
actions en cessation et inspire les quelques actions en cessation
que le législateur a déja consacré en droit substantiel (C. civ.,
art. 9; art. 9-1; art. 16-2).

5 - Bien évidemment, la reconnaissance de la cessation de I'illi-
cite n’aurait qu'un intérét académique si elle n’était porteuse
d’un régime juridique propre, distinct de celui de la répara-
tion. L'avant-projet laisse ici un sentiment d’inachevé, car s’il
met assez bien en exergue les spécificités des conditions de mise
en ceuvre de l'action en cessation (1), il renonce en revanche a
reconnaitre son caractére obligatoire (2).

1. L'émancipation des conditions de
la cessation de l'illicite

6 - La cessation de Iillicite se démarque d’abord de la répara-
tion par ses conditions de mise en ceuvre plus objectives. Cette
différence de régime s’apercoit tant au stade du fait générateur
que du dommage.

A. - Fait générateur : de la faute au fait
illicite

7 - Au stade du fait générateur, la cessation de Iillicite trouve
son fondement et sa mesure dans 'illicéité objective du fait sur
lequel elle agit.

8 - Exigence d’un fait illicite. - C’est dire d’abord que nul ne doit
pouvoir prétendre mettre un terme a l'activité d’autrui sans en

propos Ph. le Tourneau ; G. Viney, Cessation de lillicite et responsabilité
civile in Mél. G. Goubeaux : Dalloz-LGDJ, 2009, p. 547 ; Ph. le Tourneau
(ss dir.), Droit de la responsabilité et des contrats : Dalloz, coll. Action, 2014,
nos 2441 ets.; G. Viney et P. Jourdain, Les effets de la responsabilité : LGD]J,
2011, 3° éd., not. nos 34 et s. ; Ph. Brun, Responsabilité civile extracontrac-
tuelle : LexisNexis, 2014, 3° éd., nos 603-604 ; F. Leduc, Cessation de l'illi-
cite, exécution en nature et réparation en nature, Hommage en ’honneur
de G. Forest : Dalloz, coll. Thémes & comm., 2014, p. 121.

2 Pour de plus amples développements, C. Bloch et Ph. Stoffel-Munck, La
cessation de lillicite in F. Terré (ss dir.), Pour une réforme du droit de la
responsabilité civile : Dalloz, Thémes & comm., 2011, p. 91.
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caractériser I'illicéité3. Cette exigence d’illicéité doit conduire a
écarter du champ de la cessation de l'illicite tous les cas de res-
ponsabilité fondés sur 'anormalité du fait dommageable voire
sur la simple causalité.

9 - Une remise en ordre serait particulierement bienvenue en
matiere de troubles de voisinage. De lege lata, a défaut de dis-
tinction entre cessation de I'illicite et réparation, le juge se voit
reconnaitre tout pouvoir pour s’attaquer a des activités licites,
sur le seul constat d’un trouble anormal. Songeons, pour ne re-
tenir qu’une illustration récente, aux quelques décisions de juri-
dictions du fond qui avaient cru pouvoir ordonner 'enlévement
d’antennes de téléphonie mobile respectant pourtant scrupu-
leusement les normes d’installation et d’émission en vigueur.
Il conviendrait, ici comme ailleurs, de mieux distinguer ’hypo-
these des troubles anormaux de voisinage provoqués par lacti-
vité licite du voisin, de celle des troubles illicites de voisinage,
provoqués par la violation des regles de conduite qui s’évincent
des lois ou des reglements ou du devoir général de prudence.
Dans le premier cas, la responsabilité ne peut avoir qu une fonc-
tion réparatrice des conséquences de 'activité dommageable.
Ce n’est que dans le second cas que la responsabilité peut égale-
ment s’attaquer a activité génératrice du trouble de voisinage,
en ramenant le voisin a I'observation des regles de conduite
desquelles il s’était écarté (cessation de I'illicite). L'épilogue qu’a
connu le contentieux des antennes de téléphonie mobile devant
le Tribunal des conflits en a offert une remarquable illustration,
méme si on peut regretter qu'il ait fallu recourir au principe de
séparation des pouvoirs pour en arriver a cette conclusion?.

10 - Cette restriction du champ de I'action en cessation aux
seules activités illicites est clairement affirmée par I'avant-pro-
jet, qui prend méme soin de lever toute ambiguité sur 'exigence
d’une illicéité en précisant que « seuls les faits contrevenant a
une régle de conduite imposée par la loi ou par le devoir géné-
ral de prudence ou de diligence peuvent donner lieu a de telles
mesures ».

11 - Indifférence de la faute. - Si la cessation de Iillicite implique
un fait illicite, elle n’exige pas pour autant une faute de I'agent
contre lequel elle est prononcée. Contrairement a la réparation,
la cessation de l'illicite ne choisit pas son débiteur au moyen
d’un jugement de valeur sur sa conduite individuelle mais sim-
plement en fonction de son aptitude actuelle & mettre un terme
a la situation illicite.

Il en résulte que la dette de cessation de I'illicite peut étre mise
au compte d’un agent irresponsable au titre de la réparation’.

3 Contra G. Viney, art. préc. note (1).

4 T confl,, 14 mai 2012, n° 3848 : JurisData n° 2012-010166. - n° 3846 : Ju-
risData n° 2012-010165. - n° 3854 : JurisData n°® 2012-010172. - n° 3844 :
JurisData n° 2012-010164. - n° 3850 : JurisData n° 2012-010169. -
n° 3852 : JurisData n® 2012-010170. - Pour une application : Cass. 1" civ.,
17 oct. 2012, n° 10-26.854 : JurisData n° 2012-023371 ; Bull. civ. 2012, I,
n°207; JCP G 2013, 14. note Fr. G. Trébulle.

5 Pour quelques ex. récents, Cass. 2° civ., 12 juill. 2012, n° 11-20.687 : Ju-
risData n° 2012-015542 ; Bull. civ. 2012, II, n° 133, rejetant le pourvoi
dirigé contre un arrét qui avait ordonné a un avocat de supprimer le lien
commercial entre son site et le nom d’un confrere, sans avoir recherché
quel était 'auteur ou le responsable de ce rapprochement. - Cass. 2° civ.,
20 mai 2010, n° 09-14.111 : JurisData n° 2010-006875. - Cass. 17 civ., 13
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Cest ainsi que I'’hébergeur d’un site internet® ou la société
d’affichage d’une publicité contenant une information illicite”
peuvent étre condamnés a y mettre un terme méme s’il ne peut
leur étre reproché aucune faute de nature a les faire répondre
des conséquences dommageables des faits litigieux.

Le texte de 'avant-projet accrédite implicitement cette idée, en
prenant soin d’aborder le fait illicite de fagon objective, sans la
moindre référence a son auteur.

B. - Dommage : du préjudice au trouble

12 - La divergence des conditions de la cessation de Iillicite
et de la réparation se traduit également au stade de I'exigence
traditionnelle d'un dommage ou d’un préjudice. Cette condi-
tion sine qua non de la réparation, n’est pas & proprement par-
ler requise dans le cadre de I'action en cessation, ot le juge se
contente de vérifier que I'illicéité est de nature a perturber les
intéréts du demandeur.

13 - Le critere idoine semble pou-
voir étre trouvé dans la notion de
« trouble », que I'on retrouve d’ail-
leurs a l'article 8094 Code de pro-
cédure civile.

D’une part, a la différence du dom-
mage, le trouble ne se détache pas
de la situation illicite : il renvoie,
non aux conséquences du fait illi-
cite, mais au fait illicite lui-méme,
envisagé a travers et dans la mesure
de la perturbation qu’il porte ou est
de nature & porter aux intéréts de
celui qui en réclame la cessation. Si le dommage et le préjudice
sont inadaptés a la cessation de lillicite C’est en effet d’abord
pour cette simple raison qu’ils se détachent de la situation illicite
dans laquelle ils ont pris naissance. Le fait quune situation illi-
cite actuelle ait causé un dommage ne préjuge en rien de 'actua-
lité de I'atteinte portée aux intéréts du demandeur. Par exemple,
Iétablissement de crédit qui promeut une opération de crédit
sans mentionner toutes les informations requises par larticle
L.311-4 du Code de la consommation pourra induire en erreur
de nombreux emprunteurs. Ceux-ci pourront demander répa-
ration du préjudice, y compris futur, que la publicité illicite leur
a causé. Mais ils sont dépourvus de tout intérét a réclamer la

remplies »

mars 2008, n° 07-13.024 : JurisData n° 2008-043128 ; Bull. civ. 2008, I,
n° 74, un cataloguiste avait édité un catalogue exhaustif sur 'ceuvre du
peintre J.-M. Atlan, dans lequel n’était pas référencé un tableau dont I'au-
thenticité avait été discutée puis reconnue en justice. Les propriétaires du
tableau omis agirent en cessation de l'illicite et réparation (I'absence du
tableau litigieux dans ce catalogue ayant eu pour effet de réduire la valeur
de leur tableau par le doute qu’elle pouvait susciter sur son authenticité).
La Cour de cassation approuve les juges d’avoir enjoint au cataloguiste
d’insérer 'ceuvre manquante dans les prochaines éditions de 'ouvrage
(cessation de I'illicite) mais casse I'arrét sur le terrain de la réparation en
I'absence de faute du cataloguiste.

6 Solution désormais consacrée par la loi n° 2004-575 du 21 juin 2004
pour la confiance dans I'économie numérique, et étendue aux fournis-
seurs d’acces (art. 6,1, 8).

7 CA Paris, 14° ch., 8 avr. 2005 : JurisData n°2005-274875 ; JCP G 2005, 11,
10109, note. Ph. Malaurie.

«Les juges du fond n'usent guére
de la liberté d'appréciation que
leur offre la Haute juridiction et
prononcent presque invariable-
ment la cessation du trouble illi-
cite lorsque les conditions en sont

cessation des agissements illicites pour 'avenir. Méme si la cam-
pagne publicitaire se poursuit encore, elle n’est plus de nature
a perturber leurs intéréts pour I'avenir, en sorte que le trouble
n'est plus actuel.

D’autre part, le trouble se distingue des notions de dommage et
de préjudice par son contenu plus ouvert : le trouble se satisfait
d’une simple potentialité de dommage8. Le tout est que la situa-
tion illicite soit de nature a perturber les intéréts légitimes de ce-
lui qui en réclame I'interdiction ou la cessation. La cessation de
I'illicite peut ainsi étre obtenue méme lorsque les conséquences
dommageables sont incertaines® ou trop diffuses!® pour ouvrir
droit & réparation.

2. L'oblitération du caractere obliga-
toire de la cessation de l'illicite

14 - La fonction de rétablissement de la licéité que remplit la
cessation de l'illicite devrait par ailleurs conduire a poser son
caracteére obligatoire, en retirant en principe au juge le pouvoir
d’y substituer de son propre chef
des dommages et intéréts.
Lassimilation du mécanisme a
une simple variété de réparation
conduit la Cour de cassation a
d’autres conclusions. A quelques
rares exceptions pres, celle-ci laisse,
en effet, a ses juridictions du fond
toute liberté pour commuer des
demandes de cessation de Iillicite
en simple dommages et intéréts.

15 - Une analyse approfondie du
droit positif révele néanmoins que les juges du fond n'usent
guere de la liberté d’appréciation que leur offre la Haute juri-
diction et prononcent presque invariablement la cessation du
trouble illicite lorsque les conditions en sont remplies. Tout bi-
lan fait, les seuls domaines dans lesquels cette inclinaison natu-
relle des juges du fond pour la cessation de l'illicite a pu s’infir-
mer sont précisément ceux dans lesquels la Cour de cassation
est intervenue pour les y contraindre. L'on songe, en particulier,
a Pextréme fermeté avec laquelle la Cour de cassation permet
au voisin troublé par une construction irréguliere au regard des
régles d’urbanisme d’en exiger la démolition, sans que le juge
ne puisse y substituer des dommages et intéréts ou toute autre
forme de réparation.

8 C. Guillemain, Le trouble en droit privé : PUAM, 2000, préf. Ph. Conte,
spéc. p. 79.

9 vparex. Cass. 3 civ., 7 déc. 2005, n°® 05-16.350 : JurisData n°® 2005-031168 ;
Bull. civ. 2005, III, n°® 243 ; JCP G 2006, II, 10032, avis O. Guérin,
condamnation d’un industriel a cesser de stocker des déchets radioactifs
en infraction a la législation, sur 'unique foi du risque d’atteinte a I'envi-
ronnement que comportait ce stockage illégal.

10 par ex. Cass. com., 12 mai 2004, n°® 02-16.623 : JurisData n° 2004-023737 ;
Bull. civ. 2004, 1V, n° 87, dans cette affaire, un concurrent avait obtenu le
prononcé de la dépose d’une béache publicitaire excédant les dimensions
autorisées. Le pourvoi invoquait I'absence de préjudice pour tenter de
s’opposer a la mesure de cessation de Iillicite. La Cour de cassation le
rejette en mettant 'accent sur lobjet de 'action (cessation de I'illicite et
non réparation du préjudice).
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Si bien que paradoxalement, I'enjeu de la reconnaissance gé-
nérale de ce caractere obligatoire serait moins d’en renforcer
la portée que de la préciser, en plagant le mécanisme sous le
controle de I'abus de droit ou de la proportionnalité.

16 - Cet équilibre nous paraissait avoir été trouvé dans 'avant-
projet Terré qui tout en prescrivant au juge le prononcé de la
cessation de lillicite ne manquait pas de le subordonner au
caractere « raisonnable » des mesures.

Il n’a manifestement pas convaincu la Chancellerie qui, en rem-
placant les termes « le juge prescrit » utilisés dans 'avant-projet
Terré par « le juge peut prescrire », a transformé I'obligation en
simple faculté pour le juge.

Lavant-projet suit, ce faisant, les recommandations du groupe
de travail de la Cour de cassation sur 'avant-projet Terré'l, qui

11 www.courdecassation.fr/IMG/reforme-droit-RC.pdf.

Proposition de modification

AVANT-PROJET DE LOI PORTANT REFORME DE LA RESPONSABILITE CIVILE

avait cru déceler dans la reconnaissance du caractere obligatoire
de la cessation de I'illicite une entorse au principe selon lequel
les juges sont tenus de trancher le litige tel que déterminé par les
prétentions des parties. Cette interprétation dépassait pourtant
la portée du texte qui n’a jamais ambitionné ne serait-ce que de
permettre au juge civil de prononcer une mesure de cessation
de I'illicite qui ne lui était pas demandée par I'une des parties
au litige. Il serait sans doute bon de le préciser pour lever toute
ambiguité sur ce point. Mais cela n’'implique pas de remettre
en cause le caractere obligatoire de la cessation de I'illicite, qui
nous semble méme, bien au contraire, pouvoir se revendiquer
du principe selon lequel le juge est tenu de trancher le litige, tel
que déterminé par les prétentions des parties, conformément
aux régles de droit qui lui sont applicables... B

«Sous-Titre II. - La responsabilité civile

« Chapitre I*". - Dispositions préliminaires
« Article 1232. - Indépendamment de la réparation du préjudice éventuellement subi, le juge, il est saisi d’'une demande en ce
sens, prescrit les mesures raisonnables propres a prévenir ou faire cesser le trouble illicite auquel est exposé le demandeur. [Seuls
les faits contrevenant a une régle de conduite imposée par la loi ou par le devoir général de prudence ou de diligence peuvent

donner lieu a de telles mesures. ]

Ouvrages et presse juridiques ...
Vos commandes faciles et rapides
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Le traitement
préférentiel du
dommage corporel

Jonas Knetsch,
agrégé des facultés de droit,
professeur a |'université de La Réunion

Avant-projet de loi
« Sous-titre II. - La responsabilité civile
« Chapitre I*". - Dispositions préliminaires

(...)
« Article 1233. - En cas d’inexécution d’une obligation contractuelle, ni le débiteur ni le créancier ne peuvent se soustraire a
l'application des dispositions propres a la responsabilité contractuelle pour opter en faveur des régles spécifiques a la responsa-
bilité extracontractuelle.
« Toutefois, le dommage corporel est réparé sur le fondement des regles de la responsabilité extracontractuelle, alors méme qu’il
serait causé a 'occasion de 'exécution du contrat.

(...)

« Chapitre II. - Les conditions de la responsabilité
«Section 1. - Dispositions communes aux responsabilités contractuelle et extracontractuelle
(...)
« Sous-section 2. - Le lien de causalité

(...)

« Article 1240. - Lorsqu'un dommage [corporel] est causé par un membre indéterminé d’un groupe de personnes identifiées
agissant de concert ou pour des motifs similaires, chacune en répond pour le tout, sauf a démontrer qu’elle ne peut I'avoir causé.
(...)

« Chapitre III. - Les causes d’exonération ou d’exclusion de la responsabilité
«Section 1. - Les causes d’exonération
(...)

« Article 1254. - Le manquement de la victime a ses obligations contractuelles, sa faute ou celle d’une personne dont elle doit
répondre sont partiellement exonératoires lorsqu’ils ont contribué a la réalisation du dommage. En cas de dommage corporel,

seule une faute lourde peut entrainer 'exonération partielle.

(...)
« Chapitre IV. - Les effets de la responsabilité
(...)

«Section 3. - Les contrats portant sur la réparation d’un préjudice
«Sous-section 1. - Contrats excluant ou limitant la réparation
« Article 1281. - Les contrats ayant pour objet d’exclure ou de limiter la réparation sont en principe valables, aussi bien en
matiere contractuelle qu’extracontractuelle.
« Toutefois, la responsabilité ne peut étre limitée ou exclue par contrat en cas de dommage corporel.

Lavant-projet de loi portant réforme du droit de la responsa-  en fonction de la nature de Patteinte. Parmi les propositions, la
bilité se propose d’introduire dans le Code civil une série de  dé-contractualisation de la réparation du dommage corporel

dispositions destinées a garantir a la victime d’un dommage
corporel un traitement préférentiel et d’accentuer ainsi la ten-
dance du droit positif a distinguer le régime de responsabilité

(C. civ., art. 1233, al. 2) mérite une attention particuliére, car
elle modifie considérablement la vision traditionnelle du sys-
teme francais de responsabilité civile.
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1 - Les rédacteurs de I'avant-projet de loi ont voulu rompre avec
la conception traditionnelle du droit frangais de la responsabi-
lité qui ignore toute hiérarchisation des intéréts protégés!. Que
I'on soit en présence d’une atteinte aux biens ou d’'un dommage
corporel, le Code civil de 1804 impose I'application d’un corps
de regles unique, tant sur le plan des conditions de la respon-
sabilité qu'au stade de ses effets. Cette indifférence de la nature
de Patteinte est inhérente aux articles 1382 a 1386 qui forment
une réglementation uniforme, ce que soulignait déja le tribun
Tarrible dans son célebre discours au corps législatif : « Depuis
I'’homicide jusqu’a la 1égere blessure, depuis I'incendie d’un édi-
fice jusqu’a la rupture d’'un meuble chétif, tout est soumis a la
méme loi »2,

2 - Cette unité du droit de la responsabilité civile n’a cependant
pas résisté au temps. Au fil des décennies, la matiére s’est consi-
dérablement complexifiée. avénement de la Sécurité sociale,
Iessor des régimes spéciaux de responsabilité et la coordination
nécessaire avec 'assurance privée ont conduit & une rupture si
bien que la responsabilité civile d’aujourd’hui ne ressemble plus
guere aux cinq articles dont se sont contentés les rédacteurs du
code de 1804.

Si la distinction entre les atteintes aux personnes et les atteintes
aux biens nmavait guére d’'importance a I'époque de Portalis, la
situation est tout autre en ce début du 21¢ siecle. La réparation
du dommage corporel est devenue, en I'espace de quelques
décennies, une spécialisation au sein de la profession d’avocat3,
un sujet d’étude & part entiere avec ses manuels? et ses forma-
tions spécialisées® et, surtout, une véritable source de préoccu-
pation du législateur et des autorités publiques. En témoignent
non seulement les regles spécifiques que consacrent de nom-
breux régimes spéciaux a la réparation du dommage corporel®,
mais aussi la place quoccupe dans le discours public le sort
des victimes d’accidents corporels ou d’infractions contre les
personnes’.

1 J.-S. Borghetti, Les intéréts protégés et I'étendue des préjudices réparables
en droit de la responsabilité civile extra-contractuelle in Etudes offertes a G.
Viney : LGDJ, 2008, p. 145, spéc. p. 166 et s.

2 P-A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. XI1I,
1836, p. 488.

3 A.28déc. 2011 fixant la liste des mentions de spécialisation en usage dans
la profession d’avocat, art. 1°.

4 V.surtout Y. Lambert-Faivre, S. Porchy-Simon, Droit du dommage corpo-
rel : Dalloz, 2015, & éd., mais aussi les ouvrages davantage destinés aux
professionnels M. Le Roy, J.-D. Le Roy, E. Bibal, L'évaluation du préjudice
corporel : LexisNexis, 2015, 20° éd. ; G. Mor, Evaluation du préjudice cor-
porel : stratégies d’indemnisation, méthodes d’évaluation : Delmas, 2014,
2¢ éd. V. également les chroniques Droit du dommage corporel dans la
Gazette du Palais et Dommage corporel dans le Recueil Dalloz.

5 De nombreuses formations de type « diplome d’université » (DU)
portant sur la réparation ou I'expertise du dommage corporel sont au-
jourd’hui dispensées au sein des universités. Citons également le Master
Droit du dommage corporel, proposé a I'université Savoie-Mont-Blanc.

6 V.parex. L. n°85-677, 5 juill. 1985, art. 3, al. 1" (accidents de la circu-
lation) ; C. civ., art. 1386-2 ; art. 1386-15, al. 2 (produits défectueux),
C. env., art. L. 597-14, II (responsabilité nucléaire). Pour plus d’illustra-
tions, V. L. Morlet-Haidara, Vers la reconnaissance d’un droit spécial du
dommage corporel ? : Resp. civ. et assur. 2010, étude 13.

7 V. en dernier lieu la création, en février 2016, d’un secrétariat d’Etat
aupres du Premier ministre, chargé de I'aide aux victimes.

AVANT-PROJET DE LOI PORTANT REFORME DE LA RESPONSABILITE CIVILE

3 - Clest ce décalage entre, d’un c6té, le droit commun de la res-
ponsabilité des articles 1382 a 1386 du Code civil (Avant-projet,
art. 1240 a 1244) et, de l'autre, les textes spéciaux et la pratique
juridique, que les auteurs de 'avant-projet de loi entendent cor-
riger par une série de dispositions. S’inspirant de la logique de
la loi Badinter et du régime de responsabilité du fait des pro-
duits défectueux, I'avant-projet affiche clairement sa volonté de
consolider les bases d’'un droit du dommage corporel dont il
faudra apprécier les enjeux (1) avant d’examiner dans le détail
les textes proposés (2).

1. Vers la consécration d'un droit du
dommage corporel ?

4 - Lattention accrue que regoit le dommage corporel en droit
frangais est I'un des traits distinctifs de I’évolution de la res-
ponsabilité civile des trente dernieres années. Les atteintes a
I'intégrité du corps humain font de plus en plus I'objet d’un
traitement spécifique, justifié par 'importance que notre droit
accorde aux droits de la personnalité et plus particulierement
au « respect du corps, médiateur de I'ame et truchement néces-
saire de toute vie spirituelle, intellectuelle, affective, artistique,
sensorielle, professionnelle ou matérielle »8. Dans une certaine
mesure, cette spécialisation du droit de la réparation a été néces-
saire pour répondre a des questions techniques liées a la prise en
charge des dommages corporels, tels que I'assiette des recours
des tiers payeurs ou le calcul des dommages-intéréts pour inca-
pacité professionnelle. Lapparition d’une réglementation spé-
cifique peut ainsi étre per¢ue comme une manifestation clas-
sique de la complexification du droit et d’une ramification toute
naturelle du droit de la réparation.

5 - Cependant, I'éclosion d’un « droit du dommage corporel »
va bien au-dela de 'apparition de régles techniques, codifiées
et actualisées ailleurs dans 'avant-projet (art. 1267 a 1277). Le
point commun des articles commentés dans ces lignes est en
effet d’accorder un traitement de faveur aux victimes d’une
atteinte a la personne®. Celui-ci se manifeste tantot par un as-
souplissement des conditions de la responsabilité (art. 1240 et
1254), tantot par une sanctuarisation de la réparation intégrale,
au moyen d’une limitation de la liberté contractuelle (art. 1281,
al. 2) et d’'une dé-contractualisation de la matiére (art. 1233,
al. 2).

6 - Introduire le critere du dommage corporel dans le droit
commun de la responsabilité est donc loin d’étre anodin, car
une adoption de P'avant-projet en I'état aurait pour effet de
créer un droit de la responsabilité « a deux vitesses ». Alors que
la victime d’une atteinte a sa personne bénéficierait des faveurs
du législateur, une personne ayant subi une simple atteinte a ses
biens serait confrontée a des obstacles spécifiques pour en obte-
nir une réparation intégrale. Si une telle approche différenciée

8 Y. Lambert-Faivre, S. Porchy-Simon, op. cit. note (4), n° 1.

9 1l est a noter que les rédacteurs ont privilégié 'expression « dommage
corporel » a celle, plus lourde, d’« atteinte a I'intégrité physique », préfé-
rée par lavant-projet Catala.
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existe déja dans les régimes spéciaux de responsabilité, elle était
restée jusque-la en dehors du droit commun.

7 - Que penser de cette réorientation du droit commun de la
responsabilité ?

Il serait quelque peu choquant de s’élever contre une améliora-
tion de la situation des victimes de dommages corporels. Parce
qu'une atteinte a I'intégrité physique touche au plus intime de
notre existence et qu'elle laisse la victime dans un état de vul-
nérabilité accrue, elle suscite assez intuitivement un traitement
spécifique au point de faire oublier I'inégalité créée entre les
victimes!0.

Si nul ne conteste aujourd’hui la légitimité d’une différence de
traitement, il n’est cependant pas inutile de rappeler que la res-
ponsabilité civile n’est pas le seul instrument juridique qui per-
met a la victime une compensation de son dommage corporel.
Si la Sécurité sociale garantit la satisfaction des besoins les plus
immédiats en cas d’atteinte a I'intégrité physique, 'assurance
privée complete, le cas échéant, cette couverture primaire. Les
situations dans lesquelles la victime d’'un dommage corporel n’a
droit a aucune prise en charge sont donc extrémement margi-
nales et il ne faut pas perdre de vue
que la quéte d’une réparation inté-
grale pour tous ne peut étre une fin
en soi, du moins dans un systeme
de responsabilité civile. Malgré ces
réserves, il n’en demeure pas moins
que la réorientation proposée
s’inscrit dans la lignée des récentes
évolutions législatives et jurispru-
dentielles et qu'une inversion du
mouvement ne parait guére dans
lair du temps.

8 - Sur le plan pratique, il est a

noter que 'avant-projet, en suggé-

rant un traitement préférentiel du dommage corporel, saccom-
mode du fait qu'une victime ayant subi a la fois une atteinte a
la personne et un dommage matériel se verrait appliquer deux
réglementations différentes. Une action en responsabilité serait
ainsi susceptible d’étre partiellement rejetée, les conditions de
la responsabilité pouvant ne pas étre remplies pour une partie
de ses préjudices en raison du seul fait qu’ils résultent d’une at-
teinte aux biens. Peu habitués a un tel fractionnement de la res-
ponsabilité civile, les juristes francais devront alors préter une
attention particuliére aux contours de la notion de dommage
corporel, laquelle a soulevé quelques difficultés d’application
sous le régime de la loi Badinter!!.

2. Examen des textes

9 - Le traitement spécifique du dommage corporel se manifeste
d’abord a travers la dé-contractualisation de sa réparation, qui

10 S. Hocquet-Berg, Les inégalités entre les victimes : Resp. civ. et assur. 2015,
dossier 14.

11 F Chabas, Le droit des accidents de la circulation : Litec, 1988, 2° éd., n° 178
et 192 (a propos du préjudice vestimentaire et des appareils destinés a
corriger des infirmités corporelles).

«Sur le plan pratique, il est a noter
que l'avant-projet, en suggé-

rant un traitement préférentiel du
dommage corporel, s'accommode
du fait qu’une victime ayant subi a
la fois une atteinte a la personne
et un dommage matériel se
verrait appliquer deux réglemen-
tations différentes»

constitue sans doute I'innovation la plus importante de cette
partie de 'avant-projet (A). Les rédacteurs de celui-ci ont égale-
ment souhaité restreindre la liberté contractuelle en prohibant
la limitation ou I'exclusion de la réparation du dommage cor-
porel par les parties (B). Enfin, le texte apporte une restriction a
la force exonératoire de la faute de la victime (C) et consacre, de
maniere plus ponctuelle, une présomption de causalité en cas
de dommage causé par un membre indéterminé d’un groupe
de personnes (D).

A. - La dé-contractualisation de la
réparation du dommage corporel
(art. 1233, al. 2)

10 - Larticle 1233, alinéa 2 de I'avant-projet propose une rup-
ture nette avec la conception traditionnelle du droit francais.
Destiné a trancher le débat sur I'avenir de 'obligation contrac-
tuelle de sécurité!2, qui anime la doctrine frangaise depuis les
années 1990, le texte propose une simplification radicale du
droit positif en retirant de la sphere contractuelle le contentieux
de la réparation du dommage corporel.

Cette nouvelle approche peut se
réclamer de l'approbation d’une
grande partie de la doctrine fran-
caise, les errements de la Cour de
cassation ayant fini par dresser la
quasi-totalité des auteurs contre
la notion d’obligation contrac-
tuelle de sécurité. « Monstre juri-
dique »13, « chef-d’ceuvre des
absurdités »14, « excroissance injus-
tifiée de la responsabilité contrac-
tuelle »1> ... les qualificatifs ne
manquent pas pour dénoncer les
incohérences d’une construction
jurisprudentielle apparue au début
du 20¢ siecle et originairement congue pour faciliter 'indemni-
sation des victimes d’'un dommage corporel.

11 - La crise actuelle de 'obligation de sécurité se manifeste
essentiellement sur deux plans. D’abord, la jurisprudence n’a
pas su trouver de critére convaincant pour délimiter clairement
son domaine. Si la « découverte » d’une obligation de sécurité
dans certains contrats pouvait se justifier aisément dés lors que
I'objet du contrat présentait un lien direct avec la sécurité des
personnes, tels que le contrat de transport ou le contrat médical,
il en est autrement pour les contrats ou le lien entre les presta-
tions et un risque pour la sécurité du créancier est plus ténul®.

Puis, la Cour de cassation a cru utile de faire varier I'intensité
de I'obligation de sécurité en s’appuyant sur la distinction entre

12 Pour une présentation du débat, V. C. Bloch, L'obligation contractuelle de
sécurité, préf. R. Bout : PUAM, 2002.

13 C. Bloch, op. cit. note (12), n° 7.

14 G. Viney, Rapport de synthése : Gaz. Pal. 23 sept. 1997, p. 1212, spéc. p.
1215.

15 G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les conditions de la responsabilité : LGD],
2013, 4 éd., n° 501-1.

16 Citons, a titre d’exemple, le contrat de restauration.
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obligation de moyens et de résultat, ce qui obligeait certaines
victimes a apporter la preuve d’une faute et pouvait alors avoir
pour effet de faire obstacle a leur indemnisation. La doctrine
a critiqué ce dévoiement de I'obligation de sécurité en dénon-
cant les distinctions sibyllines de la jurisprudence qui, au fil des
années, s’ était manifestement départie de la finalité qu’elle avait
alorigine assignée a cette notion.

12 - Convaincus par la nécessité de refonder les rapports entre
responsabilités délictuelle et contractuelle, les rédacteurs de
I'avant-projet pouvaient puiser dans une large palette de solu-
tions proposées par les auteurs!” : abandon ou infléchissement
de la regle dite du non-cumul, alignement du régime de res-
ponsabilité contractuelle sur la responsabilité délictuelle, dé-
contractualisation totale ou partielle de I'obligation de sécu-
rité, abandon du concept méme de responsabilité contractuelle,
voire la mise en place d’'un régime d’indemnisation des acci-
dents corporels détaché de toute idée de responsabilité.

13 - Lavant-projet opte pour une mesure aussi simple que radi-
cale. Larticle 1233, alinéa 2 propose de supprimer purement
et simplement I'obligation de sécurité de nature contractuelle
dont beaucoup d’auteurs dénoncaient précisément le caractere
artificiel. Mais le texte va bien au-dela. Il préconise de soustraire
au domaine contractuel tout le contentieux des préjudices cor-
porel, y compris dans les cas ou la sauvegarde de I'intégrité phy-
sique est 'objet principal du contrat, c’est-a-dire la ou I'obli-
gation accessoire de sécurité n'a jamais été le fondement d’un
devoir de réparation. Au lieu de crever le seul abces de 'obliga-
tion contractuelle de sécurité, 'article 1233, alinéa 2 procede ici
a une véritable amputation sur le corps malade de la responsa-
bilité contractuelle.

14 - Cette solution nous parait en inadéquation avec I'objectif
de faciliter I'indemnisation des victimes de dommages corpo-
rels. Malgré ses vicissitudes, I'obligation contractuelle de sécu-
rité peut dans certains cas s’avérer salvatrice pour le demandeur
en réparation, notamment en cas de dommage causé a I'occa-
sion d’un transport de personnes, le dispensant de la preuve
du fait générateur de responsabilité!8. Si 'une des finalités de
I'avant-projet est de « sanctuariser » la réparation du dommage
corporel, force est de constater que la solution proposée peut
produire leffet inverse en privant la victime des avantages d’une
obligation de sécurité de résultat.

Quitte a déplacer le contentieux de la réparation vers un ré-
gime extracontractuel, il pourrait alors étre plus cohérent de se
contenter d’un assouplissement de la regle du non-cumul en
permettant a la victime de choisir le fondement de son action
en responsabilité en cas de dommage corporel. Certes, une telle

17 Pour une synthese des propositions, V. C. Bloch, op. cit. note (12), n® 223
ets.

18 1l en est ainsi notamment pour les dommages corporels subis par un
voyageur au cours d’un transport ferroviaire. Dans ce cas, le transporteur
est responsable, méme si la cause du dommage demeure inconnue. V.
Ph. le Tourneau (ss dir.), Droit de la responsabilité et des contrats : Dalloz,
2014, 1(r éd., n° 4473 (« le doute profite au voyageur ») avec des réfé-
rences.
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proposition, déja émise dans 'avant-projet Catala'®, ne s’atta-
querait pas radicalement a la figure contestée de 'obligation de
sécurité, mais elle devrait sans doute contribuer a sa margina-
lisation tout en protégeant plus efficacement la victime d’un
dommage corporel.

B. - La prohibition d’une limitation ou
exclusion contractuelle (art. 1281, al. 2)

15 - Larticle 1281, alinéa 2 de I'avant-projet clarifie ensuite le
régime des clauses relatives a la réparation des dommages cor-
porels. En prévoyant que « la responsabilité ne peut étre limitée
ou exclue par contrat en cas de dommage corporel », ce texte
prend position pour une prohibition pure et simple de ce type
de stipulations et généralise ainsi une solution qui est consacrée
ponctuellement tant en droit interne2® qu’en droit européen et
international?!. Dans les domaines ne relevant pas de ces inter-
dictions sectorielles, I'attitude de la Cour de cassation était pour
le moins hésitante, aucun arrét de principe n’ayant consacré
expressément I'interdiction des clauses relatives a la réparation
des dommages corporels?2.

16 - Lavant-projet apporte une précision bienvenue tout en
s’inscrivant dans I'objectif de favoriser la réparation intégrale du
dommage corporel. Certes, la limitation du quantum de la répa-
ration est parfois une nécessité dans des domaines spécifiques
comme le droit des transports ou en matiere d’accidents du tra-
vail, mais ces restrictions sont toujours le fruit d’un arbitrage
du législateur interne ou international. La consécration d’une
prohibition générale mérite ainsi entiere approbation, afin de
protéger une partie au contrat contre I'acceptation hative d’une
clause de limitation ou d’exclusion dont le réel enjeu m’apparait
souvent qu’une fois le dommage survenu. Dans les domaines ol
la 1égitimité d’un plafonnement contractuel a pu étre discutée
dans le passé, il doit revenir au législateur d’adopter une telle
solution, si celle-ci s’avere indispensable pour garantir I'effecti-
vité d’un régime spécial de responsabilité23.

17 - Si nous souscrivons au parti pris de I'article 1281, alinéa 2,
il convient toutefois d’émettre des réserves sur sa rédaction et,
plus particulierement, sur la formule « en cas de dommage cor-
porel », destinée a circonscrire le domaine de la prohibition. Ces
termes induisent en erreur, car ils donnent I'impression que,
pour étre prohibé, I'accord contractuel doit avoir été passé apres
la survenance du dommage. Or, il nous parait évident que la
prohibition a surtout vocation a jouer au moment de la forma-
tion du rapport contractuel. La modification que nous propo-

19 P, Catala, Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescrip-
tion : La documentation frangaise, 2005, art. 1341, al. 2.

20 C. civ,, art. 1386-15. V. aussi C. consom., annexe a Part. L. 132-1, 1. a)
(abrogé par L. n°® 2008-776).

21 V. par exemple PE et cons. CE, régl. (CE) n° 392/2009, 23 avr. 2009 relatif
a la responsabilité des transporteurs de passagers par mer en cas d’ accident,
art. 5-2.

22 Sur la question, V. not. D. Mazeaud, Les conventions portant sur la répara-
tion : RDC 2007, p. 149, spéc. n°7.

23 A propos de la responsabilité médicale, V. J. Knetsch, L'Etat face a I'inas-
surabilité des risques : RGDA 2012, p. 937, spéc. n° 21.
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sons tend par conséquent a simplifier la rédaction et a en retirer
toute ambigiiité.

C. - La limitation de |'effet exonératoire de
la faute de la victime (art. 1254 in fine)

18 - Larticle 1254 in fine propose de limiter la force exonératoire
de la faute contributive de la victime d’'un dommage corporel.
Selon ce texte, seule la faute lourde serait dotée d’un effet d’exo-
nération, la faute simple laissant subsister le droit a réparation.
Cette solution reprend les suggestions de plusieurs auteurs qui
s'élevaient contre « I'injustice qu'il y a a sanctionner des vic-
times, déja affligées par le dommage souffert et souvent treés
lourdement frappées dans leur chair, alors que le responsable
assuré ne supportera pas les conséquences de ses fautes »24,

Les mémes considérations humanistes avaient fortement in-
fluencé la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 qui, on le sait, n’ad-
met une exonération en cas de faute simple que si celle-ci a été
commise par des victimes conductrices?>. Lavant-projet de
loi se situe résolument dans la continuité de cette tendance. A
I'image de I'article 1287, alinéa 2 relatif a la responsabilité du
fait des véhicules terrestres a moteur, larticle 1254 in fine de
I'avant-projet propose de limiter de
maniere générale I'incidence de la
faute simple d’une victime sur son
droit a réparation.

19 - Le rehaussement du seuil de
la faute de la victime qui permet
a un responsable de sexonérer
partiellement est exprimé dans
I'avant-projet en des termes clairs
et simples. Le recours a la notion de faute lourde a I'avantage de
renvoyer a un seuil de gravité qui devrait étre identique a celui
exigé ailleurs dans 'avant-projet, pour neutraliser la limitation
au dommage prévisible (art. 1251) et les clauses limitatives ou
exclusives de responsabilité (art. 1283, al. 1¢) et, de maniére plus
innovante, pour permettre au juge de condamner le respon-
sable & une amende civile (art. 1266). Cette unité rédactionnelle
devrait permettre a la jurisprudence de s’inspirer par ailleurs de
la casuistique qui s’est développée sur le fondement de I'actuel
article 1150 du Code civil (avant-projet, art. 1231-3). Il est a
noter cependant que les rédacteurs de I'avant-projet ont voulu
maintenir un traitement de faveur pour les victimes d’un acci-
dent de la route, leur droit a réparation réduit ne pouvant, dans
tous les cas, étre réduit qua raison d’une « faute inexcusable
ayant été la cause exclusive de I'accident »26.

24 G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, op. cit. note (15), n° 426.

25 Celles-ci avait été « sacrifiées » par le législateur, soucieux d’éviter une
augmentation trop sensible des primes d’assurance (F. Chabas, op. cit.
note (11), n® 181).

26 L.n°85-677, art. 3, al. 17, repris par avant-projet, art. 1287, al. 2 et étendu
alensemble des victimes, y compris conductrices.

«Afin de prévenir une interpré-
tation excessivement large, nous
proposons une formulation plus
sobre qui fait de la notion de

« groupe » le critére essentiel de
la présomption de causalité »

D. - La présomption de causalité en
présence d'un dommage causé par
un membre indéterminé d’un groupe
(art. 1240)

20 - Larticle 1240 de I'avant-projet de loi institue une pré-
somption de causalité pour le cas oli un dommage a été causé
par un membre indéterminé d’un groupe de personnes iden-
tifiées. Connu sous 'expression de la « théorie de la gerbe de
plomb »27, cet infléchissement des régles ordinaires de la cau-
salité s’appliquerait, selon ce texte, dés lors qu'un groupe de
personnes a agi « de concert ou pour des motifs similaires ».
Les rédacteurs n’ont pas écarté la possibilité de limiter le champ
d’application de cette regle aux seuls dommages corporels, le
qualificatif « corporel » apparaissant entre crochets.

Ce texte a vocation a faciliter 'admission d’une responsabilité
solidaire du groupe et a favoriser, par la multiplication des dé-
biteurs, une indemnisation des victimes. Pour ce faire, le texte
édicte une présomption qui a pour effet de renverser la charge
de la preuve et d’'imposer aux membres du groupe la démons-
tration d’une absence de causalité entre leurs agissements et le
dommage (« sauf a démontrer qu’elle ne peut 'avoir causé »).

21 - Si la consécration d’une pré-
somption de causalité s’inscrit dans
Iévolution jurisprudentielle?s, il
est pourtant indispensable d’en
délimiter le domaine avec davan-
tage de précision. Une adoption
de Particle 1240, tel que proposé
par lavant-projet, risquerait en
effet d’instituer une responsabilité
collective systématique a chaque fois qu’il existe un doute sur
l'identité de I'auteur du dommage au sein d’un groupe de res-
ponsables potentiels. Plus précisément, il nous semble, au re-
gard de I'impératif de sécurité juridique, que la formule « agis-
sant de concert ou pour des motifs similaires » mériterait d’étre
supprimée, car elle apparait a la fois trop étroite et trop large.
Trop étroite, car 'emploi du verbe « agir » pourrait étre inter-
prété comme ne visant que les seuls comportements actifs -
qu’ils soient fautifs ou non - des membres du groupe, alors que
la jurisprudence actuelle de la Cour de cassation permet par-
faitement de sanctionner aussi une abstention collective. Trop
large, car la précision « ou pour des motifs similaires » peut
inciter les juges du fond a admettre I'existence d’'un « groupe
de personnes » 1a ot le lien entre plusieurs personnes se limite a
la poursuite d’un objectif commun peu précis, comme la com-
mercialisation d’une ligne de produits identique, en I'absence
méme de toute entente entre les défendeurs.

27 Cette expression ne vise cependant quune partie du probléme de I'incer-
titude quant au véritable auteur d’'un dommage causé par une personne
non identifiée d’un groupe. Sur 'ensemble des cas de figure, V. not. Ph.
le Tourneau (ss dir.), op. cit. note (18), n° 1721 et s.

28 Les solutions jurisprudentielles manquent cependant d’unité concep-
tuelle, recourant tantot & une présomption de la faute ou du fait de
la chose, tantot a la fiction d’une faute ou d’une garde collectives. En
adoptant une regle unique sous la banniére de la causalité, les auteurs
de I"avant-projet reprennent une proposition de la doctrine (G. Viney, P.
Jourdain, S. Carval, op. cit. note (15), n°® 380).
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22 - Afin de prévenir une interprétation excessivement large,
nous proposons une formulation plus sobre qui fait de la notion
de « groupe » le criteére essentiel de la présomption de causa-
1ité2%. Une précision s'impose également pour faire apparaitre
clairement la solidarité entre tous les coresponsables, conformé-
ment a larticle 1265 de I'avant-projet. S’agissant de la question
de savoir s’il faut limiter le champ d’application de ce texte aux

AVANT-PROJET DE LOI PORTANT REFORME DE LA RESPONSABILITE CIVILE

sabilité qui sont spécifiques a ce type de dommages. Rappelons
qu'un traitement différencié n’est justifié par aucun argument
technique, mais qu’il se fonde uniquement sur I'objectif poli-
tique de favoriser les victimes d’une atteinte a leur intégrité phy-
sique30. En fonction des arbitrages, le législateur se prononcera
alors en faveur d’une « grande solution » (qui ne serait pas sans
inquiéter les entreprises et leurs assureurs) ou d’une solution

dommages corporels, sa réponse dépend avant tout de 'impor-  plus circonscrite. B

tance que le législateur souhaite accorder aux regles de respon-

Propositions de modifications
« Sous-titre II. - La responsabilité civile

« Chapitre I*". - Dispositions préliminaires
« Article 1233. - En cas d’inexécution d’une obligation contractuelle, ni le débiteur ni le créancier ne peuvent se soustraire a
I'application des dispositions propres a la responsabilité contractuelle pour opter en faveur des regles spécifiques a la responsa-
bilité extracontractuelle.
« Toutefois, en cas de dommage corporel, la partie 1ésée peut invoquer les régles qui lui sont plus favorables.

(...)

« Chapitre II. - Les conditions de la responsabilité
«Section 1. - Dispositions communes aux responsabilités contractuelle et extracontractuelle

(...)
« Sous-section 2. - Le lien de causalité
(...)

« Article 1240. - Lorsqu'un dommage [corporel] est causé par un membre indéterminé d’un groupe de personnes identifiées,
chacune est solidairement tenue a réparation envers la victime, sauf a démontrer qu’elle ne peut I'avoir causé.

(...)

« Chapitre III. - Les causes d’exonération ou d’exclusion de la responsabilité
«Section 1. - Les causes d’exonération
(...)
« Article 1254. - [pas de changement]

« Chapitre IV. - Les effets de la responsabilité
(...)
«Section 3. - Les contrats portant sur la réparation d’un préjudice
«Sous-section 1. - Contrats excluant ou limitant la réparation
« Article 1281. - Les contrats ayant pour objet d’exclure ou de limiter la réparation sont en principe valables, aussi bien en
matiere contractuelle qu’extracontractuelle.
« Toutefois, les parties ne peuvent limiter, ni exclure la réparation d’'un dommage corporel.

30 Dans le méme sens D. Mazeaud, Le régime de 'obligation de sécurité : Gaz.
Pal. 23 sept. 1997, p. 1201, spéc. p. 1209 (« il faut renoncer a tout argument
de technique juridique, qui serait trés facilement contredit, et affirmer,
avec un pragmatisme de bon aloi, la nécessité de garantir la réparation
des dommages corporels en raison de 'importance vitale pour les indi-
vidus concernés et pour la société toute entiére »).

29 Lunité d’action (ou d’abstention) faisant partie de la définition méme
du mot « groupe ».
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'articulation des
responsabilités
contractuelle et
extracontractuelle

Jean-Sébastien Borghetti,

professeur a |'université Panthéon-Assas (Paris Il)

Avant-projet de loi

«Sous-titre II. - La responsabilité civile

« Chapitre I*". - Dispositions préliminaires
«Article 1233. - En cas d’inexécution d’une obligation contractuelle, ni le débiteur ni le créancier ne peuvent se soustraire a 'application
des dispositions propres a la responsabilité contractuelle pour opter en faveur des reégles spécifiques a la responsabilité extracontractuelle.

« Toutefois, le dommage corporel est réparé sur le fondement des regles de la responsabilité extracontractuelle, alors méme qu'il serait

causé a I'occasion de I'exécution du contrat.

« Article 1234. - Lorsque 'inexécution d’une obligation contractuelle est la cause directe d'un dommage subi par un tiers, celui-ci ne
peut en demander réparation au débiteur que sur le fondement de la responsabilité extracontractuelle, a charge pour lui de rapporter
la preuve de 'un des faits générateurs visés a la section II du chapitre II.

1 - Larticulation des responsabilités contractuelle et extracontrac-
tuelle a pour préalable nécessaire mais implicite la distinction de
ces deux types de responsabilité. Celle-ci est profondément ancrée
dans notre droit positif, au point de paraitre incontournable. Le
Code civil actuel envisage de maniére totalement séparée, pour
quelques semaines encore, les « dommages et intéréts qui résultent
de I'inexécution de lobligation »! (la « responsabilité contractuelle »
en langage contemporain), d’une part, et les « délits et quasi-dé-
lits »? (la « responsabilité délictuelle » en langage contemporain),
d’autre part. Cette séparation, et avec elle la distinction entre les
deux types de responsabilité, a été encore renforcée par la jurispru-
dence, a travers notamment l'affirmation de la fameuse regle dite
du non-cumul, qui exclut 'application de la responsabilité délic-
tuelle entre les parties au contrat.

2 - En doctrine, cependant, la distinction se trouve régulierement
attaquée. Elle lest d’'un coté par les tenants de la thése moniste,
selon laquelle la responsabilité est une, quelle résulte de la violation
d’un contrat ou d’un fait illicite survenu en dehors de tout contrat.
Cette these a été défendue a la fin du 19°™ siecle par Grandmou-

1 C.civ,art. 1146 a 1155.
2 C.civ, art. 1382 a 1386.

lin3 et ressurgit depuis régulierement?. La distinction entre les deux
responsabilités est également remise en question, de I'autre bord,
par ceux qui estiment que les dommages et intéréts versés en cas
d’inexécution du contrat ne relévent pas de la responsabilité, mais
constituent essentiellement une exécution du contrat par équiva-
lent. La doctrine majoritaire s’en tient quant a elle & un entre-deux
prudent, souvent résumé par I'idée selon laquelle il existerait une

3 J. Grandmoulin, De I'unité de la responsabilité ou nature délictuelle de
la responsabilité pour violation des obligations contractuelles, th. Rennes,
1892. - V. aussi A.-F. Lefebvre, De la responsabilité contractuelle, délic-
tuelle : Rev. crit. 1égisl. et jurispr. 1886, p. 485. - Sur la position de Planiol,
qui se rapproche fortement du monisme sans y adhérer cependant tout
a fait, V. Ph. Remy, La « responsabilité contractuelle », histoire d’un faux
concept : RTD civ. 1997, p. 323, n°® 13-14.

4 V. par ex. récemment V. Wester-Ouisse, Responsabilité délictuelle et res-
ponsabilité contractuelle : fusion des régimes a 'heure internationale : RTD
civ. 2010, p. 419. - E. Juen, La remise en cause de la distinction entre la
responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle, préf. E. Loquin :
LGDJ, coll. Theses, 2016. Bien évidemment, 'approche moniste de la
responsabilité n’est pas monolithique et des différences peuvent exister
entre les points de vue de ces différents auteurs.

5 V. not. Ph. Remy, op.cit.. note (3), ainsi que les différentes éditions de
l'ouvrage de Ph. le Tourneau, Droit de la responsabilité et des contrats :
Dalloz, coll. Action.
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unité de nature entre les responsabilités délictuelle et contractuelle,
mais une dualité de régime®.

3 - Les deux projets doctrinaux de réforme du droit des obligations
s'inscrivent dans ce courant majoritaire, quoiqu’avec des nuances
différentes. La ot le projet Terré insiste sur la distinction entre la
responsabilité délictuelle et la responsabilité contractuelle’, I'avant-
projet Catala souligne avant tout leur proximité, en les envisageant
ensemble, séparément du contrat, et en les soumettant explicite-
ment & nombre de régles communes?. Le Gouvernement a sur
ce point clairement fait le choix de suivre ce dernier projet. Cela
ressortait déja de la réforme du droit des contrats® et c’est ce que
confirme 'avant-projet de réforme ici étudié. Non seulement celui-
ci couvre 2 la fois la responsabilité contractuelle et la responsabilité
délictuelle, rebaptisée extracontractuelle, mais essentiel des regles
qu’il contient sont présentées comme étant communes aux deux
types de responsabilité!0.

4 - Méme si les différences entre les responsabilités contractuelle
et extracontractuelle sont prétendument tres réduites, le fait méme
de leur existence impose d’articuler ces deux types de responsabi-
lité ; et cette articulation ne peut plus se faire de maniere implicite,
comme ¢ était le cas dans le code de 1804. Lavant-projet en traite
donc explicitement dans ses dispositions préliminaires, aux articles
1233 et 1234. 1l entérine le principe traditionnel de non-cumul,
tout en en modifiant partiellement le sens (1). Il prend par ailleurs
utilement position sur la question, connexe, de la responsabilité des
contractants a 'égard des tiers (2).

1. La regle du non-cumul

5 - Le droit francais applique aujourd’hui la regle dite du non-
cumul, qui n'a en fait pas grand’chose a voir avec un quelconque
cumul et consiste en réalité en une restriction du champ d’appli-
cation de la responsabilité délictuelle, déclarée inapplicable en cas
de dommage consécutif a I'inexécution ou a la mauvaise exécu-
tion d’un contrat. Comme le dit la Cour de cassation, « le créan-
cier d’'une obligation contractuelle ne peut se prévaloir contre le
débiteur de cette obligation, quand bien méme il y aurait intérét,
des régles de la responsabilité délictuelle »!1. Sans surprise, I'avant-
projet confirme cette interdiction. Son article 1233, alinéa 1 dis-
pose : « En cas d’inexécution d’une obligation contractuelle, ni le

6 ATlétranger, la distinction entre responsabilité délictuelle et responsabi-
lité contractuelle semble exister partout, sauf peut-étre en Autriche (V. le
§ 1295, al. 1+, de Dallgemeines biirgerliches Gesetzbuch, le code civil autri-
chien, dont la rédaction est antérieure au code Napoléon). Elle s'impose
également en droit international, et notamment dans les reglements
«Rome I » et « Rome II » relatifs a la loi applicable aux obligations.

7 V.F Terré (ss dir.), Pour une réforme du droit des contrats : Dalloz, 2009 ; F.
Terré (ss dir.), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile : Dalloz,
2011.

8 V. P. Catala, Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de
la prescription : Doc. fr., 2006, art. 1340 et s.

9 Qui ne touche pas au fond des dispositions sur la responsabilité contrac-
tuelle, cette matiere ayant vocation a étre réformée en méme temps que
le reste du droit de la responsabilité.

10 V. sur ce point notre étude, L'avant-projet de réforme de la responsabilité
civile. Vue d’ensemble de Uavant-projet : D. 2016, p. 1386, n° 41 et s.

11 Cass. 1" civ., 4 nov. 1992, n° 89-17.420 : JurisData n° 1992-002458 ; Bull.
civ. 1992, 1, n° 276.
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débiteur ni le créancier ne peuvent se soustraire a lapplication des
dispositions propres a la responsabilité contractuelle pour opter en
faveur des regles spécifiques a la responsabilité extracontractuelle ».
Aussi évidente que paraisse cette régle, sa justification mérite d’étre
rappelée (A), afin de vérifier qu'elle n’est pas remise en cause par
certaines innovations contenues dans 'avant-projet (B). Sa formu-
lation appelle par ailleurs quelques remarques (C).

A. - Lorigine de la regle

6 - La regle du non-cumul est souvent présentée comme une évi-
dence ou une nécessité logique, ce qui expliquerait notamment
qu’elle ne soit pas explicitée dans le code de 1804. En réalité, elle n’a
rien d’évident, comme en témoigne le fait qu'elle n’a pas toujours
été strictement appliquée en droit francais et qu'elle est ignorée
de presque tous les droits étrangers!2. On ne voit par ailleurs pas
trés bien pourquoi elle serait plus logique que la regle opposée du
concours!3.

7 - Le non-cumul est en fait une spécificité francaise, qui s explique
essentiellement par deux caractéristiques de la responsabilité délic-
tuelle dans notre droit : la conception tres large des préjudices répa-
rables et I'existence de clauses générales!4. La premiére fait que tous
les préjudices qu'est susceptible de causer I'inexécution du contrat,
et notamment le simple manque a gagner sans atteinte physique a
la personne du créancier ou a ses biens matériels, sont également
réparables sur le fondement de la responsabilité délictuelle!>. En
outre, celle-ci ne limite pas les préjudices réparables en fonction
de leur caractere prévisible ou non, contrairement a ce que prévoit
Tarticle 1150 du Code civil en matiére contractuelle. Les clauses gé-
nérales, quant a elles, multiplient les risques de remise en cause de
*équilibre contractuel, que celui-ci soit fixé par la loi ou qu'il résulte
de l'accord des parties. Larticle 1382 du Code civil, tout d’abord,
est susceptible de permettre un contournement des reégles propres
a certains contrats spéciaux, qui subordonnent la responsabilité du
débiteur a l'existence d’une faute qualifiée!®. 11 peut aussi servir a
neutraliser les clauses exclusives ou limitatives de responsabilité
contractuelle en cas de faute du débiteur. Le principe général de
responsabilité du fait des choses, ensuite, permet une remise en

12 V. notre étude, La responsabilité du fait des choses, un régime qui a fait son
temps : RTD civ. 2010, p. 1, spéc. n°® 31 et s.

13 Comme le faisait pertinemment remarquer Carbonnier in note sous
Cass. 1" civ., 19 juill. 1960 : RTD civ. 1961, p. 332 : « lorsque le droit
positif met deux moyens juridiques a la disposition du méme individu,
le sens le plus élémentaire de ce double don est le cumul ». Il ajoutait :
« Si le législateur a agi délibérément que sa volonté soit faite. Si c’est par
inadvertance, ce n’est pas un mal qu'un peu de désordre vienne dénoncer
la surabondance des lois ».

14 V. Ph. Remy, Réflexions préliminaires sur le chapitre Des délits in F. Terré
(ss dir.), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, préc. note (3),
p. 15, spéc. p. 40-42.

15 Au contraire, dans de nombreux droits étrangers, ce manque a gagner,
appelé préjudice économique pur (pure economic loss en anglais, reiner
Vermdgensschaden en allemand), nest en principe pas réparable en ma-
tiere délictuelle.

16 La régle du non-cumul a d’abord été posée a propos du contrat de man-
dat, afin d’éviter que 'article 1382 du Code civil ne permette de contour-
ner les conditions posées par I'article 1992 a la responsabilité du manda-
taire. V. not. Cass. req., 21 janv. 1890 : DP 1891, 1, p. 380. - Cass. civ., 11
janv. 1922 : DP 1922, 1, p. 16; S. 1924, 1, p. 105, note R. Demogue ; GAJC,
2008, vol. 2, n°182.
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cause de la répartition des risques implicitement ou explicitement
convenue entre les parties au contrat!?.

8 - Si aucune restriction n’était posée a 'application de la responsa-
bilité délictuelle entre parties au contrat, celle-ci permettrait donc
un contournement quasi-systématique des régles plus restrictives
de la responsabilité contractuelle et une remise en cause de la répar-
tition des risques résultant du contrat. C’est la raison pour laquelle
la jurisprudence a érigé une digue qui protege le contrat contre
Tapplication intempestive de la responsabilité délictuelle : la regle
du non-cumul.

B. - Le nouveau contexte

9 - Les facteurs qui ont conduit a I'affirmation de la régle du non-
cumul ne disparaitraient pas avec la réforme projetée. Celle-ci ne
restreint pas le champ des préjudices réparables en matiere extra-
contractuelle (art. 1235) ni ne remet en cause la généralité de la
responsabilité pour faute (art. 1241) et de la responsabilité du fait
des choses (art. 1243 ). Toutefois, elle contient trois innovations qui
conduisent a se demander si la protection du contrat contre le jeu
de la responsabilité délictuelle est toujours aussi nécessaire, ou si
elle ne pourrait pas étre organisée différemment.

10 - La premiére tient tout simplement au rapprochement annoncé
entre les responsabilités contractuelle et extracontractuelle. Si les
régimes de 'une et de 'autre sont si proches que cela, l'option entre
les deux ne devrait-elle pas étre indifférente ? La réponse est non. Le
rapprochement annoncé n'est en effet pas si étendu qu'il y parait!8.
Outre que 'applicabilité a la matiere contractuelle de certaines
régles présentées comme communes aux deux responsabilités est
plus que douteuse, 'avant-projet n’entend pas toucher au droit
des contrats spéciaux, dont les dispositions en matiére de respon-
sabilité s’éloignent parfois du droit commun de la responsabilité
contractuelle (et donc aussi de la responsabilité extracontractuelle).
Surtout, I'avant-projet laisse subsister les principales différences
de régime qui existent aujourd’hui entre la responsabilité extra-
contractuelle et la responsabilité contractuelle!®. Il en introduit
méme une nouvelle, en prévoyant une « obligation » de minimiser
son dommage, mais restreinte au domaine contractuel (art. 1263).

11 - La seconde innovation susceptible de remettre en cause la per-
tinence de la regle du non-cumul est l'autorisation de principe des
contrats ayant pour objet d’exclure ou de limiter la responsabilité
extracontractuelle sans faute, a rebours de la solution qui prévaut

17 Ainsi, dans la relation qui unit le médecin a son patient, il est implici-
tement admis que le premier ne répond pas du fait non défectueux des
instruments et appareils qu’il utilise, mais cette répartition des risques
serait mise a bas si la responsabilité du fait des choses s’appliquait entre
les parties. Cest la contractualisation de la responsabilité médicale par
larrét Mercier de 1936, combinée avec la régle du non-cumul, qui a per-
mis de préserver les médecins libéraux de 'application de l'article 1384,
alinéa 1° du Code civil (V. notre étude, préc. note (12), n° 49-51). Cette
application est aujourd’hui exclue par article L. 1142-1 du Code de la
santé publique, issue de la loi Kouchner n® 2002-303 du 4 mars 2002.

18 V. sur ce point notre étude, préc. note (10)., n° 44-49.

19 V. ce qui concerne le « fait générateur » de la responsabilité, 'imputation
du dommage causé par autrui, I'étendue des préjudices réparables, la
force majeure, le régime des clauses exclusives ou limitatives de respon-
sabilité ou encore la possibilité de stipuler des clauses pénales.

aujourd’hui (art. 1281, al. 1 ; art. 1282, al. 17). Cette nouvelle
régle permettrait notamment aux parties au contrat d’exclure le
jeu potentiellement perturbateur de la responsabilité du fait des
choses. Dés lors, pourquoi ne pas supprimer la régle du non-cu-
mul et laisser les parties aménager le jeu de la responsabilité extra-
contractuelle, quitte a restreindre par ailleurs la possibilité d’opter
pour celle-ci lorsque elle apparait réellement incompatible avec
'économie du contrat?0 ? Le probléme est toutefois que I'avant-
projet écarte explicitement la possibilité d’exclure ou de limiter par
contrat la responsabilité extracontractuelle pour faute (art. 1282,
al. 17), d’ot il résulte que 'admission de 'option ouvrirait notam-
ment la voie au contournement des clauses exclusives ou limitatives
de responsabilité contractuelle en cas de faute simple du débiteur.

12 - Une troisiéme innovation contenue dans 'avant-projet est le
basculement du dommage corporel dans le champ exclusif de la
responsabilité extracontractuelle, prévu par l'article 1233, alinéa 2.
Le non-cumul n’est ainsi pas remis en cause, mais la priorité entre
les deux types de responsabilité se trouve inversée en cas de dom-
mage corporel. Or, ce basculement ne plaide-t-il pas lui aussi en
faveur d’un desserrement de la contrainte qui pése aujourd’hui sur
I'organisation de la responsabilité entre parties au contrat, a travers
la regle de non-cumul ? La question mérite d’autant plus d’étre po-
sée que la nécessité de mieux encadrer la réparation du dommage
corporel a été le facteur décisif de I'extension de la regle du non-cu-
mul dans les années 19302!. La réponse nous parait toutefois devoir
étre la encore négative. En effet, les raisons premiéres de la regle du
non-cumul, qui demeurent, sont indépendantes du dommage cor-
porel et tiennent a la nécessité de préserver 'équilibre économique
voulu ou accepté par les parties.

13 - Accessoirement, le traitement unitaire du dommage corporel
prévu par 'avant-projet pose un certain nombre de difficultés, qui
rendent incertain 'avenir de cette proposition?2. La régle envisa-
gée restreindrait dans certains cas I'étendue de la responsabilité
pour dommage corporel par rapport au droit actuel, et I'étendrait
dans d’autres. La restriction s'observerait lorsque le manquement
contractuel al’'origine d’'un dommage corporel pour le créancier ne
correspond a aucun fait générateur de responsabilité extracontrac-
tuelle imputable au débiteur contractuel?3. Lextension résulterait
dela possibilité d’appliquer la responsabilité du fait des choses dans
certains contrats, notamment ceux portant sur 'exercice d’'une ac-
tivité sportive, ol la répartition implicite des risques entre les par-
ties voudrait pourtant que le débiteur ne réponde pas du dommage
corporel?4 qui nest pas di a sa faute, méme si une chose matérielle
placée sous sa garde est intervenue dans sa survenance. En I'état
actuel de la rédaction de l'article 1233, alinéa 2 de l'avant-projet,
la dé-contractualisation du dommage corporel est donc loin d’étre
acquise, mais elle n’a en toute hypothése pas vocation a remettre

20 Telle est en substance la position de plusieurs droits européens, dont le
droit anglais (V. notamment House of Lords, Henderson v. Merrett Syndi-
cates Ltd, 25 juill. 1994, [1995] 2 AC 145).

21 V. notre étude, préc. note (12), n° 47-48.

22 V.notamment la critique de J. Knetsch, Le traitement préférentiel du dom-
mage corporel, n° 14-15.

23 V. sur ce point notre étude, préc. note (10), n°® 37-39.

24 Larticle 1281, alinéa 2 de I'avant-projet interdit I'exclusion ou la limita-
tion de la responsabilité extracontractuelle, méme sans faute, en cas de
dommage corporel.
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en cause la regle du non-cumul pour les dommages autres que
corporels?5.

C. - La formulation de la regle

14 - La formulation de l'article 1233, alinéa 1 de I'avant-projet est
reprise mot pour mot de larticle 1341, alinéa 1* du projet Catala.
Elle présente la régle du non-cumul comme étant en réalité une
prohibition de T'option entre les deux types de responsabilité,
qui interdit de se soustraire aux régles propres a la responsabilité
contractuelle en cas d’inexécution d’'une obligation contractuelle.
Cette référence a I'inexécution d’une obligation fait écho a I'article
1250 de l'avant-projet, qui prévoit que « toute inexécution d’une
obligation contractuelle ayant causé un dommage au créancier
oblige le débiteur a en répondre ». On peut douter, cependant, de
lopportunité de lier la responsabilité contractuelle a I'inexécution
d’une obligation. La question de la détermination du contenu du
contrat est complexe, et elle n’est malheureusement pas traitée par
le nouveau droit des contrats, mais il nous semble qu'un contrat
nest pas quune somme d’obligations et quun manquement
contractuel peut étre autre chose que 'inexécution d’une obliga-
tion. Mieux vaudrait des lors parler plus simplement de I'inexécu-
tion du contrat?® ou du manquement contractuel?”.

15 - Parler de non-option, comme le fait I'article 1233, alinéa 1, est
par ailleurs plus rigoureux que de parler de non-cumul, mais cela re-
vient a suggérer que la responsabilité extracontractuelle est toujours
sous-jacente et que son application dans le domaine contractuel
est simplement paralysée par la priorité accordée a la responsabilité
contractuelle. D’autres justifications techniques de la régle du non-
cumul sont pourtant possibles, et notamment celle qui voudrait que
lordre juridique limite délibérément le champ d’application de la
responsabilité extracontractuelle, en faisant coincider sa frontiére
avec celle de la responsabilité contractuelle. Il existe des arguments
dans un sens et dans l'autre, et la question pourrait faire l'objet de
longues discussions. Le plus simple serait de ne pas prendre parti
et de se contenter de dire que, entre parties au contrat, les regles
propres a la responsabilité extracontractuelle sont inapplicables a la
réparation du dommage causé par I'inexécution du contrat. La for-
mulation serait plus légere que celle qui est actuellement proposée et
permettrait en outre de préciser le champ d’application de la regle
du « non-cumul », en indiquant qu’elle ne prohibe pas nécessaire-
ment toute application des régles extracontractuelles entre parties
au contrat?8, mais interdit simplement d’appliquer celles-ci a ce qui

25 Pour les dommages corporels, en revanche, une option entre les respon-
sabilités contractuelle et extracontractuelle semble envisageable : V. P.
Catala, préc. note (8), art. 1341, al. 2 et ]. Knestch, art. préc. note (22),
n° 14.

26 Clest d’ailleurs lintitulé de la Section 5 du Chapitre IV (« Les effets
du contrat ») du Sous-titre premier (« Le contrat ») du nouveau Titre
III (« Des sources d’obligations ») du Livre IIT du Code civil. L'inexé-
cution doit évidemment s’entendre aussi bien de I'inexécution pure et
simple que de I'exécution défectueuse ; V. en sens C. civ., art. 1217 ; Ord.
n°2016-131, mod..

27 V.en ce sens Ph. Stoffel-Munck, La singularité de la responsabilité contrac-
tuelle : JCP G 2016, suppl au n® 30-35 du 25 juill., spéc. n 8.

28 Il peut en effet arriver que le dommage causé par une partie a lautre par-
tie m’ait aucun lien, ou un lien extrémement ténu, avec le contrat qui les
unit, auquel cas la responsabilité extracontractuelle a vocation a sappli-
quer.
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constitue 'objet propre de la responsabilité contractuelle, a savoir le
dommage causé par I'inexécution du contrat.

2. La responsabilité des contractants a
I'égard des tiers

16 - Le droit francais se débat depuis plusieurs années avec la ques-
tion de la nature et des conditions de la responsabilité des parties
contractantes a I'égard des tiers, lorsque I'inexécution du contrat
cause a ces derniers un dommage. Apres bien des hésitations juris-
prudentielles, la Cour de cassation a finalement adopté une posi-
tion maximaliste dans son arrét Bootshop, décidant que « le tiers
a un contrat peut invoquer, sur le fondement de la responsabilité
délictuelle, un manquement contractuel dés lors que ce manque-
ment lui a causé un dommage »29. Par cette formule, reprise dans
plusieurs arréts postérieurs, la Haute juridiction assimile tout man-
quement a un fait générateur de responsabilité délictuelle et fait de
Iexigence de causalité la seule limite a 'engagement de la responsa-
bilité des contractants a I'égard des tiers.

17 - La généralité de la regle posée dans I'arrét Bootshop la rend inte-
nable, comme le montre, nous semble-t-il, un exemple assez simple
inspiré de faits réels. Soit une personne ayant acheté un apparte-
ment assez bon marché dans une commune limitrophe de Paris
mal desservie par les transports en commun. Dix ans plus tard, le
prolongement d’une ligne de métro est engagé, qui mettra la zone
a quinze minutes du centre de Paris. La valeur de 'appartement
s’en trouvera considérablement augmentée. Pour des raisons non
constitutives d’'un cas de force majeure, cependant, les travaux de
prolongement de la ligne du métro prennent deux ans de retard,
avec cette conséquence que, muté en province, le propriétaire de
appartement se trouve contraint de vendre celui-ci avant que le
prolongement ne soit achevé, mais apres la date a laquelle il aurait
da Pétre. Il réalise a cette occasion une plus-value, mais moins im-
portante que celle dont il aurait bénéficié si le contrat de construc-
tion du prolongement avait été correctement exécuté par I'entre-
preneur principal. Sil’on applique dans ce casla regle issue de larrét
Bootshop, le propriétaire devrait pouvoir obtenir de 'entrepreneur
défaillant qu’il I'indemnise pour le manque a gagner consistant
dans la non-réalisation de la plus-value escomptée. Cette solution
nous parait absurde et justifie que 'avant-projet vienne casser la
jurisprudence Bootshop. Reste a savoir par quoi la remplacer.

18 - La notion de tiers au contrat recouvre des situations si diverses
quil est évidemment difficile de les soumettre toutes au méme
régime. Cest d’ailleurs ce qui explique que certains tiers se soient
vu reconnaitre la possibilité d’exercer une action directe en res-
ponsabilité contractuelle contre le débiteur, par exception a la regle
traditionnelle, qui voulait qu'un tiers ne put agir contre une partie

29 Cass. ass. plén., 6 oct. 2006, n° 05-13.255 : JurisData n° 2006-035298 ;
Bull. civ. ass. plén., n° 9 ; Bull. inf. C. cass. 17 déc. 2006, n° 541, note et
rapp. F. Assié, concl. A. Gariazzo ; D. 2006, p. 2825, note G. Viney ; D.
2006, p. 2484, obs. 1. Gallmeister ; D. 2007, p. 2900, obs. P. Jourdain; D.
2007, p. 2976, obs. B. Fauvarque-Cosson ; JCP G 2006, 11, 10181, concl. A.
Gariazzo, note M. Billiau ; JCP G 2007, I, 115, n° 4, obs. Stoffel-Munck ;
RDC 2007, p. 269, obs. D. Mazeaud ; RDC 2007, p. 279, obs. S. Carval ;
RDC 2007, p. 379, obs. J.-B. Seube ; RTD civ. 2007, p. 61, obs. P. Deumier ;
RTD civ. 2007, p. 115, obs. ]. Mestre et B. Fages ; RTD civ. 2007, p. 123, obs.
P. Jourdain ; GAJ civ., 13° éd., vol. 2, n® 177.
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au contrat que sur le fondement de la responsabilité délictuelle et
a la condition que I'inexécution du contrat constituat une faute,
« indépendamment de tout point de vue contractuel »30. article
1234 de l'avant-projet, dont la généralité en fait en quelque sorte
le symétrique de la regle posée dans I'arrét Bootshop, balaie la pos-
sibilité de telles distinctions, en affirmant simplement : « Lorsque
I'inexécution d’une obligation contractuelle est la cause directe
d’un dommage subi par un tiers, celui-ci ne peut en demander
réparation au débiteur que sur le fondement de la responsabilité
extracontractuelle, a charge pour lui de rapporter la preuve de I'un
des faits générateurs visés a la Section II du Chapitre II. »

19 - Ce texte rétablit lexigence, pour le tiers qui voudrait se préva-
loir contre le débiteur de I'inexécution d’un contrat lui ayant causé
un dommage, de la preuve d’un fait générateur de responsabilité
extracontractuelle. Uavant-projet nen reconnaissant que trois (la
faute, le fait de la chose et le trouble de voisinage, V. art. 1241 a
1244), il ne pourra s’agir le plus souvent que d’une faute, définie a
larticle 1242 de I'avant-projet comme « la violation d’une regle de
conduite imposée par la loi ou le manquement au devoir général de
prudence ou de diligence ». Exit, dong, la possibilité pour le tiers de
se prévaloir de la simple inexécution du contrat, méme non fautive.

20 - Larticle 1234 ne se contente cependant pas de casser la juris-
prudence Bootshop. 1l va plus loin en interdisant au tiers d’agir
contre le débiteur sur un fondement autre que celui de la responsa-
bilité extracontractuelle. Cela revient a supprimer toutes les actions
directes en responsabilité contractuelle, sauf exception prévue
par la loi. Lavant-projet en prévoit une importante, en proposant
d’ajouter a larticle 1603 du Code civil (relatif a la vente) un alinéa
supplémentaire : « Les obligations du vendeur peuvent étre invo-
quées par les acquéreurs successifs du bien, fat-il incorporé a un
autre, et ce quel que soit le contrat a 'origine de I'acquisition, dans
la double limite des obligations du vendeur et des droits de 'acqué-
reur. » Les actions directes en responsabilité contractuelle, en prin-
cipe exclues par l'article 1234, ne subsisteraient donc par exception
que dans les chaines de ventes, et uniquement pour les dommages
autres que corporels?L. Elles seraient en revanche exclues, contrai-
rement a ce qui se passe aujourd’hui, en cas de transfert de la pro-
priété consécutif a un contrat autre que la vente, tel qu'un contrat
d’entreprise ou une donation.

Propositions de modifications

21 - On peut évidemment gloser sur cette restriction du domaine
de laction directe en responsabilité contractuelle. Une autre pos-
sibilité eat été de simplement revenir a la situation antérieure a
Bootshop, en se contentant d’affirmer que le tiers qui se prévaut
d’une inexécution contractuelle sur le fondement de la responsabi-
lité extracontractuelle doit prouver que cette inexécution constitue
par ailleurs un fait générateur reconnu par la loi. Une autre pos-
sibilité encore et été, tout en adoptant la formulation restrictive
de larticle 1234, de prévoir que le transfert de la propriété d’une
chose emporte celui des actions qui lui sont attachées?2. Cela
étant, compte tenu des interrogations récurrentes que suscitent
les actions directes en responsabilité contractuelle, de l'incertitude
du fondement de la solution actuellement retenue par la jurispru-
dence33 et des difficultés de conciliation entre I'approche francaise
en la matiére et celle retenue par le droit de I'Union et la plupart
des autres systémes juridiques34, la solution assez radicale adoptée
par 'avant-projet nest sans doute pas la plus mauvaise. Elle a en
tout cas le mérite de la clarté. Il ne faut par ailleurs pas oublier que
les actions directes en responsabilité contractuelle, en donnant a
certains créanciers un débiteur supplémentaire, constituent une
faveur, dont la suppression ne priverait pas les créanciers concernés
de tout droit a réparation, mais les replacerait simplement dans le
situation commune, qui est de wavoir qu'un seul débiteur.

22 - Si la régle posée par larticle 1234 peut donc étre approuvée
en son principe, sa formulation appelle quelques remarques. En
plus de contenir une référence discutable a I'inexécution d’une
obligation’5, elle exige un lien de causalité direct entre cette inexé-
cution et le dommage subi par le tiers. Or, bizarrement, I'exigence
d’une causalité directe n'est pas explicitement formulée dans les
textes généraux relatifs au dommage, au préjudice ou a la causa-
lité. Cela signifie-t-il que cette exigence ne s'appliquerait plus de
maniére générale, mais seulement en cas d’action exercée par un
tiers contre un débiteur contractuel ¢ On ne voit toutefois pas ce
qui justifierait la disparition de cette exigence en droit commun. En
outre, des lors que I'action du tiers contre le débiteur est soumise au
droit commun en ce qui concerne le fait générateur de la responsa-
bilité, il n'y a pas de raison qu'une régle plus restrictive s'applique
en ce qui concerne la causalité. Il conviendrait donc de supprimer
la référence au caractere direct de la causalité a article 1234, mais
de lexpliciter a article 1239, alinéa 1 relatif au lien de causalité. B

«Sous-titre II. - La responsabilité civile

« Chapitre I*". - Dispositions préliminaires
« Article 1233. - Entre parties au contrat, les régles propres a la responsabilité extracontractuelle sont inapplicables a la répara-

tion du dommage causé par 'inexécution du contrat.

[Toutefois, le dommage corporel est réparé sur le fondement des regles de la responsabilité extracontractuelle, alors méme qu’il serait

causé a 'occasion de I'exécution du contrat. ]

«Article 1234. - Lorsque I'inexécution du contrat cause un dommage a un tiers, celui-ci ne peut en demander réparation au débiteur
que sur le fondement de la responsabilité extracontractuelle, a charge pour lui d’apporter la preuve de I'un des faits générateurs visés

a la section II du chapitre II.

30 V. par ex. Cass. civ., 22 juill. 1931 : DH 1931, p. 506.

31 Puisque la réparation de ceux-ci releverait de la responsabilité extra-
contractuelle, en application de I'article 1233, alinéa 2.

32 Le cas échéant, une telle régle pourrait trouver sa place au nouvel article
1196 du Code civil.

33 V. GAJ civ., 13 éd., vol. 2, n° 268.

34 V. notamment CJCE, 17 juin 1992, aff. C-26/91, Jakob Handte : JCP G
1992, 11, 21927, note Ch. Larroumet.

35 V. supra n® 14.
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La recodification des
principes classiques

Mireille Bacache,
agrégée des facultés de droit,
professeur a |'université Panthéon-Sorbonne (Paris 1)

Avant-projet de loi
« Chapitre IL - Les conditions de la responsabilité

« Section 1. - Dispositions communes aux responsabilités contractuelle et extracontractuelle

« Sous-section 1. - Le préjudice réparable
« Article 1235. - Est réparable tout préjudice certain résultant d’'un dommage et consistant en la lésion d’un intérét licite, patri-
monial ou extrapatrimonial, individuel ou collectif.
« Article 1236. - Le préjudice futur est réparable lorsqu’il est la prolongation certaine et directe d’un état de choses actuel.
«Article 1237. - Les dépenses exposées par le demandeur pour prévenir la réalisation imminente d’'un dommage ou pour éviter
son aggravation, ainsi que pour en réduire les conséquences, constituent un préjudice réparable dés lors qu’elles ont été raison-
nablement engagées.
« Article 1238. - Seule constitue une perte de chance réparable, la disparition actuelle et certaine d’une éventualité favorable.
« Le préjudice de perte de chance est distinct de 'avantage qu’aurait procuré cette chance si elle s’était réalisée.

(...)

« Section 2. - Dispositions propres a la responsabilité extracontractuelle
« Sous-section 1. - Le fait générateur de responsabilité extracontractuelle

«$§ 1 La faute
« Article 1241. - Toute faute oblige son auteur a réparer le préjudice qu’elle a causé.
«Article 1242. - Constitue une faute la violation d’une regle de conduite imposée par la loi ou le manquement au devoir général
de prudence ou de diligence.

«§ 2 Le fait des choses
«Article 1243. - On est responsable de plein droit des dommages causés par le fait des choses corporelles que I'on a sous sa garde.
« Le fait de la chose est présumé deés lors que celle-ci, en mouvement, est entrée en contact avec le siege du dommage.
«Dans les autres cas, il appartient a la victime de prouver le fait de la chose, en établissant soit le vice de celle-ci, soit 'anormalité
de sa position, de son état ou de son comportement.
« Le gardien est celui qui a I'usage, le controle et la direction de la chose au moment du fait dommageable. Le propriétaire est
présumé gardien.
« Les dispositions du présent paragraphe sont applicable au fait des animaux.

«§ 3 Les troubles anormaux de voisinage
« Article 1244. - Le propriétaire, le locataire, le bénéficiaire d’un titre ayant pour objet principal de I'autoriser a occuper ou a
exploiter un fonds, le maitre d’ouvrage ou celui qui en exerce les pouvoirs, a 'origine d’un trouble de voisinage répond du dom-
mage excédant les inconvénients normaux de voisinage.
« Lorsqu’une activité dommageable a été autorisée par voie administrative, le juge peut cependant accorder des dommages et
intéréts ou ordonner les mesures raisonnables permettant de faire cesser le trouble, a condition quelles ne contrarient pas les
prescriptions édictées par les autorités administratives dans I'intérét de la streté et de la salubrité publique.
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« Sous-section 2. - Limputation du dommage causé par autrui
« Article 1245. - On est responsable du dommage causé par autrui dans les cas et aux conditions posées par les articles 1246 a

1249.

« Cette responsabilité suppose la preuve d’un fait de nature a engager la responsabilité de I'auteur direct du dommage.
« Article 1246. - Sont responsables de plein droit du fait du mineur :

« - ses parents, en tant qu'ils exercent 'autorité parentale ;

« - son ou ses tuteurs, en tant qu’ils sont chargés de la personne du mineur ;

« - la personne physique ou morale chargée par décision judiciaire ou administrative, d’organiser et controler a titre permanent
le mode de vie du mineur. Dans cette hypothese, la responsabilité des parents de ce mineur ne peut étre engagée.

« Article 1247. - Est responsable de plein droit du fait du majeur placé sous sa surveillance la personne physique ou morale
chargée, par décision judiciaire ou administrative, d’organiser et controler a titre permanent son mode de vie.

« Article 1248. - Les autres personnes qui par contrat assument, a titre professionnel, une mission de surveillance d’autrui,
répondent du fait de la personne physique surveillée & moins qu’elles ne démontrent qu’elles n’ont pas commis de faute.

« Article 1249. - Le commettant est responsable de plein droit des dommages causés par son préposé. Est commettant celui qui
a le pouvoir de donner des ordres ou des instructions en relation avec 'accomplissement des fonctions du préposé.

« En cas de transfert du lien de préposition, cette responsabilité pese sur le bénéficiaire du transfert.

« Le commettant ou le bénéficiaire du transfert n’est pas responsable s’il prouve que le préposé a agi hors des fonctions aux-
quelles il était employé, sans autorisation et a des fins étrangeres a ses attributions. Il ne 'est pas davantage s’il établit que la
victime ne pouvait légitimement croire que le préposé agissait pour le compte du commettant.

« Le préposé n’engage sa responsabilité personnelle qu'en cas de faute intentionnelle, ou lorsque, sans autorisation, il a agi a des

fins étrangeres a ses attributions.

1 - Deux grandes méthodes de codification peuvent étre dis-
tinguées. La codification-compilation ou codification a droit
constant, peut non seulement porter sur des dispositions légales
existantes mais également concerner les regles issues de la juris-
prudence. Elle se traduit alors par une codification-consolidation
des normes jurisprudentielles. Issue de considérations tech-
niques, elle permet de faciliter 'acces a la connaissance et a la
compréhension des regles de droit, d’augmenter la prévisibilité
des solutions, sans pour autant s'interdire des ajouts, des correc-
tions ou des précisions. La codification-innovation traduit en re-
vanche la volonté de redéfinir les fondements de la responsabilité
civile, de repenser ses fonctions et de réévaluer la pertinence des
solutions acquises au prisme de ces nouveaux choix. Elle nécessite
des options philosophiques ou idéologiques et revét en cela une
dimension politique!.

2 - Les projets de réforme de la responsabilité civile issus des tra-
vaux doctrinaux oscillent entre ces deux méthodes. Sil’avant-pro-
jet Catala se rapproche plus d’une codification a droit constant
ou d’une consolidation de la jurisprudence, en revanche, le pro-
jet Terré® a tenté de fagon plus audacieuse la voie de la réforme3.
Quelle est I'orientation de I'avant-projet examiné ? Réalise-t-il
une rupture en réformant en profondeur la responsabilité civile
ou se place-t-il dans la continuité en consolidant les acquis fon-
damentaux ? L'examen des dispositions du texte révele rapide-
ment le parti pris adopté : consolider en ajustant, sans marquer
de rupture. Si le choix peut sembler rassurant, la codification a
droit constant comporte néanmoins le risque de figer la jurispru-

1 B. Oppetit, De la codification : D. 1996, p. 33.

2 E Terré (ss dir.), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile : Dal-
loz, coll. Thémes et commentaires, 2011.

3 G. Viney, Les difficultés de la recodification du droit de la responsabilité ci-
vile in Le code civil 1804-2004, Livre du bicentenaire : Dalloz et LexisNexis,
2004, p. 255. - P. Jourdain, Faut-il recodifier le droit de la responsabilité
civile ? in Mél. en ’honneur de Ph. Jestaz : Dalloz, 2006, p. 247.

dence au moment ot elle est faite. ’hommage rendu a celle-ci par
la consolidation envisagée pourrait n’étre quen trompe I'ceil s’il
aboutit a la priver de son pouvoir créateur auquel, précisément,
on rend hommage. La responsabilité civile ne peut étre enfermée
dans des regles immuables et figées compte tenu des enjeux en
cause. Elle a pour objet de désigner celui sur lequel pése la charge
du rétablissement d’un équilibre rompu, la victime ou 'auteur du
dommage. Or les possibilités d’une telle rupture sont infinies, les
causes potentielles de dommages sont naturellement évolutives
et non prévisibles, en ce qu'elles dépendent des avancées tech-
niques, technologiques, scientifiques, industrielles, etc. L'intérét
de la regle jurisprudentielle réside précisément dans sa souplesse,
d’autant que nul n’a le droit a une jurisprudence figée.

3 - Dés lors, il convient de conserver au juge les moyens de faire
évoluer la loi, de l'interpréter, de 'adapter a I'évolution de la so-
ciété. S’il s’avere louable de consacrer son travail, il convient aussi
de lui préserver les moyens de le poursuivre. Le projet examiné y
parvient-il ¢ La réponse est mitigée méme si elle reste largement
positive. Pour le vérifier, il convient de distinguer deux sortes de
« recodification » que réalise le texte. La premiére porte sur les
principes qui étaient déja énoncés dans le code de 1804. La deu-
xieme porte sur les principes qui ont été progressivement dégagés
par la jurisprudence depuis plus de deux siecles a partir de l'inter-
prétation des textes. A la recodification des principes du code Na-
poléon, s’ajoute la consolidation des principes jurisprudentiels.

1. La recodification des principes
issus du code de 1804

4 - Le droit francais est traditionnellement attaché a un systeme
ouvert de responsabilité, la réparation ainsi que son étendue
n’étant conditionnées ni par la nature du fait générateur ni par
celle du préjudice subi. En effet, il connait, a travers I'article 1382
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du Code civil, une sorte de « clause générale » de responsabilité.
Dans un tel systeme le juge joue un role essentiel puisqu’il a toute
liberté non seulement pour qualifier de fautif toute sorte de com-
portement par la découverte de nouveaux devoirs généraux, mais
également pour réparer toute sorte de préjudices, quelle que soit
la nature de I'intérét 1ésé. Cette clause générale se dédouble ainsi
en deux principes complémentaires qui fondent depuis 1804 le
droit moderne de la responsabilité civile et qui sont repris par les
rédacteurs de I'avant-projet commenté : le premier est le prin-
cipe général de responsabilité pour faute. Le deuxieme est celui de
I'absence de sélection des préjudices réparables.

A. - Le principe général de responsabilité
pour faute

5 - Le droit romain ne connaissait pas un tel principe. Selon le
systeme des « délits nommés », seules certaines fautes limitati-
vement énumérées étaient source de responsabilité civile?. Inter-
prétant les textes romains sous I'éclairage de la morale chrétienne,
les juristes de I’Ancien droit ont dégagé une théorie générale de la
responsabilité civile fondée sur la faute. S’inspirant de la doctrine
antérieure et notamment de 'ceuvre de Domat, les rédacteurs du
Code civil ont délaissé la méthode casuistique des délits spéciaux
et de la gradation des fautes et opté pour un principe général de
responsabilité pour faute. Désormais, toute faute, quelle que soit
sa gravité et quelle que soit la source du devoir viol¢, engage de la
méme facon la responsabilité de son auteur et oblige ce dernier a
réparer 'entier dommage causé a la victime.

6 - Lavant-projet commenté reprend ce principe général de res-
ponsabilité civile pour faute. Aux termes de I'article 1241, « toute
faute oblige son auteur a réparer le préjudice qu’elle a causé ». En
cela le texte n'a pas été tenté par le modele du droit anglais des
délits spéciaux®. Ce principe est « trop profondément ancré dans
la tradition juridique et méme dans la culture francaise pour qu’il
soit réaliste d’espérer le déraciner méme au nom de I'impératif
d’harmonisation des législations européennes »’. Lavant-projet
Catala® ainsi que le projet Terré® avaient également réaffirmé I'at-
tachement du droit francais a la clause générale de responsabilité
pour faute. La généralité de ce principe repose traditionnellement
sur deux justifications complémentaires, I'une morale, le devoir
moral imposant a celui qui a eu un comportement répréhensible
d’en assumer les conséquences, I'autre sociale, la faute permet-
tant a la responsabilité civile de jouer un réle de prévention des
dommages. Rappelons que ce principe a méme été érigé au rang
de norme constitutionnelle, le Conseil constitutionnel ayant

4 A.-E. Giffard, R. Villers, Droit romain et ancien droit frangais : Dalloz,
1958, coll. Précis, n° 315.

5 V.not. G. Viney, Pour ou contre un principe général de responsabilité civile
pour faute ? in Etudes offertes a P. Catala : Litec, 2001, p. 555. - Ph. le Tour-
neau, La verdeur de la faute dans la responsabilité civile (ou de la relativité
de son déclin) : RTD civ. 1988, p. 505.

6 O. Berg, Les dommages réparables dans les projets européens, in Le droit
frangais de la responsabilité civile confronté aux projets européens d’harmo-
nisation, Recueil des travaux du GERCA : Ed. IR]S, 2012, t. 36, p. 607.

7 G. Viney, art. préc. note (5).

8 P Catala, Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la
prescription : Doc. fr., 2006, art. 1350.

9 F Terré (ss dir.), préc. note (2), art. 1°.
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énoncé que « la faculté d’agir en responsabilité met en ceuvre une
exigence constitutionnelle posée par I'article 4 de la Déclaration
des droits de ’homme et du citoyen de 1789 dont il résulte que
tout fait quelconque de '’homme qui cause a autrui un dommage
oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer »10. Le
principe conserve une valeur constitutionnelle certaine, méme si
sa portée a été par la suite relativisée, le Conseil estimant désor-
mais que cette exigence constitutionnelle « ne fait pas obstacle
a ce que le législateur aménage, pour un motif d’intérét général,
les conditions dans lesquelles la responsabilité peut étre enga-
gée (...) a condition qu’il n’en résulte pas une atteinte dispropor-
tionnée aux droits des victimes d’actes fautifs ainsi qu’au droit a
un recours juridictionnel effectif qui découle de I'article 16 de la
Déclaration de 1789 » 11,

7 - Si Pavant-projet recodifie ce principe, on peut néanmoins
relever trois changements. En premier lieu, la formulation de
ce principe est modifiée, I'article 1241 du projet ne reprenant
pas exactement les termes de I'article 1382 du Code civil'2. On
peut certes regretter la modification d’un article mythique que
tout le monde connait. Il convient toutefois de saluer cet effort
de clarté et de simplification. En effet, I'article 1382 fait référence
a « tout fait quelconque », la précision selon laquelle ce fait doit
étre fautif n'arrivant qu'en fin de texte. Par ailleurs, il exige un
dommage causé a « autrui », précision qui avait justifié une partie
des débats relatifs au préjudice écologique pur, la nature n’étant
pas cet « autrui ». Enfin, il est heureux que I'avant-projet n’ait
pas jugé utile de décliner ce principe pour le cas particulier des
fautes d’'imprudence et de négligence, a I'instar de larticle 1383.
La généralité des termes de I'article 1382 et de son équivalent, le
nouvel article 1242, permet d’englober toutes les fautes, quelles
soient ou non intentionnelles. En outre, la distinction des délits et
des quasi-délits contredit le principe méme de la clause générale
de responsabilité, la gravité de la faute m’affectant pas en principe
le droit a réparation des victimes.

8 - En deuxi¢me lieu, 'avant-projet propose une définition de
la faute, tentative que m’avaient pas faite les rédacteurs du code
de 1804. La plus célebre, dégagée par Planiol, consiste a définir la
faute comme « le manquement a une obligation préexistante »13.
Adoptée par une partie de la doctrinel?, elle a été contestée
par d’autres, la faute étant alors définie comme une erreur de
conduite, appréciée par rapport au comportement que 'agent
aurait da avoir!>. On ne peut s'empécher de constater que le mo-
dele de référence par rapport auquel s’apprécie I'écart de conduite
fautif est celui qui résulte du respect des devoirs et obligations que

10 Cons. const., 9 nov. 1999, n° 99-419 DC : JCP G 1999, 111, 20173 ; JCP G 2000,
I, 261, obs. B. Mathieu et M. Verpeaux ; JCP G 2000, I, 280, obs. G. Viney.

11 Cons. const., 11 juin 2010, n°® 2010-2 QPC : JurisData n° 2010-030572.
- Cons. const., 18 juin 2010, n° 2010-8 QPC : JurisData n°® 2010-030579. -
Cons. const., 26 sept 2014, n° 2014-415 QPC : JurisData n° 2014-021639 ;
JCP G 2014, act. 1014.

12 Méme rédaction : P. Catala, préc. note (8), art. 1352.

13 M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil : LGDJ, t. 2, n® 863. 11°"™ éd.

14 Not. J. Carbonnier, Droit civil, t. 4, Les Obligations : PUE, 2000, n° 220.
- G. Viney, P. Jourdain et S. Carval, Les conditions de la responsabilité :
LGDJ, 2013, n° 443.

15 H. et L. Mazeaud, A. Tunc, Traité de la responsabilité civile : LGDJ, T. 1,
6° éd. n° 389.
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le droit impose a 'agent!®. Dans ces conditions, il est plus dog-
matique de définir la faute comme la violation d’une obligation,
d’une norme ou d’un devoir préexistant. C’est la voie choisie par
lavant-projet. Aux termes de I'article 1242, « constitue une faute
la violation d’une régle de conduite imposée par la loi ou le man-
quement au devoir général de prudence ou de diligence ». Cepen-
dant, cette définition est restrictive et ne rend pas hommage au
principe général de responsabilité pour faute, voire le contredit.
Il est vrai que I'avant-projet semble reconnaitre la formidable
potentialité de la notion de faute sous le controle du juge a travers
la référence aux devoirs généraux. Cependant, cette impression
est rapidement contredite pour deux considérations. En premier
lieu, en exigeant une régle de conduite imposée par la loi, le texte
écarte du domaine de la faute la violation des regles imposées par
des normes infra-législatives. Par ailleurs et surtout, en ne faisant
référence qu'aux seuls devoirs généraux de prudence et diligence
le texte écarte d’autres devoirs que les juges ont reconnus depuis
deux siecles et dont la violation constitue des fautes. Outre les
devoirs de bonne foi, de loyauté, de sécurité, ou de respect des
droits subjectifs d’autrui, il suffit de penser au tout récent devoir
de précaution en présence de risques incertains qui a permis de
retenir la responsabilité pour faute de laboratoires pharmaceu-
tiques!” et qui demain sera un formidable outil pour lutter contre
les méfaits du régime spécial de responsabilité du fait des produits
défectueux. Devra-t-on se demander si la précaution est un as-
pect de la « prudence » pour engager la responsabilité pour faute ?
Une proposition permettant de mettre en accord les articles 1241
et 1242 et de donner son effectivité au principe général de respon-
sabilité pour faute pourrait consister a définir la faute comme la
«violation d’une régle de conduite imposée par un texte légal ou
réglementaire ou d’un devoir général de comportement ».

9 - Enfin le troisieme changement porte sur les éléments consti-
tutifs de la faute. Rappelons que si traditionnellement la faute
supposait la faculté de I'auteur de discerner les conséquences
dommageables de ses actes, cet élément subjectif, encore appelé
élément psychologique ou moral, a progressivement disparu,
d’abord par Teffet de la loi, pour les personnes atteintes d’un
trouble mental8 et ensuite de la jurisprudence, pour les enfants
en bas age!®. Pour autant, si 'avenement de la faute objective de
l'auteur du dommage correspond a l'objectif indemnitaire de la
responsabilité civile, la disparition de I'élément subjectif risque
de se retourner contre les victimes dans la mesure ot la faute de
la victime privée de discernement est également de nature a en-
trainer une exonération partielle du responsable. Si I'objectif de
protection des victimes justifie de faire abstraction de la faculté
de discernement du responsable, ce méme objectif devrait priver
d’effet exonératoire le comportement objectivement illicite des
victimes dont le discernement est altéré. Larticle 1255 du pro-
jet commenté réintroduit I'élément subjectif de la faute, lorsque

16 G. Viney, P. Jourdain et S. Carval, op. cit. note (14), n° 443.

17 Cass. 17 civ., 7 mars 2006, n° 04-16.180 : JurisData n° 2006-032553. -
Cass. 3° civ., 3 mars 2010, n° 08-19.108 : JurisData n°® 2010-001128 ; JCP
G 2006, 658, D. Tapinos.

18 C. civ., art. 414-3, ancien article 489-2 issu de la loi 3 janvier 1968.

19 Cass. ass. plén., 9 mai 1984, n°® 80-93.031, Lemaire : JurisData n° 1984-
700933. - n° 80-93.481, Derguini : JurisData n° 1984-700932 : D. 1984, p.
525, concl. Cabannes, note F. Chabas.

celle-ci est commise, non par le responsable mais par la victime
elle-méme, assurée ainsi de recevoir une réparation intégrale.
Notion dualiste, la faute serait objective lorsqu’elle émane du res-
ponsable et subjective lorsqu’elle est appréciée en la personne de
la victime du dommage2°.

B. - L'absence de sélection des préjudices
réparables

10 - Aux termes de Iarticle 1235 de 'avant-projet : « Est réparable
tout préjudice certain résultant d’'un dommage et consistant en la
lésion d’un intérét licite, patrimonial ou extrapatrimonial, indivi-
duel ou collectif »2. Tout préjudice quelle que soit sa nature est
potentiellement réparable. Aucune sélection ne se fait selon la na-
ture de I'intérét 1ésé. La généralité du principe fait écho a celle de
larticle 1241 selon lequel « toute faute oblige son auteur a réparer
le préjudice quelle a causé ». En cela, 'avant-projet confirme 'un
des principes du droit frangais de la responsabilité civile issu de la
codification de 1804. En effet, il résulte de I'article 1382 du Code
civil un double principe, de généralité d’une part et d’équivalence
d’autre part, tout détriment subit par la victime ayant vocation a
constituer un préjudice réparable et tous les préjudices ayant une
égale vocation a étre réparés?2. La nature de I'intérét 1ésé ne dé-
termine donc pas le périmeétre de la responsabilité. Notamment,
le droit francais indemnise le préjudice économique pur qui ne
résulte pas d’'une atteinte aux biens, quel que soit le fondement de
la responsabilité et la nature de celle-ci.

11 - La confirmation de ce principe est bienvenue dans un contexte
relativement hostile. Le droit comparé nous offre des exemples de
systemes plus fermés qui se traduisent, par un double principe
inverse de spécialité et de hiérarchie : seuls certains préjudices
sont réparables et ils ne le sont pas tous de la méme facon. Il en
est ainsi du modele allemand?3 : seuls les préjudices énumérés par
la loi sont protégés par le droit de la responsabilité, la protection
étant plus étendue s’ils sont jugés plus importants. Le dommage
est pour cela présenté par la doctrine allemande comme une
notion « normative »24, Notamment, l'article 823, #1 du Biir-
gerliches Gesetzbuch (BGB) omet le préjudice économique pur
de la liste des intéréts protégés. Le droit anglais se rapproche des
solutions du droit allemand, méme s’il emprunte des voies lége-
rement différentes, la distinction des intéréts protégés se faisant
par le biais des délits spéciaux ou torts®>. Les projets européens
d’harmonisation de la responsabilité civile sont également en ce
sens. Notamment, le Draft Common Frame of Reference (DCFR),
comporte, a larticle 1 :101, une norme de base aux termes de

20 Méme sens : F. Terré (ss dir.), préc. note (2), art. 47. - P. Catala, préc. note
(8), art. 1351-1.

21 P. Catala, préc. note (8), art. 1343.

22 F Leduc, Le préjudice réparable in Le droit francais de la responsabilité
confronté aux projets européens d’harmonisation, préc. note (6), p. 899.

23 G. Viney, Les intéréts protégés par le droit de la responsabilité civile in Le
droit frangais de la responsabilité confronté aux projets européens d’harmo-
nisation, préc. note (6), p. 149.

24 O. Berg, art. préc. note (6).
25 O. Berg, art. préc. note (6).
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laquelle la responsabilité suppose a « legally relevant damage »%.
Les PETL?, retiennent une approche identique, le préjudice
devant, aux termes de l'article 2 :101, consister en une atteinte
matérielle ou immatérielle a un intérét légalement protégé, dont
la liste et la hiérarchie résulte de I'article 2 :10228.

12 - Lavant-projet choisit de ne pas céder aux sirenes du droit
comparé et aux illusions d’une harmonisation européenne et
répond aux attentes d’'une doctrine largement hostile & un tel
bouleversement. Outre la souplesse du systéme francais et sa
faculté d’adaptation aux nouveaux défis de la responsabilité2?,
la doctrine met en avant la crainte de rompre avec une ligne de
force de la responsabilité, qui a « des racines profondes dans notre
société »30, 'indemnisation intégrale de tout dommage causé par
une faute constituant « incontestablement un principe général
du droit, reflétant les valeurs qui servent de fondement a notre
société et se traduisant par son universalisme »3!. Bien plus, une
sélection des intéréts serait vécue comme une double régres-
sion32. Larticle 1382 du Code civil avait non seulement réalisé
une rupture par rapport au systeme des délits spéciaux du droit
romain et de I’Ancien droit, mais surtout révélé I'autonomie de la
responsabilité civile par rapport a la responsabilité pénale33.

13 - La généralité du principe est confortée par 'adoption a I'ar-
ticle 1235 de la distinction doctrinale du préjudice et du dom-
mage, révélant les potentialités et 'arborescence des préjudices de
nature différente a partir d’'un méme dommage. Néanmoins, la
distinction peut étre relativisée. Certains préjudices sont « purs »
en ce sens qu’ils ne découlent pas d’'un dommage premier. Il en
est ainsi des préjudices moraux résultant de la violation d’un droit
de la personnalité ou des préjudices économiques purs tels que
le préjudice subi a la suite d’une rupture abusive de pourparlers.
Accentuant le principe de I'absence de sélection des intéréts pro-
tégés, le texte commenté précise également que le préjudice est
réparable qu'il soit « patrimonial ou extrapatrimonial, individuel
ou collectif ». En refusant d’abord de distinguer selon la nature
patrimoniale et extrapatrimoniale du préjudice, I'avant-projet
conforte la réparation du préjudice moral, pourtant décriée par
une partie de la doctrine34. La jurisprudence a trés tot estimé ré-

26 C. Von Bar, E. Clive et H. Schulte Nolke (ss dir.), Draft common frame of
reference (DCFR), Livre VI: Sellier, 2008.

27 Principles of europeen tort law, European group on tort law : Springer 2005.

28 J.-S. Borghetti, Les intéréts protégés et I'étendue des préjudices réparables
en droit de la responsabilité civile extracontractuelle in Etudes offertes a G.
Viney : LGDJ, 2008, p. 143.

29 G. Viney, art. préc. note (6).

30 S. Porchy-Simon, Les préjudices indemnisables, point de vue extérieur in Le
droit frangais de la responsabilité confronté aux projets européens d’harmo-
nisation, préc. note (6), p. 909.

31 Ph. le Tourneau, Droit de la responsabilité et des contrats : Dalloz, coll.
Action, 2010-2011, n°24.

32 L. Grynbaum, La faute et les intéréts protégés, point de vue extérieur in Le
droit frangais de la responsabilité confronté aux projets européens d’harmo-
nisation, préc. note (6), p. 791.

33 H. Slim, Les intéréts protégés par la responsabilité civile en droit frangais in
Le droit frangais de la responsabilité confronté aux projets européens d’har-
monisation, préc. note (6), p. 113.

34 L. Josserand, La personne humaine dans le commerce juridique : D. 1932,
chron. p. 1. - G. Ripert, Le prix de la douleur : D. 1948, chron. p. 1. - M. E.
Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation : LGDJ, 1974, p. 124 et s.
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parable le préjudice moral3>, admettant méme la transmission de
la créance de réparation aux héritiers, que la victime ait ou non in-
tenté I'action avant son déces3°. Le texte met ensuite sur le méme
plan le préjudice individuel et collectif, consolidant également sur
ce point la jurisprudence. La réparation du préjudice collectif a
notamment permis a la Cour de cassation d’appréhender par le
biais de la responsabilité civile le préjudice écologique purd’. La
nature particuliére de ce préjudice objectif supposant néanmoins
une adaptation du régime de la responsabilité, notamment des
modalités de la réparation, 'avant-projet prévoit cette possibilité
en réservant a cet effet une Sous-section III particuliére.

14 - Cependant, si la nature du préjudice ou de 'intérét atteint
ne permet pas a priori de limiter le périmetre de la responsabi-
lité civile, une telle limitation résulte en revanche a posteriori des
caracteres du préjudice invoqué. Larticle 1235 consolide en effet
les caractéres de licéité38 et de certitude, exigés par la jurispru-
dence?. Bien plus, 'examen des articles 1236 a 1238 témoigne
de la volonté des rédacteurs de I'avant-projet de retenir égale-
ment 'approche souple de la notion de certitude retenue par la
jurisprudence en acceptant de réparer non seulement le préjudice
futur, mais surtout la perte de chance et le risque de dommage.
En effet, en premier lieu, I'exigence de certitude n’empéche pas
la réparation du dommage futur lorsqu’il « apparait aux juges du
fait comme la prolongation certaine et directe d’un état de choses
actuel (...) »%0, formule reprise a I'identique a l'article 1236. En
deuxieme lieu, elle ne fait pas non plus obstacle a la réparation de
la perte de chance. Aux termes de I'article 1238 « seule constitue
une perte de chance réparable, la disparition actuelle et certaine
d’une éventualité favorable »*1. La consolidation de la jurispru-
dence est sur ce point utile, la légitimité du préjudice de perte de
chance étant largement fragilisée par I'isolement du droit fran-
cais*2 et par les critiques d’une partie de la doctrine qui dénonce
un mécanisme destiné & masquer une causalité douteuse*3 ou
a éluder la création d’un risque de nature a empécher la répa-
ration de I'entier dommage**. Enfin, quant au risque de dom-
mage, 'avant-projet 'envisage également a larticle 1237 mais

35 Cass. civ., 13 févr. 1923 : DP 1923, 1, p. 52, note H. Lalou.
36 Cass. ch. mixte, 30 avr. 1976 : RTD civ. 1976, p. 556, obs. G. Durry.

37 Cass. crim., 25 sept. 2012, n° 10-82.938 : JurisData n° 2012-021445 ; D.
2012, p. 2673, obs. L. Neyret ; D. 2012, p. 2711, note P. Delebecque ; JCP
G 2012, 1243, K. le Couviour. - Cass. crim., 22 mars 2016, n° 13-87.650 :
JurisData n° 2016-005341 ; JCP G 2016, 647, note M. Bacache ; JCP G
2016, 648, note B. Parance.

38 Cass. 2¢ civ., 27 mai 1999, n° 97-19.234: JurisData n° 1999-002106 ; Bull.
civ. 1999, 11, n° 105. - Cass. 2¢ civ., 22 févr. 2007, n° 06-10.131 : JurisData
n°® 2007-037484. - Cass. 2° civ., 24 janv. 2002, n° 99-16.576 : JurisData
1n°2002-012670 ; Bull. civ. 2002, II, n° 5.

39 Cass. 2° civ,, 14 févr. 1985, n° 83-15.122 : JurisData n° 1985-700434 ; Bull.
civ. 1985, 11, n° 41. - Cass. 2° civ., 25 juin 2009, n° 08-12.444 : JurisData
n°® 2009-048993. - Cass. 1 civ., 28 juin 2012, n° 11-19.265 : JurisData
n°2012-014209.

40 Cass., 1 juin 1932 : S. 1933, I, p. 49, note H. Mazeaud ; DP 1932, 1, p. 102,
rapp. Pilon.

41 Cass. 1" civ., 14 oct. 2010, n°® 09-69.195. - Cass. crim., 6 juin 1990, n° 89-
83.703 : JurisData n°® 1990-702299 ; Bull. crim. 1990, n° 224.

42 V. S. Carval : RDC 2012, p. 813.

43 R. Savatier : D. 1970, chron. p. 123 ; ]. Penneau, D 1991, somm. p. 358.

44 M. Fabre-Magnan, De l'obligation d’information dans les contrats, Essai
d’une théorie : LGDJ, 1992, n° 620 et s. ; Ph. le Tourneau, Droit de la res-
ponsabilité et des contrats : Dalloz, coll. Action, 2010-2011, n° 1425.
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uniquement a travers 'un de ses aspects, a savoir, les dépenses
exposées pour éviter la réalisation du risque. Or la jurisprudence
est plus large et accepte d’'indemniser tous les préjudices actuels
et certains découlant de I'existence du risque, qu’ils soient patri-
moniaux ou extrapatrimoniaux. Il en est ainsi non seulement
des dépenses destinées a éviter la réalisation du risque ou de la
dévalorisation des biens qui y sont exposés#>, mais aussi et sur-
tout du préjudice d’anxiété né de la perception du risque tel que
celui consécutif a une exposition professionnelle a 'amiante?.
On peut également regretter que le texte ne distingue pas selon la
nature incertaine ou avérée du risque. Si la Cour de cassation n’a
pas encore eu I'occasion de trancher cette difficulté, notamment
dans le contentieux liée aux antennes relais de téléphonie mobile,
les décisions des juges du fond sont relativement nombreuses, of-
frant I'image d’une jurisprudence hésitante, 'hésitation portant
non seulement sur la prise en compte de ce risque incertain?’,
mais aussi sur les fondements retenus a cet effet*s.

2. La consolidation des principes
jurisprudentiels

15 - Le role considérable que joue la jurisprudence en la matiére
s’explique par la rareté et 'ancienneté des textes face a I'évolution
de la société et 'émergence de nouveaux besoins d’'indemnisation
ainsi que par des interventions législatives limitées a certains sec-
teurs d’activité. Interprétant depuis deux siecles les cinq articles
relatifs a la responsabilité civile, la jurisprudence a consacré deux
principes, celui de la pluralité de faits générateurs autonomes et
celui de la pluralité de principes généraux de responsabilité ou
de clauses générales de responsabilité sans faute. Si I'avant-projet
consolide pleinement le premier, il ne reprend que partiellement
le second. A la pluralité de faits générateurs ne correspond pas
toujours une pluralité de principes généraux.

A. - La pluralité de faits générateurs
autonomes

16 - Le code de 1804 prévoyait déja une telle diversité, a travers
certains cas de responsabilité du fait des choses et du fait d’autrui.
Cependant cette pluralité était en trompe I'ceil, dans la mesure ou
ces différentes hypotheses étaient fondées sur une faute présumée
de surveillance, d’éducation ou d’entretien, de sorte que la faute
pouvait a elle seule constituer le fait générateur unique de toute
responsabilité. La jurisprudence a ceuvré pour garantir au fait des
choses et au fait d’autrui une autonomie par rapport a la faute
en reconnaissant leur nature objective. Bien plus, elle a créé en
dehors de toute référence textuelle, une responsabilité objective
pour trouble anormal de voisinage*®. Ce principe de pluralité

45 Cass. 2° civ., 30 janv. 1985, n° 83-12.029 : JurisData n° 1985-700277 ; Bull.
civ. 1985, I1, n° 24. - Cass. 1 civ., 15 mai 2008, n°® 07-13.483 : JurisData
n° 2008-043896.

46 Cass. soc., 11 mai 2010, n° 09-42.241 : JurisData n° 2010-005898.

47 CA Chambéry, 4 févr. 2010, n® 09-/00731. - CA Bastia, 21 juill. 2010
n° 09/00709.

48 Trouble de voisinage : CA Versailles, 4 févr. 2009, n° 08/08775. - Faute de
précaution : TGI Nevers, 22 avr. 2010, n° 10/00180.

49 Infra n° 25.

de faits générateurs autonomes ayant des fondements distincts,
subjectif et objectif, est repris par I'avant-projet commenté. Aux
cOtés de la responsabilité pour faute, le texte prévoit la respon-
sabilité objective du fait des choses (art. 1243), la responsabilité
pour trouble anormal de voisinage (art. 1244) ainsi que des cas de
responsabilités objectives du fait d’autrui (art. 1245 a 1249). En
confirmant la pluralité de faits générateurs autonomes, I'avant-
projet prend acte de la diversité des fonctions de la responsabilité
civile. La responsabilité pouvant étre objective et résulter d’'un
fait générateur distinct de la faute, la fonction indemnitaire de
celle-ci n’'a plus besoin de sappuyer sur une fonction punitive.
Confirmant cette pluralité de fonctions, I'avant-projet en accen-
tue méme I'autonomie, en renfor¢ant la fonction punitive lorsque
la faute est établie, a travers 'amende civile (art. 1266).

17 - Sile principe méme de la pluralité est classique, en revanche,
la trilogie des faits générateurs retenue est relativement nouvelle.
A la classique distinction, faute, fait des choses, fait d’autrui, la
Sous-section premiére intitulée « Les faits générateurs de respon-
sabilité extracontractuelle » en substitue une autre, envisageant
successivement la faute, le fait de choses et le trouble de voisi-
nages. Cette nouvelle présentation, qui témoigne de la richesse
des faits générateurs de responsabilité, appelle deux remarques.
Tout d’abord, le texte met un terme au débat doctrinal relatif a
la question de savoir si le trouble de voisinage constitue un nou-
veau fait générateur”? ou un régime spécial de responsabilité>!.
Désormais les régimes spéciaux sont ceux qui sont expressément
prévus par des dispositions législatives particulieres. Ensuite et
surtout, la trilogie est trompeuse en ce qu'elle est incompléte. A
ces faits générateurs s’ajoute celui prévu a la deuxieme Sous-sec-
tion, intitulée « Limputation du dommage causé par autrui » et
correspondant au fait d’autrui. Il y a donc quatre faits générateurs
que sont la faute, le fait des choses, le fait d’autrui et le trouble de
voisinage.

18 - Outre le principe de la pluralité des faits générateurs auto-
nomes, le texte consolide largement les principaux traits de leur
régime, tout en y apportant certains ajustements. Concernant
tout d’abord le fait des choses, le texte confirme la jurisprudence
relative a la preuve du role actif de la chose a l'article 1243, ali-
néa 2. En effet, la Cour de cassation présume ce role lorsque la
chose en mouvement est entrée en contact avec la personne ou
les biens de la victime®2. En revanche, en présence d’une chose
inerte, la victime doit rapporter la preuve de son role actif, c’est-
a-dire établir, la défectuosité ou I'anormalité de sa position ou de
son comportement®3, la jurisprudence s’étant fixée sur ce point>*

50 Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle : LexisNexis, 2014, n° 601
ets.

51 G. Viney, P. Jourdain, et C. Carval op. cit. note (14), n® 938 et s.

52 V. not. Cass. 2¢ civ,, 13 févr. 1991, n° 89-18.422 : JurisData n° 1991-
700728 ; Bull. civ. 1991, II, n° 55. - Cass. 2° civ., 23 sept. 2004, n° 03-13.160:
JurisData n° 2004-024874 ; Bull. civ. 2004, II, n°® 432.

53 V. not. Cass. 2 civ., 29 mai 1964 : JCP G 1965, 11, 14248, note ]. Boré. -
Cass. 2¢ civ., 28 mars 1990, n° 89-13.092 : JurisData n° 1990-700924 ; Bull.
civ. 1990, 11, n° 68. - Cass. 2° civ., 20 juin 1993 : Bull. civ. 1993, 11, n° 21.

54 Cass. 2° civ., 24 févr. 2005, n° 03-13.536 : JurisData n° 2005-027094; Bull.
civ. 2005, 11, n°® 51. - n°® 03-18.135 : JurisData n° 2005-027093 ; Bull.
civ. 2005, I, n° 52. - Cass. 2° civ., 13 déc. 2012, n® 11-22.582 : JurisData
n° 2012-029221. - Cass. 2¢ civ., 21 mai 2015, n° 14-17.769 : JurisData
n°2015-011929.
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apres une période d’hésitation>?. Le texte reprend également la
jurisprudence relative a la notion de garde en son alinéa 4. Depuis
larrét Frank, la Cour de cassation se prononce en faveur de la
garde matérielle, celle-ci étant entendue comme un pouvoir ef-
fectif d’usage, de controle et de direction de la chose, tout en ac-
ceptant de présumer gardien le propriétaire de celle-ci®’. On peut
cependant regretter que le texte ne fasse pas mention également
de la conception dualiste de la garde, autrement dit de la distinc-
tion de la garde de la structure et de la garde du comportement.
Pareille approche permettrait a la victime d’agir contre le fabri-
cant, considéré comme gardien de la structure, lorsque le dom-
mage trouve son origine non dans I'usage ou le maniement de
la chose mais dans les caractéristiques internes de celle-ci. Cette
théorie doctrinale>8, recue avec prudence par la jurisprudence,
en présence des seules choses dotées d’un « dynamisme propre »
ou « susceptible de se manifester dangereusement »°0, serait d’'un
grand secours pour les victimes cherchant a échapper aux incon-
vénients du régime spécial des produits défectueux. L'avant-pro-
jet ne manque pas cependant d’apporter quelques ajustements.
Il supprime tout d’abord le cas particulier de la responsabilité du
fait des animausx, la jurisprudence ayant progressivement absorbé
ce cas par le principe général qu’elle avait dégagé. Ensuite, aucune
allusion n’est faite a la responsabilité particuliere du fait des bati-
ments prévue a l'article 1386 du Code civil. Congue a I'origine
dans 'intérét des victimes, ce cas particulier de responsabilité
avait fini par se retourner contre celles-ci, pour devenir une ex-
ception au principe général de responsabilité sans faute, compte
tenu des conditions restrictives prévues par le texte. La Cour avait
d’ailleurs fini par le vider de toute portée en retenant une accep-
tion excessivement restreinte de la notion de ruine®! de sorte que
la suppression de ce texte était attendue et souhaitée.

19 - Concernant ensuite le fait d’autrui, 'avant-projet reprend
la responsabilité des parents prévue depuis 1804 a I'article 1384,
alinéa 4 du Code civil en y apportant néanmoins deux modifica-
tions, 'une qui consolide la jurisprudence et I'autre qui la désa-
voue. En premier lieu, le texte supprime la condition de coha-
bitation du mineur avec ses parents. Cette condition pouvait
facilement s’expliquer par le fondement subjectif traditionnel de
cette responsabilité, la présomption de faute de surveillance et
d’éducation supposant nécessairement une cohabitation effective
de I'enfant avec ses parents. Devenue inutile depuis I'avénement

55 Cass. 2¢ civ., 7 mai 2002, n° 99-20.533 : JurisData n° 2002-014174 ; Bull.
civ. 2002, 11, n° 92. - Cass. 2° civ., 11 juill. 2002, n° 00-21.066 : JurisData
n° 2002-015167 ; Bull. civ. 2002, II, n° 175. - n°® 99-17.778 : JurisData
n° 2002-015158 ; Bull. civ. 2002, II, n° 178.

56 Cass. civ., 3 mars 1936 : DP 1936, p. 81, note H. Capitant.
57 Cass. 2° civ., 16 mai 1984, n° 82-16.872 : Bull. civ. 1984, II, n°® 86. - Cass.

2¢ civ., 22 mai 2003, n° 02-10.367 : JurisData n° 2003-019044 ; Bull. civ.
2003, 11, n° 155.

58 Not. B. Goldman, Garde du comportement et garde de la structure in Mé-
langes P. Roubier : Dalloz, 1961, t. 2, p. 51

59 Cass. 2° civ., 5 janv. 1956 : JCP G 1956, 11, 9095, note R. Savatier.

60 V. not. : Cass. 2 civ,, 5 juin 1971, n° 70-10.668 : Bull. civ. 1971, 11, n°® 204.
- Cass. 2° civ., 24 mai 1984, n° 83-10.342 : Bull. civ. 1984, II, n° 95 ; Cass. 2¢
civ,, 11 avr. 2002, n° 00-13.387 : JurisData n° 2002-013919 ; Bull. civ. 2002,

II, n° 72. - Cass. 1* civ., 27 févr. 2007, n° 03-16.683 : JurisData n° 2007-
037658.

61 Cass. 2° civ., 22 oct. 2009, n° 08-16.766: JurisData n°® 2009-049967.
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de la responsabilité objective®2, la Cour de cassation s’est em-
ployée a en minimiser la portée, glissant d’'une notion concreéte
a une notion abstraite, d’une cohabitation matérielle a une coha-
bitation juridique. Notamment, elle a estimé que I'exercice d'un
droit de visite et d’hébergement ne fait pas cesser la cohabitation
du mineur avec le parent divorcé chez qui il a sa résidence habi-
tuelle®3 ou encore qu'un enfant qui habite depuis plus de 12 ans
chez sa grand-mere cohabite encore avec ses parents®4. Larticle
1246 consacre cette évolution en supprimant purement et sim-
plement cette condition pour se contenter de 'autorité parentale.
En revanche, le texte désavoue la jurisprudence relative au fait
causal non fautif de 'enfant a 'origine du dommage. Pressentie
par larrét Fullenwarth, la solution a été clairement affirmée par
I’Assemblée pléniere, le 13 décembre 2002, énongant qu’ « il suffit
que le dommage invoqué par la victime ait été directement causé
par le fait, méme non fautif, du mineur »%. Si une telle approche
garantit une indemnisation plus efficace aux victimes de dom-
mages causés par des mineurs, elle singularise la responsabilité
des pére et mere et crée une disparité de régime au sein des diffé-
rentes responsabilités pour autrui. Lavant-projet réalise cette har-
monisation : aux termes de 1245, alinéa 2, « cette responsabilité
suppose la preuve d’un fait de nature a engager la responsabilité
de l'auteur direct du dommage »°.

20 - La consolidation de la jurisprudence se reflete également a
travers la responsabilité du commettant du fait de ses préposés,
qu’il s’agisse de la notion de commettant, défini a l'article 1249
comme « celui qui a le pouvoir de donner des ordres ou des ins-
tructions en relation avec I'accomplissement des fonctions du
préposé »%7 ou de I'abus de fonctions du préposé, entendu a I'ali-
néa 3 comme le fait d’agir « hors des fonctions auxquelles il était
employé, sans autorisation et a des fins étrangeres a ses attribu-
tions », la jurisprudence s’étant fixée en ce sens apres une longue
série d’arréts®8. Le texte consacre également I'approche particu-
liere de 'abus en matiere contractuelle, le commettant n’étant pas
responsable « il établit que la victime ne pouvait légitimement
croire que le préposé agissait pour le compte du commettant »%°.
S’agissant en revanche de I'immunité du préposé, si 'article 1249,
alinéa 4 en reprend le principe, il apporte des ajustements relatifs
a la nature de celle-ci ainsi qu’a ses limites. Rappelons que dans

62 Cass. 2 civ., 19 févr. 1997, n°® 94-21.111: JurisData n°® 1997-000750 ; Bull.
civ. 1997, I, n° 56 ; JCP G 1997, 11, 22848, concl. R. Kessous, note G. Viney.

63 Cass. 2° civ., 19 févr. 1997, n°® 93-14.646 (arrétSamda) : JurisData n°® 1997-
000768 ; Bull. civ. 1997, II, n° 55. - Cass. 2° civ., 20 janv. 2000, n°® 98-
14.479 : JurisData n°® 2000-000196 ; Bull. civ. 2000, II, n°® 14.

64 Cass. crim., 8 févr. 2005, n°® 03-87.447 : JurisData n° 2005-027416.

65 Cass. ass. plén., 13 déc. 2002, n° 00-13.787 et n° 01-14.007 : JurisData
n°® 2002-017431 ; Bull. civ. ass. plén. 2002, n° 4 ; D. 2003, p. 231, note P.
Jourdain ; JCP G 2003, II, 10010, note A. Hervio-Lelong ; JCP G 2003, 1,
154, obs. G. Viney. - Cass. 2° civ., 10 mai 2001, n° 99-11.287, arrét Levert :
JurisData n° 2001-009377 ; Bull. civ. 2001, I, n° 96.

66 P. Catala, préc. note (8), art. 1355.

67 Not. Cass. 2° civ., 12 janv. 1977, n® 75-10.517 : Bull. civ. 1977, II, n° 9.

68 Cass. ass. plén., 17 juin 1983, n° 82-91.632 : JurisData n° 1983-701673.
- Cass. ass. plén., 15 nov. 1985, n° 84-12.601: JurisData n° 1985-703320.
- Cass. ass. plén., 19 mai 1988, n° 87-82.654 : JurisData n° 1988-000836.

69 Cass. 2¢ civ., 13 nov. 1992, n° 91-12.143 : JurisData n° 1992-002592 ; Bull.
civ. 1992, 11, n° 261. - Cass. 2 civ., 14 janv. 1998, n°® 96-12.407 : JurisData
n°1998-000177 ; Bull. civ. 1998, 11, n° 15. - Cass. 2 civ., 7 févr.2013, n° 11-
25.582: JurisData n° 2013-001544.
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un arrét Costedoat, rendu par de I’ Assemblée pléniere le 25 février
200079, la Cour de cassation a estimé que « n’engage pas sa res-
ponsabilité a I'égard des tiers le préposé qui agit sans excéder les
limites de la mission qui lui était impartie par son commettant ».
SiT’énoncé de ce principe pouvait laisser croire & une irresponsa-
bilité personnelle du préposé, la jurisprudence postérieure avait
pourtant limité la portée de ce principe en en faisant une simple
immunité judiciaire’!. La rédaction du texte semble a nouveau
pencher pour une irresponsabilité. Elle pourrait étre modifiée
dans le sens d’'une immunité afin de préserver aux victimes et
autres responsables le recours contre l'assureur du préposé.
Quant aux limites, la jurisprudence restait hésitante tout en étant
inspirée par le critere de la gravité de la faute pour préserver a la
responsabilité pour faute sa fonction punitive et éviter une déres-
ponsabilisation excessive du préposé. Outre la faute pénale inten-
tionnelle”? et la faute pénale qualifiée au sens de I'article 121-3 du
Code pénal”3, deux arréts avaient semblé élargir ces exceptions a
toute infraction pénale et a la faute civile intentionnelle’4. Confir-
mant Phypothese de la faute intentionnelle, le texte commenté y
ajoute celle de 'agissement a des fins étrangeres aux attributions
du préposé, adoptant, pour délimiter les exceptions, un double
critere tenant a la gravité de 'acte et a sa finalité.

21 - Enfin, larticle 1246 reprend certains cas de responsabilité du
fait d’autrui découverts par la jurisprudence sur le fondement
de l'alinéa 1 de l'article 1384. Il en est ainsi de la responsabilité
des personnes chargées par décision judiciaire ou administrative
d’organiser et controler a titre permanent le mode de vie de mi-
neurs. La Cour de cassation estime de la méme facon que seuls des
pouvoirs d’origine légale ou judiciaire peuvent servir d’assise a la
responsabilité délictuelle du fait d’autrui’>. Elle écarte de ce fait
la responsabilité objective lorsque I'origine des pouvoirs du tiers
sur I'enfant résulte de la seule volonté parentale, qu’il s’agisse de
grands parents qui recoivent leurs petits-enfants’® ou d’établisse-
ments investis de leur mission sur la base d’un simple contrat”’.
Le texte confirme également le caractére alternatif des respon-
sabilités du fait du mineur’8. On peut néanmoins regretter ce
choix”?, une responsabilité in solidum des parents et du tiers qui

70 Cass. ass. plén., 25 févr. 2000, n° 97-17.378 : JurisData n° 2000-000650 ;
JCP G 2000, II, 10295, concl. R. Kessous, note M. Billiau ; JCP G 2000, I,
241, obs. G. Viney.

71 Cass. 1" civ., 12 juill. 2007, n°® 06-12.624 : JurisData n°® 2007-040105.
72 Cass. ass. plén., 14 déc. 2001, n° 00-82.066 : JurisData n° 2001-012267.

73 Cass. crim., 28 mars 2006, n° 05-82.975 ; JurisData n° 2006-033184 ; Bull.
crim. 2006, n° 91.

74 Cass. 2¢ civ., 20 déc. 2007, n° 07-13.403 : JurisData n° 2007-041986. - Cass.
2¢civ, 21 févr. 2008, n° 06-21.182 : JurisData n°® 2008-042857.

75 Cass. crim., 10 oct. 1996, n° 95-84.186 : JurisData n° 1996-004535 ; Bull.
crim. 1996, n° 357. - Cass. 2¢ civ., 20 janv. 2000, n° 98-17.005 : Bull. civ.
2000, II, n° 15 . - Cass. crim., 28 mars 2000, n°® 99-84.075 : Bull. crim.
2000, n° 140 (tuteur).

76 Cass. 2° civ., 18 sept. 1996, n° 94-20.580 : Bull. civ. 1996, II, n° 217. - Cass.
2¢ civ,, 25 janv. 1995, n° 92-18.802 : JurisData n° 1995-000334 ; Bull.
civ. 1995, 11, n° 29. - Cass. crim., 8 févr. 2005, n°® 03-87.447 : JurisData
n° 2005-027416.

77 Cass. crim., 18 mai 2004, n° 03-83.616 : JurisData n° 2004-024116 ; Bull.
crim. 2004, n° 123.
78 Cass. crim., 8 févr. 2005, préc. note (76).

79 E Leduc, Les rapports entre les différentes responsabilités pour autrui in La
responsabilité du fait d’autrui, Actualités et évolutions : Resp. civ. et assur.
2000, n° hors série, p. 18. - P. Catala, préc. note (8), art. 1356.

organise et controle le mode de vie du mineur pouvant augmen-
ter les chances d’indemnisation des victimes. 1l en va de méme
de la responsabilité du fait des majeurs dont la surveillance est
nécessaire, I'avant-projet clarifiant néanmoins la jurisprudence
restée sur ce point hésitante et confused0. Larticle 1247 tente de
lever ces hésitations en exigeant que les pouvoirs de surveillance
résultent d’une décision judiciaire ou administrative et que la sur-
veillance s’exerce a titre permanent. Enfin, allant plus loin que la
jurisprudence, le texte reconnait aussi la responsabilité des per-
sonnes agissant a titre professionnel dont I'origine des pouvoirs
de surveillance résulte d’un accord de volonté tout en la fondant
sur une présomption de faute (art. 1248).

B. - La pluralité de clauses générales ou de
principes généraux de responsabilité

22 - La construction jurisprudentielle du droit de la responsabilité
sest traduite par la consécration progressive d’une pluralité de
principes généraux de responsabilité sans faute.

23 - Le premier est celui de la responsabilité du fait des choses. Par
un arrét fondateur du 18 juin 189681, dit arrét Teffaine, la Cour
de cassation, prenant appui sur article 1384, alinéa 1 du Code
civil, n’a pas hésité a dégager un principe général selon lequel
on est responsable du fait des choses que I'on a sous sa garde.
Congue dans I'intérét des victimes, la responsabilité objective a su
triompher de toutes les tentatives de restriction de son domaine.
Le principe sapplique aux dommages causés par toute chose
corporelle, quelle que soit sa nature, mobiliere ou immobiliére,
qu’elle soit ou non dangereuse ou atteinte d’un vice, qu'elle soit
autonome ou actionnée par la main de ’homme82. Lavant-pro-
jet reprend ce principe dans toute sa généralité a larticle 1243,
alinéa 183, La seule précision utile relative a la nature corporelle
de la chose permet de lever le doute sur la question discutée en
doctrine de I'application du principe aux choses immatérielles®4.

24 - Le deuxieme principe est celui de la responsabilité pour
trouble de voisinage. La jurisprudence a trés tot accepté d’ indem-
niser les victimes de ce dommage spécifique sur le fondement
d’une responsabilité objective®> en substituant au visa initial de

80 Cass. 2¢ civ., 25 févr. 1998, n° 95-20.419 : JurisData n° 1998-000935 ; Bull.
civ. 1998, 11, n° 62. - Cass. 17 civ., 15 déc. 2011 n° 10-25.740 : JurisData
n°2011-028168.

81 Cass. civ., 18 juin 1896 : S. 1897, 1, p. 17, note P. Esmein ; DP 1897, 1,
p- 433, concl. Sarrut, note R. Salleilles.

82 Cass. ch. réunies, 13 févr. 1930 : DP 1930, 1, p. 57, note G. Ripert ; S. 1930,
1, p. 21, note P. Esmein.

83 G. Durry, Lirremplagable responsabilité du fait des choses in Mélanges F.
Terré : Dalloz, 1999, p. 707. - P. Brun, De l'intemporalité du principe de
responsabilité du fait des choses : RTD civ. 2010, p. 487. - contra J.-S. Bor-
ghetti, La responsabilité du fait des choses, un régime qui a fait son temps :
RTD civ. 2010, p. 1.

84 V. not. Ph. le Tourneau, La responsabilité civile des acteurs de 'internet :
Expertises 1999, p. 419. - A. Lucas, La responsabilité civile du fait des choses
immatérielles in Le droit frangais a la fin du 20° siecle, Etudes offertes a P.
Catala : LexisNexis, 2001, p. 817 et s.

85 Cass. civ., 27 nov. 1844 : S. 1844, 1, p. 211. Cass. req., 20 févr.1849 : D.
1849, 1, p. 148.
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Tarticle 1382 du Code civil®, celui du principe selon lequel « nul
ne doit causer a autrui un trouble anormal de voisinage » ou « ex-
cédant les inconvénients de voisinage »87. Lavant-projet reprend
ce principe dans toute sa généralité a I'article 1244 en y appor-
tant néanmoins une précision utile concernant les débiteurs de la
réparation. En effet, il s’écarte des arréts qui avaient étendu cette
responsabilité a entrepreneur et au sous-traitant, en leur qualité
de voisins occasionnels8®.

25 - Le troisiéme principe est celui de la responsabilité du fait
d’autrui. Il est vrai, que I'arrét Blieck du 29 mars 1991, en déver-
rouillant la liste des cas de responsabilité du fait d’autrui prévus
par le code m’a pas employé, pour les désigner, une formule géné-
rale®. Bien plus, aucun arrét postérieur n'a affirmé clairement
un tel principe. Pour autant, les nouvelles hypotheses consacrées
peuvent étre regroupées autour de deux grandes idées, consti-
tuant une ébauche de principe général en devenir. La premiere,
fondée sur l'idée de « garde d’autrui », consiste a déclarer res-
ponsables les personnes ayant recu pour mission de controler
le mode de vie de l'auteur du dommage, mineur ou handicapé
mental®0. La deuxiéme, fondée sur I'idée d’association a activité
d’autrui®?, consiste a déclarer responsable la personne ayant pour
mission d’organiser I'activité au cours de laquelle le dommage a
été causé2. Or l'avant-projet commenté rejette un tel principe.
Aux termes de l'article 1245 « On est responsable du dommage
causé par autrui dans les cas et aux conditions posées par les ar-
ticles 1246 a 1249 ». Cette formulation restrictive est confortée par
la structure méme de I'avant-projet. En effet, ces cas font 'objet
d’une Sous-section Il intitulée « Limputation du dommage causé
a autrui », alors que le fait des choses, la faute et les troubles de
voisinage relevent d’une premiere Sous-section. Le plan adopté
nest pas neutre. La premiére section est relative aux faits généra-
teurs qui constituent des clauses générales de responsabilité. Il en
est ainsi de la responsabilité pour faute, du fait des choses ou des
troubles de voisinage. En revanche, le fait d’autrui ne traduit pas
un principe général, une telle clause générale de responsabilité,
justifiant le traitement distinct dans une Sous-section distincte.
Il reste sous la dépendance de la loi et obéit a une casuistique

86 Cass. 2° civ,, 3 déc. 1964 : Bull. civ. 1964, II, n° 782. - Cass. 3° civ., 4 févr.
1971 : Bull. civ. 1971, 111, n° 78 a 80.

87 Cass. 2¢ civ., 19 nov. 1986, n° 84-16.379 : JurisData n° 1986-702120 ;
Bull. civ. 1986, II, n° 172. - Civ. 3, 11 mai 2000, n° 98-18.249 : JurisData
n° 2000-001858 ; Bull. civ. 2000, I1I, n° 106. - Cass. 3 civ., 30 juin 2004,
n° 03-11.562 : JurisData n° 2004-024376 ; Bull. civ. 2004, 1II, n° 140. -
Cass. 2 civ., 2 avr. 2009, n° 08-15.619 : JurisData n° 2009-047712.

88 Cass. 3 civ., 30 juin 1998, n° 96-13.039 : JurisData n° 1998-003015 ; Bull.
civ. 1998, II1, n° 144. - Cass. 3¢ civ., 13 avr. 2005, n° 03-20.575 : JurisData
n° 2005-028015 ; Bull. civ. 2005, III, n° 89. - Cass. 3° civ., 21 mai 2008,
n° 07-13.769 : JurisData n° 2008-043987.

89 Cass. ass. plén., 29 mars 1991, n° 89-15.231, Cts Blieck : JurisData n°® 1991 -
001098; D. 1991, p. 324, note C. Larroumet ; JCP G 1991, II, 21673, concl.
D.-H. Dontenwille, note J. Ghestin ; RTD civ. 1991, p. 541, obs. P. Jourdain.

90 L. Perdrix, La garde d’autrui : LGD], coll. Theses, 2010, t. 521, préf. G.
Viney.

91 E Leduc, La responsabilité du fait d’autrui fondée sur larticle 1384, alinéa
1 du Code civil : Lamy Droit de la responsabilité, n° 240 et s. - M. Mar-
teau-Petit, La dualité des criteres de mise en ceuvre de la responsabilité du
fait d’autrui : RR] 2002, p. 1 et s.

92 Cass. 2° civ., 22 mai 1995, n°® 92-21.871 et n° 92-21.197 : Bull. civ. 1995,
II, n° 155. - Cass. 2° civ., 3 févr. 2000, n° 98-11.438 : JurisData n° 2000-
000372 ; Bull. civ. 2000, 11, n° 26. - Cass. 2° civ., 12 déc. 2002, n° 00-13.553 :
JurisData n° 2002-016782 ; Bull. civ. 2002, II, n° 289.
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législative, privant le juge de tout pouvoir d’enrichissement. A la
pluralité de faits générateurs ne correspond plus une pluralité de
clauses générales de responsabilité”3.

26 - On peut regretter cette approche restrictive qui prive la res-
ponsabilité de sa souplesse et qui interdit au juge d’enrichir la loi
en fonction des nouveaux besoins. Cette méfiance a I'égard du
juge est d’autant moins justifiée que la jurisprudence n’a pas abusé
des potentialités de I'article 1384, alinéa 1° du Code civil, refusant
notamment de I'appliquer & un syndicat pour les dommages cau-
sés par ses adhérents au cours des manifestations qu'il organise®4,
ou a une association de chasse du fait de ses membres®>. Bien
plus, Pavant-projet aurait pu rajouter d’autres cas en s’inspirant
notamment des propositions de lois prévoyant d’engager la res-
ponsabilité des sociétés meres du fait de leurs filiales en matieres
sanitaire et environnementale®. La possibilité d’atteindre les so-
ciétés qui profitent économiquement de I'activité a 'origine du
dommage permettrait non seulement de moraliser les échanges
commerciaux et économiques mais surtout de garantir 'indem-
nisation des victimes de dommages de masse qui portent atteinte
a des intéréts supérieurs tels que I'intégrité corporelle ou I'envi-
ronnement en leur offrant un responsable solvable%7.

27 - La légitimité des clauses générales est intimement liée a la
question des roles respectifs du juge et de la loi dans la délimita-
tion du périmetre de la responsabilité civile. Si le domaine de la
faute est relativement facile a délimiter, le franchissement d’une
telle limite ouvre large le champ des possibles. Si on accepte de
faire confiance au juge en lui confiant cette délicate entreprise, la
pluralité de clauses générales devient indispensable. C’est le choix
de I'avant-projet Catala. En revanche, les clauses générales n’ont
plus leur place si l'on estime que seule la loi est 2 méme de fixer
ce périmetre et de choisir a priori les équilibres qu'elle entend
atteindre, au dela de la responsabilité pour faute. C’est le choix
du projet Terré®8. Lavant-projet commenté reste & mi-chemin et
constitue un panachage troublant de ces deux approches.

28 - Plus largement, une délimitation cohérente du périmetre de
la responsabilité ne peut se passer d'une réflexion sur les fonde-
ments de celle-ci. Quels pourraient étre les fondements alternatifs
ala faute ? La théorie du risque, présentée®® dés la fin du 19¢ siecle,
consiste a faire assumer a la personne qui a pris I'initiative d’une
activité les risques de dommages qui en résultent, d’autant qu'elle
en recueille également les profits. Le projet commenté ne cadre

93 Méme sens, E Terré (ss dir.), préc. note (2), art. 13. - Contra, P. Catala,
préc. note (8), art. 1355 « on est responsable de plein droit des dommages
causés par ceux dont on regle le mode de vie ou dont on organise en-
cadre ou controle 'activité dans son propre intérét ».

94 Cass. 2 civ., 26 oct. 2006, n° 04-11.665 : JurisData n° 2006-035526.

95 Cass. 1" civ., 11 sept. 2008, n°® 07-15.842 : JurisData n° 2008-044958. -
Adde Cass. I* civ., 27 févr. 2007, n° 03-16.683 ; JurisData n° 2007-037658.

96 Prop. de loi AN, n° 1519 et n° 1524, 6 nov. 2013. - n° 1777, 11 févr. 2014. -
n° 1897, 29 avr. 2014.
97 Dans ce sens, P. Catala, préc. note (8), art. 1360.

98 En témoigne la structure du projet qui oppose « le délit civil en général »
aux différents « délits spéciaux », autrement dit, la clause générale de res-
ponsabilité pour faute aux cas particuliers de responsabilité sans faute.

99 R. Saleilles, Les accidents du travail et la responsabilité civile, thése, Paris,
1897. - L. Josserand, La responsabilité du fait des choses inanimées, these,
Paris, 1898.
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pas tout a fait avec ce fondement : s’il consacre le fait des choses,
il met en revanche un coup d’arrét a la responsabilité du fait
d’autrui, méme lorsqu’elle peut se justifier par le risque-profit.
La théorie de la garantiel?0 consiste a inverser la perspective et a
rechercher quels sont les droits essentiels de la victime qui méri-
teraient d’étre protégés en toute hypothese et qui bénéficieraient
a cet égard d’une garantie. Si le point de départ de cette théorie
est séduisant, ses conclusions pourraient étre infléchies par une
réflexion sur la place des droits atteints dans la hiérarchie des
normes. Or le dommage corporel constitue une atteinte a des
droits reconnus comme fondamentaux, placés au plus haut rang
de la hiérarchie des normes. Le droit fondamental a la protection

Propositions de modifications

de Pintégrité corporelle justifierait corrélativement un droit a
indemnisation en cas d’atteinte au corps humain, permettant de
se contenter d'un lien causal entre le fait du responsable et la vic-
time. On aboutirait ainsi a une sorte de parallélisme, de nature et
de valeur, entre le droit violé et sa sanction. Déja présente en doc-
trine depuis quelques années!0l, cette idée permettrait d’enrichir
la responsabilité civile en lui découvrant un nouveau fonde-
ment. Cavant-projet le pressent en réservant un sort particulier
au dommage corporel, quant au régime de la réparation. Un pas
supplémentaire pourrait étre franchi, touchant aux conditions
de la responsabilité et justifiant une pluralité de clauses géné-
rales, y compris du fait d’autrui'02. m

« Chapitre II. - Les conditions de la responsabilité

«Section 1. - Dispositions communes aux responsabilités contractuelle et extracontractuelle

« Sous-section 1. Le préjudice réparable

« Article 1235.
« Article 1236.
« Article 1237.
« Article 1238.

Sans changement]
Sans changement]
Sans changement]
Sans changement]

-[
-[
-[
-[

(..

)

« Section 2. - Dispositions propres a la responsabilité extracontractuelle

« Sous-section 1. - Le fait générateur de responsabilité extracontractuelle
«$§ 1La faute
«Article 1241. - Toute faute oblige son auteur a réparer le préjudice qu'elle a causé.
«Article 1242. - Constitue une faute la violation d’une régle de conduite imposée par la loi ou le manquement au devoir général de

prudence ou de diligence.

Variante pour mettre en accord les articles 1241 et 1242 et donner son effectivité au principe général de responsabilité pour

faute

« Constitue une faute la violation d’une régle de conduite imposée par un texte légal ou réglementaire ou d’un devoir général de

compor tement.

«§ 2 Le fait des choses

«Article 1243. - [Sans changement]

«§ 3 Les troubles anormaux de voisinage

« Article 1244. - [Sans changement]

« Sous-section 2. - Pimputation du dommage causé par autrui
« Article 1245, alinéa ler. - On est responsable de plein droit des dommages causés par les personnes dont on organise a titre
permanent le mode de vie ou dont on encadre et contrdle ’activité au cours de laquelle le dommage s’est produit

(dans le méme sens : art. 1355 projet Catala)
[La suite Sans changement]
« Article 1246. - [Sans changement]
«Article 1247. - [Sans changement]
«Article 1248. - [Sans changement]

=l

«Article 1249. - [Sans changement]

Dernier alinéa « Le préposé ne peut étre personnellement poursuivi que s’il a commis une faute intentionnelle ou lorsque

sans autorisation il a agi a des fins étrangeres a ses attributions

100 B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée
dans sa double fonction de garantie et de peine privée, these, Paris, 1947. -
B. Starck, Domaine et fondement de la responsabilité sans faute : RTD civ.
1958, p. 475.

101 Y. Lambert-Faivre, Ethique de la responsabilité : RTD civ. 1998, p. 1.- C.
Radé, Réflexion sur les fondements de la responsabilité civile, Les voies de
la réforme : la promotion du droit a la sureté : D. 1999 p. 323.- C. Radé,
Plaidoyer en faveur d’une réforme de la responsabilité civile : D. 2003, p.
2247. - C. Radé, Responsabilité et solidarité : propositions pour une nou-
velle architecture : Resp. civ. et assur. 2009, dossier 5. - O. Lucas, La CEDH
et les fondements de la responsabilité civile : JCP G 2002, I, 111.

102 Une réflexion devrait également étre menée sur la place et le role de la solidarité
nationale dans la réparation du dommage corporel ainsi que sur les rapports
quentretiennent ces deux modalités d'indemnisation : V. Ph. le Tourneau,
Droit de la responsabilité et des contrats, préc. note (31), n° 91 ; M. Robi-
neau, Contribution a étude du systéme responsabilité. Les potentialités
du droit des assurances : Defrénois, Coll. Doctorat et notariat, 2007, préf.
M.-L. Demeester.
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La singularité de
la responsabilité
contractuelle

Philippe Stoffel-Munck,

agrégé des facultés de droit,
professeur a |'université Panthéon-Sorbonne (Paris 1)

Avant-projet de loi
« Chapitre II. - Les conditions de la responsabilité
(...)
« Section 3. - Dispositions propres a la responsabilité contractuelle
« Article 1250. - Toute inexécution d’une obligation contractuelle ayant causé un dommage au créancier oblige le débiteur a en
répondre.
« Article 1251. - Sauf faute intentionnelle ou faute lourde de sa part, le débiteur n’est tenu de réparer que les conséquences de
I'inexécution raisonnablement prévisibles lors de la formation du contrat.
« Article 1252. - La réparation du préjudice résultant du retard dans 'exécution suppose la mise en demeure préalable du débi-
teur. La mise en demeure n’est requise pour la réparation de tout autre préjudice que lorsqu’elle est nécessaire pour caractériser
I'inexécution.
« Chapitre III. - Les causes d’exonération ou d’exclusion de la responsabilité
«Section 1. - Les causes d’exonération

« Article 1253. - Le cas fortuit, le fait du tiers ou de la victime sont totalement exonératoires s’ils remplissent les caracteres de la
force majeure.
« En matiére extracontractuelle, la force majeure est I'événement dont le défendeur ou la personne dont il doit répondre ne
pouvait éviter la réalisation ou les conséquences par des mesures appropriées.
« En matiere contractuelle, la force majeure est définie a 'article 1218.

(...)

« Chapitre IV. - Les effets de la responsabilité
()
«Section 1. - Principes
()
«Sous-section 2. - Les dommages et intéréts

()
«Article 1263. - En matiere contractuelle, le juge peut réduire les dommages et intéréts lorsque la victime n’a pas pris les mesures
stires et raisonnables, notamment au regard de ses facultés contributives, propres a éviter I'aggravation de son préjudice.

Lavant-projet consacre la conception traditionnelle de la
responsabilité contractuelle, telle que ’avant-projet Catala
Penvisageait. Pour autant, en y soustrayant la réparation du
dommage corporel, il la recentre sur une conception sim-
plement économique du contrat, dans le prolongement de
Pordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016. Non seule-
ment la matiére en devient plus claire, mais cette évolution
lui permet mieux d’accueillir 'innovation principale envi-
sagée au texte : un duty to mitigate a la francaise.

1 - En matiére de responsabilité contractuelle, 'avant-projet de
la Chancellerie suit presque a la lettre plusieurs des propositions
qu’avait faites, au sein de 'avant-projet Catala, le groupe de
travail dirigé par Geneviéve Viney et Georges Durry voici onze
ans. Lesprit de 'ensemble est toutefois assez différent a raison
de deux absences majeures. D’une part, la réparation du dom-
mage corporel releve de la seule responsabilité extracontrac-
tuelle, « alors méme qu’il serait causé a I'occasion du contrat »
(art. 1233, al. 2) ; par contraste, article 1341 de 'avant-projet
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Catala ouvrait une option a la victime, ce qui lui permettait de
maintenir son action dans le giron de la responsabilité contrac-
tuelle. D’autre part, l'opposition des obligations de moyens et
de résultat n’est pas consacrée alors que I'avant-projet Catala
articulait sur cette distinction le texte définissant les faits gé-
nérateurs de responsabilité propre a la matiere contractuellel.
Comme ce couple fameux a spécialement été employé, en ju-
risprudence, pour réguler la réparation du dommage corpo-
rel causé par un manquement a une obligation de sécurité, les
deux abandons semblent liés. Ils marquent, conjointement, un
recentrement du contrat sur sa fonction d’organisation d’une
opération économique.

2 - Lordonnance du 10 février 2016 avait déja témoigné de
ce changement d’optique au travers, notamment, de sa réor-
ganisation des remedes a I'inexécution? ou de I'importance
quelle a donnée au concept de « prestation », qui fait figure de
centre de gravité du systeme contractuel. Le coup étant parti,
I'avant-projet de réforme du droit de la responsabilité civile ne
pouvait que s’aligner sur cette trajectoire, sauf a risquer I'inco-
hérence. Uambiance de la matiére s’en trouve changée ; elle
est affranchie de la charge émotionnelle qui accompagne tout
débat relatif aux réclamations des victimes atteintes dans leur
chair. Un bilan comptable dégradé inspire moins la compas-
sion qu'un corps brisé. Aussi, quand bien méme la plupart des
régles seraient communes aux deux ordres de responsabilité, le
débat quant a leur application en matiére contractuelle n’aura
pas la méme tonalité qu'en matiére extracontractuelle, a raison
du caractére volontaire et économique du rapport qu’il s’agit
d’apprécier.

3 - On peut espérer de ce recentrement sur une logique rus-
tiquement patrimoniale une rationalité nouvelle du droit de
la responsabilité contractuelle ; non pas plus grande, car la
responsabilité pour dommage corporel a la sienne, mais dif-
férente. L'innovation majeure que comportent les quelques
articles que I'avant-projet réserve a la responsabilité contrac-
tuelle en porte d’ailleurs témoignage : ce devoir de mitigation
du dommage que I'article 1263 impose au créancier victime de
I'inexécution, se justifie mieux dans la gestion d’une relation
contractuelle qu'en dehors. Mais méme les regles classiques de
la responsabilité contractuelle, telles que reprises par avant-
projet aux articles 1250 a 1252 ainsi qu'a I'alinéa 3 de larticle
1253, prennent des contours plus nets. On présentera celles-
ci avant d’aborder le duty to mitigate a la francaise qu'apporte
larticle 1263.

1. Les regles classiques

4 - Dans I'attente de la réforme de la responsabilité civile, 'Or-
donnance du 10 février 2016 n’avait pratiquement pas touché
aux textes du Code Napoléon en matiere de dommages et inté-
réts. A peu de choses pres sur la forme et a presque rien sur le
fond, les articles 1146 a 1153-1 se retrouvaient dans les articles

1 P. Catala, Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la
prescription : Doc. fr., 2006, art. 1364.

2 C.civ,art. 1217 a 1231-7; Ord. n® 2016-131, art. 2 et 9.

1231 a 1231-7. En revanche, la section les contenant changeait
de titre. Au neutre intitulé « Des dommages et intéréts résul-
tant de I'inexécution » succédait une formule engagée : « La
réparation du préjudice résultant de 'inexécution ». La fonc-
tion indemnitaire de la responsabilité était ainsi annoncée et
assumée. Elle pouvait d’autant mieux I'étre qu'elle terminait
I’éventail des sanctions de I'inexécution et que les autres mon-
traient quon pouvait aussi obtenir du débiteur défaillant des
sommes destinées a restaurer I'équilibre du contrat, quand
bien méme sa rupture n’aurait eu aucune conséquence préju-
diciable sur les affaires du créancier. Dans le fil de la these de
Paul Grosser sur la classification des remedes a I'inexécution,
une distinction claire était enfin établie entre, d’une part, les
sanctions financiéres destinées a remédier au déséquilibre cau-
sé dansle rapport contractuel par I'inexécution et, d’autre part,
les dommages et intéréts destinés a réparer les préjudices subis
en marge du rapport contractuel par le créancier consécutive-
ment a I'inexécution3. 13, étaient la réduction de prix ou les
restitutions, si le créancier optait pour un remede liquidatif ;
s’y trouvaient, alternativement, les sommes destinées au finan-
cement de I'exécution par un tiers, si le créancier optait pour
'obtention de la prestation voulue. Ici, étaient les dommages et
intéréts compensatoires ou moratoires. Les deux types de sanc-
tions pouvaient parfaitement se cumuler vu qu'elles n’avaient
pas le méme objet, comme I'alinéa 2 de 'article 1217 du Code
civil I'énongait*.

5 - Lavant-projet de réforme s’inscrit dans le prolongement
de cette clarification en précisant, en trois articles et demi, les
regles régissant attribution de dommages et intéréts compen-
satoires ou moratoires. Ce faisant, il rend obsolete une partie
des articles 1231 a 1231-7, mais une partie seulement, comme
on va le voir en exposant successivement les articles 1250, 1251,
1252 et 1253, alinéa 3.

A. - Le fait générateur de responsabilité
contractuelle (art. 1250)

6 - Comme la responsabilité est la source d’une obligation
nouvelle a objet indemnitaire, les textes doivent préciser ce qui
donne naissance a cette obligation. L'article 1250 dispose que
« toute inexécution d’une obligation contractuelle ayant causé
un dommage au créancier oblige le débiteur a en répondre ». La
syntaxe évoque le regretté article 1382 du code Napoléon et se
trouve bien a propos puisqu’il s’agit effectivement de responsa-

3 Ladistinction recoupe sans doute 'opposition qu’on veut souvent faire,
a la suite de Pothier, entre dommages intrinseéques et extrinseques, mais
celle-ci parait souvent confuse. La distinction recoupe sans doute aussi
opposition que fait le droit allemand entre les dommages et intéréts
«au lieu de la prestation » (Schadenserstaz statt der Leistung) et « a coté
de la prestation » (Schadenserstaz neben der Leistung) (V. S. Lorenz, La
responsabilité contractuelle dans 'avant-projet : un point de vue allemand :
RDC 2007, p. 57, spéc. p. 59).

4 Par ex. on me livre une voiture a laquelle il manque une roue ; je peux
obtenir une réduction de prix ou la valeur de la fourniture et de 'instal-
lation de la roue manquante par un tiers ; si, par ailleurs, la non-confor-
mité du véhicule m’a empéché de partir en vacances a la date prévue, je
peux aussi obtenir indemnisation des préjudices consécutifs a ce report,
sous réserve qu'ils aient été prévisibles par mon vendeur ou que sa faute
soit lourde ou dolosive.
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bilité. Son adoption conduira a rendre obsolete le successeur de
larticle 1147 du méme code, c’est-a-dire actuel article 1231-
3, et peut-étre aussi celui de I'article 1137, c’est-a-dire I'actuel
article 1197. 1l est, en revanche, malheureux que ce texte de
synthese définisse le fait générateur comme « I'inexécution
d’une obligation contractuelle ». Cette formule est, certes,
mieux venue que la référence aux obligations de moyens et de
résultat que faisait I'avant-projet Catala. Cette distinction n’est
pas artificielle en soi mais est source de confusion notamment
parce qu’elle considere la diligence et la compétence a mettre en
ceuvre pour bien exécuter comme I'objet d’une « obligation »,
alors que ce n’est nullement le siege d’une dette a payer au sens
technique du terme. Cet emploi sans rigueur du vocable d’obli-
gation (debt) au lieu et place de celui de devoir (duty) égare le
raisonnement’.

7 - Avoir laissé de coté cette « approximation grossiére », selon
le mot sévére mais juste de Paul Esmein, est un premier pas.
Pourquoi alors continuer a flatter la confusion en considé-
rant « 'inexécution de 'obligation » comme le fait générateur
de toute responsabilité contractuelle. Comme un contrat ne
contient pas que des obligations, au sens technique du terme,
mais pose aussi des devoirs (loyauté, compétence, diligence,
information voire conseil) qui renvoient simplement a des
standards de comportement, la formule proposée oblige tout
de suite a préciser qu’il faut comprendre les termes « d’inexé-
cution » et d’ « obligation » au sens large afin d’englober, d’une
part, la « mauvaise exécution » et, d’autre part, la violation de
« devoirs ». Quitte a légiférer, autant éviter d’employer une
terminologie techniquement défectueuse, méme si la plupart
des juristes n’apercoivent plus son défaut tant leur cerveau s’est
habitué a comprendre lato sensu le terme d’« inexécution de
I'obligation » dés qu'on I'emploie dans un discours relatif a la
responsabilité.

8 - Plutot que ce double faux-ami, mieux vaudrait employer
une locution plus compréhensive, assumant d’emblée la variété
des faits générateurs de responsabilité contractuelle. Celle de
« manquement au contrat » pourrait y pourvoir. Déja connue,
I'expression a I'avantage d’étre plus objective que la référence
a la « faute »°. Surtout, elle se donne le contrat pour centre de
gravité. Elle souligne ainsi que, fondamentalement, la respon-
sabilité est encourue parce que 'opération convenue n’a pas
été réalisée comme attendu. Cette approche est en cohérence
avec le recentrage de la matiere contractuelle sur I'opération
économique qu’il s’agissait d’accomplir.

5 Par ex. cette présentation a I'air d’alternative laisse penser qu'un contrat
pourrait ne faire naitre que des obligations de moyens. C’est faux : tout
contrat suppose un résultat a réaliser (C’est la prestation a fournir) et la
mobilisation de certains moyens pour le bien faire (c’est la diligence et
la compétence a déployer). Effets pervers de I'oblitération de ce fait : la
difficulté a faire comprendre I'opposition entre inexécution (totale ou
partielle) et mauvaise exécution (c’est-a-dire les problemes de qualité de
la prestation) ; la création des catégories intermédiaires des moyens ren-
forcés et des résultats atténués ; des sophismes sans fin qui obscurcissent
les débats judiciaires ; des sophismes qui obscurcissent aussi les contrats,
comme la clause selon laquelle le contrat ne ferait naitre que des obliga-
tions de moyens ; etc.

6 En ce sens, A. Bénabent, Droit des obligations : LGD], coll. Précis Domat,
2014, 14° éd., n° 405.

B. - La limitation de la réparation aux
préjudices prévisibles (art. 1251)

9 - A un adjectif pres, I'article 1251 est une reprise de l'article
1366 de I'avant-projet Catala, lequel reprenait la régle tradi-
tionnelle de I'article 1150 du code Napoléon. Il doublonne avec
larticle 1231-3 du Code civil tel que réformé par I'ordonnance
du 10 février 2016. Il faudra donc choisir ot loger le principe
cantonnant la responsabilité du débiteur aux seules « consé-
quences de I'inexécution raisonnablement prévisibles lors de la
formation du contrat ».

10 - Cette formule est plus claire que celle du code Napoléon
car elle exprime nettement que, conformément a la jurispru-
dence contemporaine, la prévision du débiteur ne concerne pas
le quantum des sommes qu’il pourrait étre amené a payer mais
les chefs de préjudice réparables. Lemploi du terme de « consé-
quences » permet aussi de marquer l'affinité de cette regle avec
I'appréciation de la causalité : les conséquences trop lointaines
pour avoir été prévisibles ne sont pas réparables. Toutefois, a
la différence de la théorie de la causalité adéquate, elle invite
a regarder ce que le débiteur pouvait raisonnablement prévoir
non a la date de I'inexécution, mais a la date du contrat. C’est
potentiellement fort restrictif, ce qui peut contribuer a expli-
quer que le projet de réforme ne conserve, en revanche, rien de
larticle 1151 du code Napoléon? qui limite la réparation aux
dommages formant « une suite immédiate et directe de I'inexé-
cution ». L'autre explication de cet abandon est que la jurispru-
dence avait, de toute facon, vidé ce dernier texte de toute portée
particuliére.

11 - La puissance de cantonnement du préjudice réparable dont
I'exigence de sa prévisibilité initiale se trouve porteuse, peut
sembler considérable ; spécialement pour les contrats de longue
durée. Elle est, en réalité, variable selon le degré d’abstraction
avec lequel 'appréciation opeére. Par exemple, il n’est pas pareil
de se demander si je pouvais prévoir lors de la conclusion du
contrat que ma défaillance causerait 3 mon cocontractant la
perte de ce client-ci ou une perte de clientele en général. Le juge
considere souvent la question sous ce second angle, ¢’est-a-dire
abstraitement. Il peut aussi s’en tenir aux seules conséquences
de l'inexécution concrétement prévisibles par le débiteur ab
initio. Selon le mode d’appréciation qui sera retenu, article
1251 sera peu ou tres restrictif. Or, le choix du magistrat a cet
égard parait abandonné a son seul sens de 'opportunité. Cest
pourquoi cette régle est en grande partie devenue un instru-
ment de modération des dommages et intéréts. Sa flexibilité
nest pas pour rien dans son maintien.

12 - En outre, cette régle cede traditionnellement en cas de faute
dolosive ou lourde. A cet égard, I'article 1251 parle de faute
intentionnelle plutdt que « dolosive ». C’est inattendu et, a pre-
mieére vue, plutot malheureux. La Cour de cassation a, en effet,
clairement défini ce qu’est une faute dolosive dans le contexte
de l'article 1150 du Code civil ou de ses succédanés conven-
tionnels que sont les clauses limitatives de réparation. Si 'on

7 Auj. C. civ,, art. 1231-4.
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veut changer, il faut dire pourquoi. Si 'on ne veut pas changer,
il est néfaste d’employer un adjectif nouveau car la jurispru-
dence mettra dix ans a dire s’il signifie ou non la méme chose
que I'ancien. La faute dolosive, c’est le manquement délibéré au
contrat : le débiteur sait qu’il doit faire ceci en vertu du contrat
et il choisit de ne pas le faire. Cette décision déjoue radicale-
ment le calcul de risques qu’a pu faire son cocontractant car
celui-ci a au moins escompté que le débiteur voudrait bien exé-
cuter ce qui avait été convenu ; il est légitime qu’une telle faute
suffise a faire céder les limitations de responsabilité, légales ou
conventionnelles, qu’il a acceptées en entrant dans le contrat.
La faute intentionnelle, cela peut étre autre chose. Faudra-t-
il caractériser I'intention de nuire ? L'intention de produire le
dommage ? Le dommage tel qu’il s’est réalisé ? Rappelons la
sagesse de Portalis : « il faut laisser le bien, si on est en doute
du mieux ».

C. - La nécessité d'une mise en demeure
(art. 1252)

13 - Larticle 1252 reprend a I'identique l'article 1365 de I'avant-
projet Catala qui se voulait déja une reprise synthétique de
l'article 1146 du Code civil. Pas de changement sur ce point
en somme.

« La faute intentionnelle, cela
peut étre autre chose. Faudra-
t-il caractériser l'intention de
nuire ? L'intention de produire
le dommage ? Le dommage tel
qu'il s'est réalisé ?»

D. - La force majeure
propre a la matiére
contractuelle (art.
1253, al. 3)

14 - S’éloignant de I'avant-projet
Catala, qui en proposait une défi-
nition commune aux deux ordres
de responsabilité8, l'article 1253 donne deux définitions de la
force majeure selon que I'on se situe en matiere contractuelle
ou non. Au premier cas, il renvoie a I'article 1218 du Code ci-
vil tel qu’il résulte de I'ordonnance du 10 février 2016, texte
plutot inspiré de Particle 100 du projet Terré. Sur le principe,
cette distinction entre les ordres de responsabilité est bienve-
nue. Hors contrat, le propre de la force majeure est d’absorber
la totalité du lien de causalité. Dans le contrat, son particula-
risme est, d’'une part, d’empécher I'exécution et, d’autre part,
d’excuser 'inexécution® parce que sa survenance caractérise un
risque dont le créancier ne pouvait pas croire que le débiteur
s'était chargé!0. Ces deux aspects sont étrangers a la matiere
extracontractuelle o nulle prestation n’était convenue entre
l'auteur du dommage et sa victimell.

8 P Catala, préc. note (1), art. 1349.

9 Sur cette approche, V. A. Tunc, Force majeure et absence de faute en ma-
tiere contractuelle : RTD civ. 1945, p. 235.

10 Pour des ex., V. Ph. Stoffel-Munck, Le particularisme de la force majeure en
matiere contractuelle : RDC 2003, p. 59.

11 Sans doute l'inclusion de I'obligation de sécurité dans le champ du
contrat a-t-elle longtemps brouillé I'analyse. Lexclusion du dommage
corporel hors du champ de la responsabilité contractuelle la rend désor-
mais plus claire.

15 - La jurisprudence refléte cette différence d’optique. Quand
bien méme elle définit prima facie la force majeure par les
mémes éléments dans 'un et autre ordre, elle concede que
I'imprévisibilité s’apprécie a la date de formation du contrat
dans un cas et a la date de survenance du dommage dans
autre!2. C’est bien dire qu'en matiére contractuelle, la ques-
tion renvoie aux prévisions que pouvaient faire les parties au
moment de nouer leur rapport, ce qui s’ordonne a nouveau au
calcul de risques qu’elles pouvaient faire.

2. La regle nouvelle : le devoir de
prévenir |'aggravation de son préju-
dice (art. 1263)

16 - Larticle 1263 envisagé par avant-projet de réforme dis-
pose qu’ « en matiére contractuelle, le juge peut réduire les
dommages et intéréts lorsque la victime n’a pas pris les mesures
stires et raisonnables, notamment au regard de ses facultés
contributives, propres a éviter I'aggravation de son préjudice ».
Le cantonnement de ce devoir a la responsabilité contractuelle
signifie qu’il ne s’applique pas aux suites d'un dommage corpo-
rel. Il rejoint dés lors les voeux conjoints des projets Catalal3et
Terré'4qui, tous deux, admettaient
qu'une victime soit tenue de gérer
au mieux les suites de son dom-
mage sous réserve qu'il ne soit pas
corporel. Eu égard a la différence
d’approche de ces deux projets,
leur convergence témoignait de la
légitimité de la proposition. Celle-
ci était au demeurant conforme a
la tradition francgaise car on pou-
vait convoquer Domat, Pothier ou
méme Demogue et beaucoup d’autres pour soutenir quune
victime était en faute a laisser son dommage s’aggraver alors
quelle pouvait y remédier!’®. Le droit comparé comme le
droit international montrait combien la régle était par ailleurs
répandue’®. Intemporel, universel, le principe paraissait bien
naturel. Et pourtant, il était contraire, au moins en apparence, a
la jurisprudence de la Cour de cassation. Dans une formule so-
lennelle, celle-ci avait jugé en 2003 que « 'auteur d’un accident
doit en réparer toutes les conséquences dommageables ; que la
victime n’est pas tenue de limiter son préjudice dans I'intérét
du responsable »17.

12 Cass. ass. plén., 14 avr. 2006, n°® 02-11.168 : JurisData n°® 2006-033181 ;
Bull. civ. ass. plén.2006, n° 5. - n° 04-18.602 : JurisData n°® 2006-033180 ;
Bull. civ. ass. plén. 2006, n° 6 ; JCP G 2006, II, 10087, note P. Grosser ; GAJ
civ., 2015, vol. 2, n° 183 et n° 184, aux références duquel on ajoutera Dr. et
patrimoine, oct. 2006, p. 99 et les obs.

13 P. Catala, préc. note (1), art. 1373.

14 F. Terré (ss dir.), Pour une réforme de la responsabilité civile : Dalloz, coll.
Thémes et commentaires, 2011, art. 23.

15 A. Laude, L'obligation de minimiser son propre dommage existe-t-elle en
droit frangais ? : LPA 20 nov. 2002, p. 55.

16 S. Reifegerste, Pour une obligation de minimiser le dommage, préf. H.
Muir-Watt : PUAM 2002, n° 25 a 91.

17 Cass. 2° civ., 19 juin 2003, n° 01-13.289 : JurisData n° 2003-019462 ; Bull.
civ. 2003, I1, n° 203 ; GAJ civ., 2015, vol. 2, n° 193 ; JCP G 2003, I1, 10170,
note C. Castets-Renard.
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17 - Cette position d’apparence dogmatique ayant été adop-
tée a propos de dommages corporels, elle paraissait fondée
sur le respect da a I'intégrité du corps humain car, compris de
maniére intransigeante, ce principe permet mal de tenir pour
fautif un refus de soins pour soi-méme!8. Pourtant, malgré
quelques arréts plus nuancés!?, la Cour de cassation jugeait
jusqu’en matiére de dommage patrimonial et jusqu’en matiere
contractuelle que « la victime n’est pas tenue de limiter son
préjudice dans l'intérét du responsable »20. En réalité, cette
formule n’était pas aussi absolue qu’elle le paraissait. Nul ne
semble, par exemple, avoir soutenu qu'au cas ou un plombier
manque a colmater correctement une fuite, son client peut, au
motif que « la victime n’est pas tenue de limiter son préjudice
dans I'intérét du responsable », contempler passivement I'inon-
dation gagner plutot que de fermer l'arrivée d’eau. L'incurie de
la victime pouvait parfaitement étre prise en compte par le juge
pour circonscrire le préjudice réparable s’il y voyait la cause
d’une partie du dommage dont elle réclamait réparation?!. Il
lui fallait simplement prendre garde a fonder cette réduction
sur la vénérable théorie de la faute de la victime et non sur un
prétendu devoir de minimiser son préjudice.

18 - Larticle 1263 se borne ainsi a Oter au duty to mitigate a
la frangaise le masque que lui offrait la théorie de la faute de
la victime. 1l en déclare I'existence plus qu’il ne la constitue,
tout en le cantonnant au domaine des contrats, ot ce devoir
se justifie le mieux. Cette justification est au moins triple. Au
plan social, d’abord, il est légitime d’inciter chacun a gérer ra-
tionnellement ses affaires. Au plan microéconomique, ensuite,
il est cohérent d’attendre d’un contractant, c’est-a-dire d’une
personne qui s'engage volontairement en vue d’un avantage,
une certaine rationalité économique, spécialement en matiére
commerciale. Au plan pratique, enfin, la victime est souvent la
mieux placée pour savoir quoi faire pour éviter que sa situation
empire et pour pouvoir le faire. Il est donc utile de susciter son
initiative a cet égard.

19 - Au demeurant, 'innovation portée par l'article 1263 est
modeste car le devoir qu’il consacre a la charge du créancier
d’indemnité est triplement limité. En premier lieu, il n’est pas
tenu de prendre des mesures destinées 3 minimiser le dom-
mage existant, il est seulement tenu d’agir en vue d’en contenir
I'aggravation. Ce n’est pas du tout pareil et marque le cousinage
de ce devoir d’initiative avec la théorie de la faute de la vic-

18 Par ex. Cass. 1” civ,, 15 janv. 2015, n°® 13-21.180 : JurisData n° 2015-
00234 ; D. 2015, p. 1075, note Th. Gisclard ; RDC 2015, p. 461, obs. J.-S.
Borghetti ; JCP G 2015, 436, ]. Houssier.

19 Par ex., a propos d’un préjudice de privation de jouissance d’un bien,
Cass. 2¢ civ., 24 nov. 2011, n°® 10-25.635 : JurisData n° 2011-025881 ; Bull.
civ. 2011, I, n° 217 ; JCP G 2012, doctr. 530, n° 3, obs. Ph. Stoffel-Munck ;
RDC 2012, p. 437, obs. S. Carval.

20 Par ex., a propos d’un préjudice fiscal, Cass. 1" civ., 2 juill. 2014, n° 13-
17.599 : JurisData n°® 2014-014857 ; JCP G 2014, doctr. 1323, n° 9, obs.
M. Bacache ; RDC 2015, p. 24, obs. G. Viney ; D. 2014, p. 1919, note C.
Boismain.

21 Par ex., a propos de la négligence d’un client a avoir pallié celle de son
cocontractant en procédant ou en faisant procéder au ringage d’une
chaudiere : Cass. I” civ., 2 oct. 2013, n° 12-19.887, inédit ; RDC 2014, p.
27, obs. O. Deshayes, jugé que « I'inertie dont avait fait preuve Mme X
avait accru son préjudice ».

time. En effet, aggravation du dommage, c’est un dommage
nouveau ; si le créancier I'a laissé se développer sans rien faire
alors qu’il pouvait aisément le prévenir, il a effectivement com-
mis une faute d’abstention sans laquelle ce dommage n’aurait
pas existé ; autrement dit, une faute causale. Si 'on avait im-
posé au créancier de prendre des mesures en vue de réduire
le dommage qu’a déja causé I'inexécution, on serait sorti de
la logique de la faute de la victime, car on aurait réduit son
indemnisation sans pouvoir dire que son inertie avait en quoi
que ce soit causé le dommage. Le duty to mitigate du droit an-
glais va jusque-la ; le projet de réforme du droit francais non.

20 - En second lieu, le créancier d’'indemnité est seulement
tenu de prendre des mesures « sdres et raisonnables ». Le pre-
mier adjectif est équivoque mais on peut penser qu’il ne signi-
fie pas « efficaces », car ce serait redondant avec le fait que les
mesures prises doivent étre « propres a » éviter I'aggravation
du dommage. Sans doute vise-t-il plutot 'idée que les mesures
ne doivent pas menacer la sécurité de quiconque. En ce cas, il
fait un peu double emploi avec 'exigence du caractére « rai-
sonnable » desdites mesures. Toutefois, cette épithete exprime
aussi I'idée qu'on ne peut pas attendre du créancier la prise de
mesures disproportionnées. Le texte cite la proportionnalité
qui doit exister entre la mesure et la fortune du créancier, mais
ce nest quun exemple (« notamment »). Il ne serait pas non
plus possible de reprocher au créancier d’avoir omis de prendre
une mesure dont le coat serait disproportionné a I'enjeu. A
nouveau, c’est affaire de rationalité économique.

21 - Enfin, avant de pouvoir faire grief au créancier d’avoir omis
de prendre une mesure, encore faut-il prouver que celle-ci était
« propre a éviter 'aggravation du dommage », C’est-a-dire effi-
cace. Le créancier n’a pas a étre téméraire, pas méme audacieux.
11 doit gérer son affaire en bon pere de famille ; on ne saurait
donc lui reprocher d’avoir omis de prendre une mesure aléa-
toire. Au demeurant, il ne pourrait sans doute méme pas en
obtenir remboursement sur le fondement de 'article 1237 car
ce texte, commun aux deux ordres de responsabilité, n’admet
d’indemniser les dépenses engagées en vue d’éviter I'aggrava-
tion du préjudice qu'au cas ol « elles ont été raisonnablement
engagées ». Hors circonstances extrémes, une mesure d’intérét
aléatoire satisfait mal ce test.

22 - Ainsi limité, ainsi corseté, le devoir de prévenir 'aggra-
vation du préjudice est une innovation si prudente quon
pourrait songer a I'étendre au-dela de la matiére contractuelle,
réserve faite du dommage corporel?2. Sa définition présente
I'avantage de préciser le type de faute qu'on peut reprocher a la
victime dans ces circonstances. Elle favorise ainsi une meilleure
prévisibilité des solutions judiciaires. C’est précisément ce dont
manque le plus le droit de la responsabilité. B

22 En ce sens, E Leduc, Les régles générales régissant la réparation du dom-
mage : JCP G 2016, suppl. au n°® 30-35 du 25 juill., spéc. n°14.
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« Chapitre II. - Les conditions de la responsabilité

(...)

«Section 3. - Dispositions propres a la responsabilité contractuelle

« Article 1250. - Tout manquement au contrat ayant causé un dommage au créancier oblige le débiteur a en répondre.

« Article 1251. - Sauf faute dolosive ou lourde de sa part, le débiteur n’est tenu de réparer que les conséquences de I'inexécution
raisonnablement prévisibles lors de la formation du contrat.

« Article 1252. - [pas de changement]

« Chapitre III. - Les causes d’exonération ou d’exclusion de la responsabilité

« Section 1. - Les causes d’exonération

« Article 1253. - [pas de changement]

(...)

« Chapitre IV. - Les effets de la responsabilité

(600)

« Section 1. - Principes

(600)

«Sous-section 2. - Les dommages et intéréts

« Article 1263. - [pas de changement]
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Les regles générales
régissant la réparation
du dommage

Fabrice Leduc,
professeur a |'université Francois-Rabelais
de Tours

Avant-projet de loi
« Chapitre IV. - Les effets de la responsabilité

«Section 1. - Principes
« Article 1258. - Sous réserve de dispositions ou de clauses contraires, la réparation doit avoir pour objet de replacer la victime
autant qu’il est possible dans la situation ou elle se serait trouvée si le fait dommageable n’avait pas eu lieu. Il ne doit en résulter
pour elle ni perte ni profit.
« Article 1259. - La réparation peut prendre la forme d’une réparation en nature ou d’une condamnation a des dommages et
intéréts, ces deux types de mesures pouvant se cumuler afin d’assurer la réparation intégrale du préjudice.

« Sous-section 1. - La réparation en nature
« Article 1260. - La réparation en nature doit étre spécifiquement propre a supprimer, réduire ou compenser le dommage.
«Article 1261. - La réparation en nature ne peut étre imposée a la victime.
« Elle ne peut non plus étre ordonnée en cas d’'impossibilité, ou lorsqu’elle porterait atteinte a une liberté fondamentale ou
entrainerait pour le responsable un cotit manifestement déraisonnable au regard de son intérét pour la victime.
« Sous les mémes conditions, le juge peut également autoriser la victime a prendre elle-méme les mesures de réparation en
nature aux frais du responsable. Celui-ci peut étre condamné a faire 'avance des sommes nécessaires.

« Sous-section 2. - Les dommages et intéréts
« Article 1262. - Les dommages et intéréts sont évalués au jour du jugement, en tenant compte de toutes les circonstances qui
ont pu affecter la consistance et la valeur du préjudice depuis le jour de la manifestation du dommage, ainsi que de son évolution
raisonnablement prévisible.
« En cas d’aggravation du dommage postérieurement au jugement, la victime peut demander un complément d’indemnité pour
le préjudice qui en résulte.
« Chacun des chefs de préjudice allégués est évalué distinctement.
«Article 1263. - En matiere contractuelle, le juge peut réduire les dommages et intéréts lorsque la victime n’a pas pris les mesures
stires et raisonnables, notamment au regard de ses facultés contributives, propres a éviter I'aggravation de son préjudice.
« Article 1264. - Sauf circonstances exceptionnelles justifiant 'affectation par le juge des dommages et intéréts a une mesure de
réparation spécifique, la victime est libre de disposer des sommes allouées.

Les regles générales régissant la réparation du dommage, qui 1. |es principes fondamentaux ( art.
figurent aux articles 1258 a 1264 de I’avant-projet de loi por- 1258 et 12 59)

tant réforme de la responsabilité civile, consacrent dans une
large mesure des solutions prétoriennes bien établies, en les
précisant a 'occasion. Mais elles contiennent aussi certaines
innovations (obligation de minimiser le dommage ; évaluation
distincte de chaque chef de préjudice) et renferment quelques
lacunes.

1 - La date de naissance de la créance de réparation. - La juris-
prudence n’est pas toujours d’ une trés grande netteté quant a la
date a laquelle la créance de réparation nait dans le patrimoine
de la victime, singuli¢rement en matiere contractuelle. Une cla-
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rification légale a cet égard serait donc la bienvenue. Or, 'avant-
projet de loi élude la question. C’est une lacune qu’il parait
opportun de combler.

La responsabilité civile étant source d’obligation, il y a lieu,
en logique, de faire naitre la créance de réparation a l'instant
méme ol toutes les conditions d’existence de la responsabilité
se trouvent réunies. Or, cet instant est nécessairement celui de
la réalisation du dommage puisque les autres conditions (fait
générateur et lien de causalité) préexistent par hypothese. 1l
conviendrait donc de retenir que, tant en matiére contractuelle
qu'en matiere extracontractuelle, la créance de réparation nait
dans le patrimoine de la victime au jour de la réalisation du
dommage. A la réflexion, la proposition demande a étre affi-
née. Clest qu'en effet, il se peut qu'un décalage existe entre le
moment ot le dommage se manifeste et celui ot il existe en son
principe (un dommage existe en son principe soit quand il s’est
déja produit mais ne s’est pas encore révélé extérieurement, soit
quand il ne s’est pas encore produit mais va, de maniére cer-
taine, se réaliser). Puisqu'un dommage existant en son principe
est, par hypothese, certain et partant d’ores et déja réparable,
rien ne s’'oppose a ce quon fasse naitre la créance de réparation
de la victime a cette date.

On proposera donc I'ajout d’un article énoncant la regle sui-
vante : la créance de réparation nait au jour ou la certitude du
dommage est acquise en son principel.

2 - Article 1258 : le principe de la réparation intégrale. - Alors
que le principe de la réparation intégrale n’était explicitement
formulé par aucun texte, 'avant-projet de loi portant réforme
de la responsabilité civile lui offre, a I'instar des projets anté-
rieurs, une consécration légale. I'énoncé légal du principe n’a
rien d’innovant : il reprend en substance la formule qu’utilise la
Cour de cassation depuis 1954.

Pour classique quelle soit, la formulation du principe de la
réparation intégrale retenue par larticle 1258 n’apparait pas
pleinement satisfaisante. Ouvrant une section consacrée aux
« principes » régissant les effets de la responsabilité, il n’est
pas douteux que ce texte embrasse les matiéres délictuelle et
contractuelle. Or, la finalité de la réparation intégrale n’est pas
la méme dans ces deux domaines, de sorte qu'une formulation
uniforme manque de rigueur. Une déclinaison s'impose.

3 - En matiére extracontractuelle, le fait dommageable a tou-
jours pour effet de dégrader une situation préexistante. L'ob-
jectif de la réparation intégrale est par conséquent de rétablir,
autant que faire se peut, le statu quo ante delictum : il s’agit de
combler la différence entre la situation de la victime avant le fait
dommageable et celle qui est la sienne au jour du jugement. Il
s’ensuit qu’en énongant que « la réparation doit avoir pour objet
de replacer la victime autant qu’il est possible dans la situation
ou elle se serait trouvée si le fait dommageable n’avait pas eu
lieu », 'article 1258 retient une définition de la réparation inté-
grale parfaitement adaptée a la matiére extracontractuelle.

4 - Les choses sont, en revanche, plus complexes en matiere
contractuelle. Deux situations doivent étre distinguées.

1 V.infra Propositions de modifications.

La premiére est celle ou la responsabilité contractuelle du dé-
biteur défaillant est seule recherchée (ou I'est en complément
de la résiliation du contrat). Le fait dommageable, qui réside
dans Tl'inexécution du contrat, na pas, comme en matiére
extracontractuelle, pour effet de détériorer une situation pré-
existante, il a bien plutot pour effet de priver le créancier d’'une
situation bénéfique a venir, celle qui devait résulter de la bonne
exécution du contrat jusqu'a son terme. Ce dont il résulte que
la réparation du dommage contractuel doit tendre a placer le
créancier dans la situation ou il se serait trouvé si le contrat
avait été correctement exécuté. La réparation intégrale a, en
I'occurrence, pour objet de combler la différence entre la situa-
tion dans laquelle le créancier se serait trouvé si le contrat avait
été diment exécuté et sa situation effective actuelle. Il s’agit, en
d’autres termes, de reconstituer fictivement une situation espé-
rée mais non advenue.

La seconde situation est celle ot le créancier agit en responsa-
bilité contractuelle en complément de la résolution du contrat
(laquelle se caractérise par la restitution de l'intégralité de
ce que les parties se sont procuré 'une a l'autre?). En pareille
occurrence, deux théses s’affrontent entre lesquelles doctrine et
jurisprudence balancent.

La premiere soutient que la finalité de la réparation intégrale ne
saurait étre la méme que dans I’hypothese précédente au motif
que le droit se contredirait si d'un coté, par la résolution, il s'em-
ployait a effacer tous les effets du contrat et d’un autre coté s’ap-
pliquait, par la responsabilité contractuelle, a placer le créancier
dans la situation qui aurait été la sienne si le contrat avait été
correctement exécuté. Un argument a coherentia commande-
rait donc de retenir que la réparation du dommage contractuel
complémentaire a la résolution doit tendre a placer le créancier
dans la situation ou il se serait trouvé si le contrat n’avait pas
été conclu. Ce dont il s'infere que la réparation intégrale doit
tendre, en 'occurrence, a combler la différence entre la situa-
tion dans laquelle le créancier se trouverait si le contrat litigieux
navait pas été conclu et sa situation effective actuelle.

La seconde thése considere, quant a elle, que la réparation
additionnelle a la résolution a la méme finalité que lorsque la
responsabilité contractuelle est seule recherchée. Lidée sous-ja-
cente est qu'un contrat résolu doit étre soigneusement distingué
d’un contrat nul : la résolution ne saurait, en effet, occulter le
fait qu'un contrat valable a été originellement conclu, a 'exécu-
tion duquel le créancier avait intérét. En conséquence, la répa-
ration complémentaire  la résolution doit, elle aussi, chercher a
placer le créancier dans la situation dans laquelle il se fat trouvé
sile contrat avait été¢ dament exécuté.

Afin d’éviter les flottements jurisprudentiels, il importe que le
législateur prenne clairement partie sur I'objectif que doit pour-
suivre la réparation intégrale du dommage contractuel complé-
mentaire a la résolution du contrat.

5 - Au regard des observations qui précédent, la rédaction de
larticle 1258 gagnerait a étre précisée : apreés un premier alinéa
formulant de maniére générique le principe de la réparation
intégrale, la suite du texte en déclinerait la finalité spécifique en

2 C.civ,art. 1229, al. 3, issu de 'Ord. n° 2016-131.
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matiére extracontractuelle (alinéa 2) et en matiére contractuelle
(alinéa 3)3.

6 - Article 1259 : les formes de la réparation. - Cette disposition,
inspirée de I'avant-projet Catala?®, consacre la dualité des formes
de la réparation : réparation en nature et réparation pécuniaire.
Graver cette distinction classique des modes de réparation dans
un texte dont la portée couvre les responsabilités délictuelle et
contractuelle permet de consacrer de maniere définitive la place
de la réparation en nature en matiere contractuelle, dont on sait
quelle a pu étre contestée par d’éminents auteurs>.

7 - Cela étant, 'ajout d’'une précision peut étre préconisé. Le
choix de la forme adéquate de réparation passe nécessairement
par une pesée des intéréts antagonistes en conflit : intérét de la
victime au premier chef mais aussi intérét du responsable (cf.
art. 1261, al. 2) voire, au-dela, intérét de certains tiers ou intérét
général. Pour cette raison, il parait utile de rappeler qu'a hau-
teur de principe, le choix de la forme de la réparation reléve de
I'appréciation souveraine des juges du fond.

2. La réparation en nature (art. 1260
et 1261)

8 - Observation générale. - Si, du fait de la fongibilité absolue de
la monnaie, la réparation pécuniaire est a priori apte a réparer
n’importe quel préjudice, il nen va pas de méme de la répara-
tion en nature. Dans cette perspective, la Sous-section 1 consa-
crée a la réparation en nature s'emploie a encadrer celle-ci, en
déterminant les conditions spécifiques auxquelles elle est sou-
mise. Le juge devrait ainsi étre amené & motiver davantage son
choix d’ordonner une mesure de réparation en nature, a peine
d’encourir une censure pour manque de base légale.

9 - Article 1260. - En énongant que la mesure de réparation en
nature doit étre spécifiquement propre a supprimer, réduire
ou compenser le dommage, I'avant-projet de loi consacre
Iexigence, mise en lumiére de longue date par M™ Roujou de
Boubée, d’une « équivalence qualitative » entre la réparation en
nature ordonnée et le dommage subi®. Il faut que la condam-
nation en nature ait pour effet d’effacer en tout ou partie le
dommage ou qu’a tout le moins, elle entre en correspondance
avec le dommage, faute de quoi il s’agirait non d’une mesure
de réparation mais d’'une condamnation arbitraire. Aussi bien,
cette premiere condition spécifique de la réparation en nature
n'est-elle pas contestée. D’une part, la Cour de cassation exerce
déja un controle sur les décisions des juges du fond pronongant
une réparation en nature, en censurant les condamnations en
nature qui lui paraissent arbitraires” ; d’autre part, les projets

W

V. infra Propositions de modifications.

4 P Catala, Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la
prescription : Doc. fr., 2006, art. 1369.

5 V. J. Carbonnier, Droit civil, Les obligations : PUF, coll. Thémis, 2000, 22
éd., t. 4, p. 318 et s., spéc. n° 169.

6 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation : LGD], coll. bibl.
dr. privé, 1974, . 135, p. 272.

7 V. par ex., Cass. 1" civ., 14 mai 1992, n° 90-14.047 : JurisData n°® 1992-
001081.

AVANT-PROJET DE LOI PORTANT REFORME DE LA RESPONSABILITE CIVILE

Catala® et Terré® formulaient la méme exigence dans des termes
identiques a ceux de l'article 1260 de I'avant-projet de loi. Ce

texte mérite donc d’étre conservé sans changement.

10 - Article 1261, alinéa 1*. - En énongant que la réparation
en nature ne peut étre imposée a la victime, le texte pose une
deuxieme condition spécifique au prononcé d’une mesure de
réparation en nature : il faut que la victime ne s’y oppose pas.
Que la victime réclame exclusivement des dommages et inté-
réts et refuse toute réparation en nature et le juge ne pourra pas
ordonner une mesure de réparation en nature. Une sérieuse
limite - qu’a vrai dire la jurisprudence de la Cour de cassation
préfigurait déjalo - est ainsi posée au traditionnel principe de
souveraineté des juges du fond dans le choix de la forme de la
réparation.

Il est permis de n’étre pas convaincu. Pour justifier technique-
ment cette solution, la Cour de cassation a brandi le principe
dispositifll. Mais alors, il faudrait en toute rigueur admettre
symétriquement que le juge ne peut pas ordonner une répa-
ration pécuniaire quand la victime réclame une réparation en
nature, ce que la Haute juridiction se refuse  faire!2. Uappel au
principe dispositif laisse donc sceptique. Si 'on se place sur le
plan de la politique juridique, la formulation de l'article 1261,
alinéa 1< apparait trop abrupte. En cas d’atteinte a ’honneur ou
a la réputation, par exemple, elle interdirait au juge d’ordonner
la publication du jugement de condamnation en lieu et place
des dommages et intéréts réclamés par la victime ; en cas de
troubles anormaux de voisinage, elle empécherait le juge d’or-
donner au responsable de réaliser des travaux chez lui afin de
faire cesser ou, a tout le moins, d’atténuer le trouble lorsque la
victime ne sollicite que des dommages et intéréts. Il est douteux
que de telles solutions marquent un progrés dans la réalisation
de I'objectif d’une réparation appropriée.

Aussi bien, la formulation de I'article 1261, alinéa 1 gagnerait-
elle a étre nuancée. Dans cette perspective, 'impossibilité d’im-
poser la réparation en nature a la victime pourrait étre restreinte
a deux cas seulement. Primo, la réparation en nature ne peut
étre imposée a la victime lorsque son prononcé pourrait heurter
une liberté fondamentale de celle-ci : on ne saurait, par exemple,
imposer a la victime, a titre de réparation en nature, une inter-
vention chirurgicale, fut-elle entierement prise en charge par le
responsable. Secundo, la réparation en nature ne peut étre im-
posée a la victime lorsque le refus de celle-ci est justifié par une
perte légitime de confiance envers le responsable!3.

11 - Article 1261, alinéa 2. - Cette disposition ajoute trois condi-
tions supplémentaires spécifiques au prononcé d’une mesure de
réparation en nature.

8 P Catala, préc. note (4), art. 1369.

9 FE Terré (ss dir.), Pour une réforme de la responsabilité civile : Dalloz, coll.
themes et commentaires, 2011, art. 51.

10 V. Cass. 2° civ,, 18 mars 2010, n® 09-13.376 : JurisData n°® 2010-002066.

11 CPC, art. 4.

12 V. Cass. 2° civ., 16 juin 2015, n° 14-12.548, inédit.

13 Clest au demeurant cette hypothese qu’avait en vue l'arrét du 18 mars
2010, préc. note (10), dans lequel la commune qui s’était rendue cou-

pable d’une voie de fait sur un immeuble proposait d’effectuer elle-
méme les travaux de remise en état.
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Premiérement, la réparation en nature ne peut étre ordonnée en
cas d’'impossibilité. Il semble qu’on puisse faire I'économie de
cette précision. De deux choses I'une, en effet : soit I'impossibi-
lité est juridique, en ce que la réparation en nature est prohibée
par un texte précis ou par un principe général (tel le principe de
séparation des autorités administrative et judiciaire ou celui de
I'intangibilité de 'ouvrage public) et il parait superflu de rappe-
ler que la décision du juge ne doit pas aller contra legem ; soit
I'impossibilité est matérielle, en ce que la réparation en nature
serait in specie impuissante a réparer le dommage, et larticle
1260 pourvoit déja a la mise a I'écart de la réparation en nature
en pareille occurrence.

Deuxiémement, la réparation en nature ne peut pas étre ordon-
née lorsqu’elle porterait atteinte a une liberté fondamentale du
défendeur. Cette restriction, déja proposée par le projet Terrél4,
mérite d’étre conservée pour une double raison : d’une part,
elle rencontre la jurisprudence!® ; d’autre part, elle fait pendant
a la restriction dont on a proposé I'introduction dans I'alinéa
précédent : la réparation en nature ne peut pas étre prononcée
lorsqu’elle heurterait une liberté fondamentale de la victime.
Troisiémement, la réparation en nature ne peut pas étre ordon-
née lorsque le bilan cotit (pour le responsable)/avantage (pour
la victime) s’avere disproportionné. Cette restriction, déja for-
mulée par les Principles of European Tort Law'® et par le projet
Terrél7, est, a la vérité, appliquée de longue date par la juris-
prudence!8. Il y a donc lieu de la
conserver, d’autant qu’elle entre
en résonance avec le nouvel article
1221 du Code civil, aux termes
duquel 'exécution forcée en nature
d’une obligation contractuelle, qui
était auparavant inconditionnée, . .
ne peut désormais plus étre pour- une innovation»
suivie « §’il existe une dispropor-
tion manifeste entre son cott pour le débiteur et son intérét
pour le créancier ».

12 - Article 1261, alinéa 3. - En prévoyant que le juge peut auto-
riser la victime a prendre elle-méme les mesures de réparation
en nature aux frais du responsable, qui peut étre condamné a
en faire 'avance, cette disposition reprend une proposition déja
formulée de facon convergente par 'avant-projet Catalal® puis
par le projet Terré20, qui mérite 'approbation, dans la mesure
ot elle est un facteur d’accélération de la réparation.

14 E Terré (ss dir.), préc. note (9), art. 51, al. 1.

15 V. Cass. 2°¢ civ.,, 11 oct. 1989, n°® 88-13.364 : JurisData n° 1989-703078.
Cass. 2¢ civ., 27 janv. 1993, n°® 91-14.839 : JurisData n° 1993-000179.

16 Principles of European Tort Law, art. 10:104.

17 F. Terré (ss dir.), préc. note (9), art. 51, al. 1°.
18 V. Cass. req., 23 mars 1909 : DP 1910, 1, p. 343.
19 P. Catala, préc. note (4), art. 1369-1, al. 2.

20 F Terré (ss dir.), préc. note (9), art. 51, al. 2.

«Article 1262, alinéa 3. - La regle
d’évaluation distincte de chaque
chef de préjudice allégué, que

pose cette disposition, constitue

3. Les dommages et intéréts (art.
1262 a 1264)

13 - Article 1262 : régles générales régissant ’évaluation des
dommages et intéréts. - Cet article consacre des solutions préto-
riennes bien établies (alinéas 1 et 2) et propose une innovation
(alinéa 3).

14 - Article 1262, alinéa 1*. - En énongant que [’évaluation des
dommages et intéréts se fait in concreto et au jour ou le juge sta-
tue - ce qui permet de tenir compte des variations intrinseques
du dommage en relation avec le fait générateur et de celles de
son expression pécuniaire en relation avec les fluctuations de
la monnaie -, cette disposition ne fait que consacrer une juris-
prudence constante depuis 1942, suivant en cela les brisées des
projets antérieurs.

15 - Article 1262, alinéa 2. - Cette disposition, qui prévoit que la
victime peut réclamer un complément d’indemnité en cas d’ag-
gravation du dommage postérieurement au jugement, reprend
la encore une solution prétorienne constante, que les projets
antérieurs avaient, eux aussi, consacrée?2.

Mais le texte n’envisage que 'aggravation du dommage posté-
rieurement au jugement et n’évoque pas la question de I'indem-
nisation complémentaire d’'un chef de préjudice préexistant
dont la réparation n’a pas été de-
mandée lors de I'instance initiale.
Lindemnisation complémentaire
de ce préjudice préexistant non
réparé doit-elle étre subordonnée
a la condition quil ait été inconnu
au moment de la demande ini-
tiale ? La jurisprudence n’est pas
des plus nettes a cet égard, ce qui
rend une clarification 1égale nécessaire. Le principe de la répa-
ration intégrale pousse a évincer une telle condition tandis
quune compréhension rigoureuse du principe de concentra-
tion des moyens issu de la jurisprudence Cesareo, qui tirerait
vers la concentration des demandes, pourrait militer en sens
contraire. Parce qu’il parait opportun que la protection des vic-
times I'emporte sur des considérations tenant a la gestion du
service public de la justice, il serait souhaitable que I'alinéa 2
de Particle 1262 précise que la victime est en droit de réclamer
une indemnisation complémentaire pour tout chef de préjudice
non inclus dans la demande initiale?3.

16 - Article 1262, alinéa 3. - La regle d’évaluation distincte de
chaque chef de préjudice allégué, que pose cette disposition,
constitue une innovation, en ce qu'elle est dotée d’une por-
tée générale qui déborde le cas des atteintes a I'intégrité phy-
sique. Semblable encadrement de la liberté des juges du fond
dans I'évaluation des dommages et intéréts, qui va dans le sens
d’une meilleure motivation des décisions statuant sur la répa-

21 P, Catala, préc. note (4), art. 1372. - F. Terré, (ss dir.), préc. note (9), art. 52,
al. 1.

22 P. Catala, préc. note (4), art. 1375. - F. Terré, (ss dir.), préc. note (9), art. 52,
al. 1,

23 Cf. P. Catala, préc. note (4), art. 1375.
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ration et d’une application plus précise du principe de la répa-
ration intégrale, avait au demeurant été proposé par les projets
antérieurs?4,

Tout au plus pourrait-on, pour pousser jusquau bout Ueffort
de motivation destiné a faciliter 'acceptation par la victime de
la décision évaluant les dommages et intéréts, ajouter, en repre-
nant a cet égard une proposition de 'avant-projet Catala, qu’en
cas de rejet d’'une demande relative a un chef de préjudice, le
juge doit motiver spécialement sa décision.

17 - Capital ou rente. - Inséré dans une section consacrée aux
régles particulieres a la réparation de certaines catégories de
dommages, l'article 1272 de I'avant-projet de loi prévoit que
I'indemnisation de certains chefs de préjudices résultant d’une
atteinte a l'intégrité physique doit, en principe, se faire sous
forme de rente. Cette disposition déroge a un principe sous-
entendu mais non formulé dans la section consacrée aux prin-
cipes généraux régissant I'évaluation de la réparation, celui de
la souveraineté des juges du fond dans le choix de la forme des
dommages et intéréts : capital et/ou rente. Par souci de complé-
tude, il serait souhaitable d’ajouter un alinéa dans l'article 1262
rappelant ce principe?.

18 - Article 1263. - Ce texte, relatif a 'obligation pour la victime
de minimiser son préjudice, apporte une véritable nouveauté. 11
innove doublement.

19 - En premier lieu, en posant le principe méme d’une obli-
gation de minimiser son préjudice (la victime qui a négligé de
prendre les mesures stres et raisonnables qui auraient permis
de modérer son dommage s’expose a une réduction de son
indemnisation), I'article 1263 dément la Cour de cassation
qui répete avec constance, depuis plus d’une décennie, que la
victime nest pas tenue de limiter son préjudice dans l'intérét
du responsable. On peut approuver que la loi ait, a cet égard,
pris le parti de combattre la jurisprudence. Il existe, en effet, de
solides arguments en faveur de la reconnaissance de 'obliga-
tion de minimiser son préjudice : argument juridique (on ne
voit pas pourquoi la victime serait affranchie du devoir général
de diligence qui incombe a toute personne en toutes circons-
tances) ; argument économique (la consécration de I'obligation
de minimiser le préjudice est de nature a réduire le cout global
de la réparation) ; argument moral (ne pas mettre a la charge
de la victime une obligation de minimiser son préjudice, C’est
accepter que la victime négligente, qui n’a rigoureusement rien
fait pour réduire son dommage, recoive une indemnisation plus
élevée que la victime diligente qui s’est employée a le modérer).
Au demeurant, la plupart des systémes juridiques européens
font peser sur la victime une telle obligation de modérer son
préjudice et les projets de réforme antérieurs avaient opéré le
méme choix2°,

24 P, Catala, préc. note (4), art. 1374. - F. Terré, (ss dir.), préc. note (9), art. 52,
al. 2.

25 V. infra Propositions de modifications.
26 P. Catala, préc. note (4), art. 1373. - F. Terré, (ss dir.), préc. note (9), art. 53.
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20 - En second lieu, I'article 1263 restreint le périmetre de 'obli-
gation de minimiser son préjudice, en comparaison des projets
antérieurs. La restriction est double.

La premiére a trait a la teneur méme de I'obligation de modéra-
tion. Dans I'absolu, celle-ci peut avoir un double objet : d’une
part, réduire a posteriori la consistance d’'un préjudice entie-
rement réalisé et imputable en totalité au défendeur (fonction
curative) ; d’autre part, éviter 'aggravation intrinseque du pré-
judice oul'apparition d’un préjudice nouveau subséquent (fonc-
tion préventive). Alors que les projets Catala et Terré ne distin-
guaient pas entre ces deux aspects, 'article 1263 ne consacre que
le second. Ce choix mérite d’étre approuvé. Réduire le droit a
réparation de la victime au motif qu’elle n’a pas fait tout son
possible pour que le responsable n’ait pas a réparer intégrale-
ment un dommage qui lui est pourtant entierement imputable
(1™ facette de 'obligation de modération), c’est méconnaitre le
principe de la réparation intégrale, proclamé par l'article 1258,
qui veut que le responsable répare tout le dommage qu’il a cau-
sé. En revanche, réduire le droit a réparation de la victime qui a
négligé de prendre des mesures qui auraient permis de prévenir
'aggravation de son dommage ou I'apparition d’'un dommage
nouveau subséquent (2° facette de 'obligation de modération)
se justifie aisément. Si la victime ne s’emploie pas a empécher
'aggravation intrinseque de son préjudice ou 'apparition d’un
préjudice nouveau subséquent, elle adopte un comportement
qui contribue a la réalisation de son dommage final, de sorte
que celui-ci est dt pour partie au fait générateur imputable au
responsable et pour partie a la faute de la victime elle-méme,
tant il est vrai que le statut de victime ne dispense pas de respec-
ter le devoir général de prudence et de diligence qui s'impose a
chacun en toute circonstance (d’autant que le principe d’éva-
luation du préjudice au jour ou le juge statue rend possible la
prise en considération du co mportement de la victime jusqu’a
cette date). Une exonération partielle du responsable a raison
de la faute de la victime est alors pleinement justifiée. Et il est a
noter que la réduction du droit a indemnisation de la victime,
en pareille occurrence, ne heurte aucunement le principe de la
réparation intégrale puisque celui-ci n”'impose que la réparation
pleine et entiere par le défendeur du dommage qu’il a lui-méme
causé.

La seconde restriction affecte le domaine de l'obligation de
minimiser le dommage. Larticle 1263 cantonne cette obliga-
tion a la matiere contractuelle, alors que les projets de réforme
antérieurs I'étendaient a la matiére extracontractuelle. Ce can-
tonnement n’emporte pas la conviction. D’une part, les argu-
ments d’ordre juridique, économique et moral précédemment
évoqués au soutien de I'obligation de minimiser le dommage
valent aussi bien pour la matiere extracontractuelle que pour
la matiere contractuelle et militent donc en faveur d’une portée
générale de la minimisation des préjudices ; d’autre part, I'idée
qu’en ne prenant pas les mesures stires et raisonnables de nature
a éviter I'aggravation de son dommage, la victime commettrait
une faute ayant contribué a I'étendue finale de celui-ci justifiant
la réduction de son droit & indemnisation est d’égale pertinence
en matiéres délictuelle et contractuelle. Lextension de I'obliga-
tion de modérer son préjudice au domaine extracontractuel -
auquel ressortit exclusivement le dommage corporel (art. 1233,
al. 2) - devrait cependant étre assortie d’une limite quimpose
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larticle 16-3 du Code civil : il ne saurait étre reproché a la vic-  texte, reprend une solution jurisprudentielle constante et incon-
time de ne pas avoir pris une mesure de modération susceptible  testée28. Tout au plus pourrait-on suggérer de réserver, au titre
de porter atteinte a son intégrité physique?’. des dérogations au principe, a coté des circonstances exception-

nelles justifiant P'affectation par le juge des dommages et inté-
21 - Article 1264. - Le principe de libre disposition par la victime  réts a une mesure de réparation spécifique, les cas ot une dispo-
des dommages et intéréts qui lui sont alloués, que formule ce  sition légale particuliere prévoit I'affectation de I'indemnité?®. |

Propositions de modifications
« Chapitre IV. - Les effets de la responsabilité

«Section 1. - Principes
«Article 1257-1 [ajouté]. - La créance de réparation nait au jour ou la certitude du dommage est acquise en son principe.
« Article 1258. - Sous réserve de dispositions ou de clauses contraires, la réparation doit avoir pour objet de placer la victime
autant qu'il est possible dans la situation ou elle se serait trouvée si le dommage ne lui avait pas été causé. Il ne doit en résulter
pour elle ni perte ni profit.
« En matiére extracontractuelle, la réparation doit tendre a replacer la victime dans la situation ou elle serait demeurée si le fait
dommageable n’avait pas été commis.
Variante n° 1 « En matiére contractuelle, la réparation doit tendre a placer le créancier dans la situation qui ett été la sienne si
le contrat avait été dument exécuté.
Variante n° 2 « En matiére contractuelle, la réparation doit tendre a placer le créancier dans la situation qui eiit été la sienne sile
contrat avait été diment exécuté ou, en cas de résolution, dans la situation ou il se trouverait si le contrat n’avait pas été conclu.
« Article 1259. - La réparation peut, au choix du juge, prendre la forme d’une réparation en nature ou d’'une condamnation a
des dommages et intéréts, ces deux types de mesures pouvant se cumuler afin d’assurer la réparation intégrale du préjudice.

« Sous-section 1. - La réparation en nature
« Article 1260. - [sans changement]
«Article 1261. - La réparation en nature ne peut étre imposée a la victime lorsque Popposition de celle-ci est justifiée par 'exer-
cice d’une liberté fondamentale ou par une perte légitime de confiance envers le responsable.
« Elle ne peut non plus étre ordonnée lorsqu’elle porterait atteinte a une liberté fondamentale du responsable ou entrainerait
pour celui-ci un cotit manifestement déraisonnable au regard de son intérét pour la victime.
« Sous les mémes conditions, le juge peut également autoriser la victime a prendre elle-méme les mesures de réparation en
nature aux frais du responsable. Celui-ci peut étre condamné a faire 'avance des sommes nécessaires.

«Sous-section 2. - Les dommages et intéréts
« Article 1262. - Les dommages et intéréts sont évalués au jour du jugement, en tenant compte de toutes les circonstances qui
ont pu affecter la consistance et la valeur du préjudice depuis le jour de la manifestation du dommage, ainsi que de son évolution
raisonnablement prévisible.
« Chacun des chefs de préjudice allégués est évalué distinctement. Le rejet d’une demande relative a un chef de préjudice doit
étre spécialement motivé.
« Les dommages et intéréts peuvent étre alloués, au choix du juge, sous forme d’un capital ou d’une rente, sous réserve des
dispositions de Iarticle 1272.
« En cas d’aggravation du dommage postérieurement au jugement, la victime peut demander un complément d’indemnité
pour le préjudice qui en résulte. Elle peut également réclamer une indemnisation complémentaire pour tout chef de préjudice
préexistant non inclus dans la demande initiale.
« Article 1263. - Le juge peut réduire les dommages et intéréts lorsque la victime n’a pas pris les mesures stres et raisonnables,
notamment au regard de ses facultés contributives, propres a éviter 'aggravation de son préjudice ou I'apparition d’un préjudice
nouveau subséquent, sauf lorsque les mesures seraient de nature a porter atteinte a son intégrité physique.
« Article 1264. - Sauf disposition légale contraire ou circonstances exceptionnelles justifiant I'affectation par le juge des dom-
mages et intéréts a une mesure de réparation spécifique, la victime est libre de disposer des sommes allouées.

28 P. Catala, préc. note (4), art. 1377. - F. Terré, (ss dir.), préc. note (9), art. 55.
27 V. infra Propositions de modifications. 29 Parex. C. assur., art. L. 121-17.
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'‘amende civile

Suzanne Carval,
professeur a l'université de Rouen Normandie,
CUREJ EA 4703

Avant-projet de loi

« Chapitre IV. - Les effets de la responsabilité

« Section 1. - Principes
« Sous-section 4. - Camende civile
« Art. 1266. - Lorsque 'auteur du dommage a délibérément commis une faute lourde, notamment lorsque celle-ci a généré un
gain ou une économie pour son auteur, le juge peut le condamner, par une décision spécialement motivée, au paiement d’une

amende civile.

« Cette amende est proportionnée a la gravité de la faute commise, aux facultés contributives de 'auteur ou aux profits qu’il en

aura retirés.

« Lamende ne peut étre supérieure a 2 millions d’euros. Toutefois, elle peut atteindre le décuple du montant du profit ou de

I’économie réalisés.

« Si le responsable est une personne morale, 'amende peut étre portée a 10 % du montant du chiffre d’affaires mondial hors
taxes le plus élevé réalisé au cours d’un des exercices clos depuis I'exercice précédant celui au cours duquel la faute a été commise.
« Cette amende est affectée au financement d’un fonds d’indemnisation en lien avec la nature du dommage subi ou, a défaut,

au Trésor public.

1 - « Je souhaite doter le droit de la responsabilité civile francais
d’une fonction préventive et de sanction des comportements
qui, sans nécessairement étre pénalement incriminés, sont
socialement inacceptables! ». Cette déclaration récente de M.
le garde des Sceaux révele les progres réalisés par 'idée que la
responsabilité civile n’est pas seulement un instrument de répa-
ration des dommages, et qu’elle peut utilement sanctionner des
comportements répréhensibles, surtout lorsqu’ils échappent,
pour des raisons de fait ou de droit, a 'emprise des sanctions
pénales ou administratives. On s’en félicitera, car le mouvement
de diversification de la répression a surtout profité, jusqu’ici,
aux autorités administratives indépendantes. Le juge civil est
resté en marge de ce phénomene, alors qu’il connait de nom-
breux comportements fautifs, et qu’il est donc bien placé pour
punir certains d’entre eux.

2 - Encore faut-il lui en donner les moyens.

A cette fin, 'avant-projet met tout d’abord en ceuvre un procédé
classique, qui consiste a priver les auteurs de fautes graves d'une
régle protectrice. Reprenant des solutions de droit positif, il dis-
pose par exemple que le préposé qui a commis une faute inten-
tionnelle ne bénéficie pas de l'immunité civile (C. civ., art. 1249
al. 4), et que le débiteur auteur d’une faute intentionnelle ou
lourde ne peut, ni échapper a la réparation du dommage impré-

1 Entretien avec J.-]. Urvoas : Rev. Lamy dr. civ. juin 2016, 6211.

visible (C. civ., art. 1251), ni s’abriter derriére une clause d’exo-
nération (C. civ., art. 1283). Le procédé est également utilisé par
larticle 1282, qui valide les clauses exonératoires de responsabi-
lité délictuelle sous condition que celle-ci ne résulte pas d’'une
faute, ainsi que par l'article 1254, qui supprime I'effet exonéra-
toire partiel de la faute de la victime d’'un dommage corporel,
sauf s’il s’agit d’une faute lourde. Leffet punitif de ces solutions
est certain, surtout lorsque la faute n’est pas couverte par une
assurance. Il est cependant bridé par le fait que la condamnation
ne peut excéder le montant du dommage, parfois bien inférieur
a celui des profits retirés de la faute.

3 - Dans la méme veine, I'avant-projet durcit la sanction des
retards de paiement, non en ce qui concerne les intéréts mora-
toires, qui ont déja fait 'objet de réformes importantes?, mais
sur le plan de 'indemnité complémentaire prévue par I'actuel
article 1153, alinéa 4 du Code civil. Cette indemnité, qui com-
pense le préjudice indépendant du retard, est aujourd’hui subor-

2 On citera par exemple celle imposée par les directives 2000/35/CE
du 29 juin 2000 et 2011/7/UE du 16 février 2011, relatives a la lutte
contre le retard de paiement dans les transactions commerciales. Elles
contraignent de nombreux professionnels a stipuler des pénalités de re-
tard dont le taux ne peut étre inférieur a trois fois le taux de I'intérét légal.
Plus récemment, 'ordonnance n°® 2014-947 du 20 aoat 2014 a modifié
larticle L. 313-2 du Code monétaire et financier, qui prévoit désormais
un taux légal plus élevé que le taux ordinaire pour les créanciers per-
sonnes physiques qui n’agissent pas pour des besoins professionnels.
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donnée a la preuve de la mauvaise foi du débiteur. Larticle 1280,
alinéa 3 de I'avant-projet abandonne cette exigence, et se borne
a disposer que « le créancier auquel son débiteur en retard a
causé un préjudice supplémentaire, peut obtenir des dommages
et intéréts distincts des intéréts moratoires de la créance ». Les
débiteurs qui ne respectent pas les échéances, et mettent leurs
créanciers dans des situations difficiles, seront donc exposés
a des dommages-intéréts plus élevés qu'aujourd’hui. Toute-
fois, 1a encore, la condamnation ne pourra excéder le mon-
tant du dommage, ce qui constitue un frein évident a son effet
d’intimidation.

4 - Le fer de lance de la fonction punitive de la responsabilité
civile figure donc a I'article 1266 de 'avant-projet, sous la forme
d’une amende civile qui est totalement distincte des dommages-
intéréts et dont le montant pourra étre trés supérieur a celui
du dommage. Ce texte est beaucoup plus ambitieux que ceux
qui viennent d’étre évoqués. Il introduit en droit de la responsa-
bilité une sanction adaptée a 'objectif de répression des fautes
graves. Il fait preuve d’une certaine orthodoxie, en préférant
I'amende civile, connue du droit frangais, aux dommages-in-
téréts punitifs, qui n’ont pas bonne presse de ce coté de I'At-
lantique. Cependant, il ne manquera pas de susciter de fortes
oppositions, tant de la part de ses victimes potentielles que de
tous ceux qui, par principe, sont hostiles a la multiplication des
outils répressifs.

5 - Ainsi, méme si I'on est favorable a I'objectif poursuivi par
les auteurs de cette proposition, il convient d’en analyser le
contenu avec circonspection, afin d’identifier les obstacles qui
pourraient se dresser sur sa route. Parmi eux, il nous semble que
figure un risque sérieux d’inconstitutionnalité. Il y a en effet de
bonnes raisons de penser que I'article 1266, en tant qu’il insti-
tue une peine, est soumis au principe de légalité. Or, il n’est pas
évident qu’il en respecte les exigences. Ce constat doit conduire
a envisager une solution de repli, qui pourrait consister dans la
sanction plus modeste, mais non dépourvue d’intérét, qu'est la
restitution des profits illicites.

Une présentation des avantages de 'amende civile de 'article
1266 (1) précedera donc celle du risque d’inconstitutionnalité
auquel ce texte est exposé (2), ainsi que de la solution de re-
change qui peut étre envisagée (3).

1. Les avantages de |'amende civile

6 - Le premier mérite de I'article 1266 est de doter la responsabi-
lité civile d’un instrument de sanction des comportements fau-
tifs qui est congu comme tel. Camende civile est parfaitement
distincte des dommages-intéréts compensatoires et son régime
est sans conteste celui d’'une peine. L'alinéa 1¢ dispose qu’elle
ne peut étre infligée qu'aux auteurs de fautes particulierement
graves, ceux qui ont « délibérément commis une faute lourde ».
Il est donc exclu quelle frappe des responsables sans faute,
méme s’ils ont causé des dommages d’une grande ampleur,
ou les auteurs de négligences ou imprudences, y compris gros-
sieres. Quant a 'alinéa 2, il prévoit que le montant de 'amende
est fonction de « la gravité de la faute commise », des « facultés
contributives de 'auteur », ainsi que, le cas échéant, des « profits

qu’il en aura retirés » . Ces critéres sont les mémes que ceux qui
servent a fixer le montant des amendes pénales.

7 - Méme si 'amende civile n’est pas limitée aux fautes lucra-
tives, on devine qu’elle est essentiellement destinée a réprimer
ces comportements, que I'on rencontre dans des domaines trés
divers. C’est a leur sujet que le besoin d’une sanction civile dis-
suasive est le plus marqué, raison pour laquelle les avant-projets
Catala-Viney et Terré avaient proposé, pour le premier, I'ins-
tauration de dommages-intéréts punitifs? et, pour le second, la
restitution des profits illicites®. L'article 1266 emprunte une voie
dont ses auteurs ont estimé qu’elle était plus conforme a notre
tradition juridique’. Ceci se vérifie surtout a I'égard des dom-
mages-intéréts punitifs, a qui l'on peut effectivement repro-
cher d’enrichir indument les victimes. Ils présentent cependant
'avantage de les inciter a porter leur affaire en justice, surtout
lorsque le dommage est peu important. Lamende civile n’a pas
cet effet mais, sous cette réserve, et a la condition que les juges
fassent usage du pouvoir que leur confeére le texte®, il n’y a pas
lieu de penser quelle serait moins efficace.

8 - On observe également que 'amende civile n’est pas canton-
née a la matiere délictuelle, alors que dans la plupart des pays
de Common law, les dommages-intéréts punitifs sont exclus
du domaine contractuel. Ce choix de I'avant-projet est heureux
car les fautes lourdes délibérées se rencontrent dans ces deux
domaines, de méme que la recherche d’un profit illicite.

9 - Enfin, larticle 1266 encadre la décision sur le montant de
la peine a l'aide, d’une part, des critéres figurant a son alinéa 2
- gravité de la faute, faculté contributive de I'auteur et montant
des profits - et, d’autre part, des plafonds institués par ses alinéas
3 et 4. En son principe, ce dispositif doit étre approuvé car il vise
a assurer tant la protection des fautifs qu'une certaine homogé-
néité dans la fixation du montant des amendes. On formulera
néanmoins une réserve au sujet du plafond applicable aux per-
sonnes morales, qui semble exagérément élevé. Dix pour cent
du chiffre d’affaires mondial hors taxe le plus élevé réalisé au
cours d’un des exercices clos depuis 'exercice précédant celui au
cours duquel la faute a été commise, c’est tout d’abord le double
de ce qui est prévu pour 'amende civile de I'article L. 442-6, 111
du Code de commerce (5 % du méme chiffre d’affaires), sans
qu'on discerne la raison de cet écart. En outre, que le plafond
soit de 5 ou 10 %, il pourrait atteindre plusieurs milliards d’eu-
ros pour les grandes entreprises frangaises, ce qui est hors de
proportion avec la gravité des fautes que le juge civil pourrait
avoir a sanctionner. Du coup, on s’interroge sur son utilité : a
quoi sert un plafond aussi vertigineusement élevé ?

3 P. Catala, Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescrip-
tion : La documentation frangaise, 2005, art. 1371.

4 F. Terré (ss dir.), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile : Dal-
loz, coll. « Themes et commentaires », 2011, art. 54.

5 J.-J. Urvoas, préc. note (1), p. 37.

Selon P'article 1266, al. 1, le prononcé de 'amende est une simple faculté
offerte au juge.
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10 - En revanche, laffectation du montant de 'amende a un
fonds d’indemnisation en lien avec la nature du dommage subi’,
prévue par l'alinéa 5, est une bonne mesure. Outre son intérét
financier pour le fonds concerné, elle procurera au demandeur
la satisfaction de constater que son action bénéficie a une collec-
tivité dont il se sentira plus proche que du Trésor public.

2. Un risque d’'inconstitutionnalité ?

11 - Aussi intéressante que soit la proposition contenue a 'article
1266, elle ne sera d’aucune utilité si elle se heurte aux prescrip-
tions d’'une norme supérieure. Son inconventionnalité, ou son
inconstitutionnalité, fera obstacle a son inscription dans le droit
positif. Nous ne sommes pas qualifiée pour conduire un examen
exhaustif de cette question mais il nous parait important d’atti-
rer attention des auteurs de 'avant-projet sur une décision du
Conseil constitutionnel qui offre, de ce point de vue, d’'impor-
tants enseignements. Il s’agit de celle du 13 janvier 2011, qui
est relative a 'amende civile de I'article L. 442-6 I1I du Code de
commerce8. Cette amende, dont les critéres de calcul et les pla-
fonds sont voisins de ceux institués par I'article 12667, peut étre
infligée par le juge civil, sur demande du ministre de 'Economie
ou du ministere public, a lauteur d’une pratique restrictive de
concurrence. Les pratiques sont énumérées aux premiers ali-
néas de l'article L. 442-6, et certaines sont définies en des termes
peu précis. 1l en est ainsi, en particulier, du point I, 2°, selon
lequel : « Engage la responsabilité de son auteur et I'oblige a répa-
rer le préjudice causé le fait, par tout producteur, commer¢ant,
industriel ou personne immatriculée au répertoire des métiers, de
soumettre ou de tenter de soumettre un partenaire commercial d
des obligations créant un déséquilibre significatif dans les droits
et obligations des parties ». Les auteurs de la QPC ont soutenu
que Pexpression « déséquilibre significatif » était trop vague, et
contraire au principe de 1égalité des délits et des peines.

12 - Avant cette saisine, le Conseil constitutionnel avait déja
décidé que ce principe s’appliquait aux sanctions punitives pro-
noncées par une autorité non juridictionnelle!?. Par sa décision
du 13 janvier 20111, il a jugé qu'il s'imposait également aux
peines prononcées par les juridictions civiles. Selon le Conseil,
« compte tenu des objectifs qu’il s’assigne en matiere d’ordre
public dans I'équilibre des rapports entre partenaires commer-
ciaux, il (...) est loisible [au législateur] d’assortir la violation de
certaines obligations d’une amende civile », mais il ajoute que
C’est « a la condition de respecter les exigences des articles 8 et 9

7 On pense par exemple a 'Office national d’indemnisation des accidents
médicaux (ONIAM) ou au Fonds de garantie des assurances obligatoires
(FGAO), mais des fonds ad hoc pourront également étre concernés.

8 Cons. const., 13 janv. 2011, n° 2010-85 QPC, Ets Darty et Fils : JurisData
n°®2011-014563 ; JCP G 2011, 274, note D. Mainguy ; RDC 2011, p. 536
et 538, obs. M. Béhar-Touchais.

9 Depuis 2015 pour les plafonds applicables aux personnes morales. Au
jour de la décision du Conseil constitutionnel, le plafond était de 2 mil-
lions d’euros. Les auteurs de I'avant-projet se sont visiblement inspirés
de ce texte pour rédiger I'article 1266.

10 V. par ex, Cons. const., 10 juin 2009, n°® 2009-580 DC : JurisData n°® 2009-
024431. - Cons. const., 30 mars 2006, n° 2006-535 DC : JO 2 avr. 2006,
P. 4964. - Cons. const., 27 juill. 2000, n° 2000-433 DC : JO 2 aoiit 2000, p.
11922,

11 n°2010-85 QPC, préc. note (8).
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de la Déclaration de 1789 au rang desquelles figure le principe
de légalité des délits et des peines qui lui impose d’énoncer en
des termes suffisamment clairs et précis la prescription dont il
sanctionne le manquement »12. 1l ne fait donc pas de doute que
larticle 1266 de I'avant-projet, qui instaure une amende civile a
visée répressive, est soumis a I'exigence constitutionnelle d’'une
définition claire et précise des fautes concernées.

13 - Or, il n’est pas du tout évident que ce texte énonce avec suf-
fisamment de précision les prescriptions dont il sanctionne la
violation. Au sujet de I'article L. 442-6 du Code de commerce, le
Conseil constitutionnel a fait preuve d’une grande souplesse, en
jugeant que 'expression critiquée de « déséquilibre significatif »
était suffisamment claire et précise (pour des raisons qu’il n’est
pas utile de rappeler ici) et que la disposition critiquée respec-
tait le principe de légalité!3. On peut étre tenté d’en inférer que
Ialinéa 1 de l'article 1266 présenterait ces mémes qualités. Les
auteurs de I'avant-projet ont pris soin de définir la faute pu-
nissable de fagon étroite, en exigeant quelle soit « lourde », et
commise « délibérément ». La conjonction de ces deux criteres
de gravité, I'un objectif, I'autre subjectif, resserre de facon non
négligeable le champ des conduites concernées par 'amende
civile.

14 - Il y a pourtant une différence de taille entre ce texte et
larticle L. 442-6 du Code de commerce. Celui-ci contient une
liste limitative de pratiques restrictives, qui sont définies en
leur élément matériel. Ce catalogue d’infractions civiles aurait
pu étre rédigé en des termes plus précis, mais il a au moins le
mérite d’exister. Larticle 1266, alinéa 1 ne recele aucune liste
de cette sorte. Il se borne a poser des exigences relatives a I'élé-
ment moral de la faute : celle-ci doit étre délibérée, et présenter
un caractere objectif de gravité. L'élément matériel est totale-
ment éludé. Tel qu’il est rédigé, le texte a vocation a saisir toutes
les fautes civiles, de celles du pollueur a celles du chauffard, en
passant par celles des cartellistes, des médecins ou des organes
de presse. Et il va sans dire que parmi le large éventail de ces
fautes, beaucoup sont définies par la jurisprudence, sans autre
support textuel que le principe général de I'article 1382 du Code
civil. Comment, dans ces conditions, soutenir que le principe
de légalité des délits et des peines serait respecté ? Avec I'article
1266, alinéa 1%, on ne peut méme pas vérifier que les agisse-
ments réprimés par 'amende civile sont définis avec assez de
précision ; ces agissements ne sont tout simplement pas définis
par le texte, ce qui est radicalement contraire a larticle 8 de la
Déclaration des droits de 1789.

Lamende civile ne peut étre raisonnablement envisagée quau
sein de dispositions beaucoup plus précises et ciblées que I'ar-
ticle 1266. Le législateur devrait d’ailleurs y recourir plus systé-

12 Par la récente décision n° 2016-542 QPC du 18 mai 2016 (JurisData
n® 2016-009284), il a également jugé que le principe constitutionnel de
personnalité des peines « s’applique non seulement aux peines pronon-
cées par les juridictions répressives mais aussi a toute sanction ayant le
caractére d’'une punition » et que I'amende civile de l'article L. 442-6
du Code de commerce, tel quinterprété par la Cour de cassation, était
conforme a ce principe.

13 11 ressort de la jurisprudence du Conseil constitutionnel que le degré
de précision requis n’est pas uniforme et qu’il varie selon la nature de
linfraction.

LA SEMAINE JURIDIQUE - EDITION GENERALE - SUPPLEMENT AU N° 30-35 - 25 JUILLET 2016



AVANT-PROJET DE LOI PORTANT REFORME DE LA RESPONSABILITE CIVILE

matiquement lorsqu’il entreprend des réformes sectorielles, qui
se prétent a 'interdiction de comportements spécifiques. En re-
vanche, elle n’a pas sa place dans le droit commun de la respon-
sabilité civile, ce qui impose de réfléchir a son remplacement.

3. Vers une solution de repli : |a resti-
tution des profits

15 - Sil'on veut rester sur la ligne de I'avant-projet, celle de I'in-
sertion dans le Code civil d’un texte de portée générale, il ne
servirait a rien de remplacer 'amende civile par des dommages-
intéréts punitifs. Leur visée répressive, et leur mode de calcul
usuell4, nous conduisent a penser qu’ils relevent, comme elle, de
la matiére pénale’. Ils sont donc également soumis au principe
de légalité et ne peuvent étre prévus pour des fautes qui ne se-
raient pas mieux définies que celles de I'article 1266. A cet égard,
il est intéressant de relever que le Québec, qui a importé cette
sanction issue de la Common law,
a fait le choix de ne pas 'autoriser
par voie de disposition générale.
Larticle 1621 de son code civil
définit leur régime, mais en pré-
cisant qu’il s’applique aux seuls
dommages-intéréts punitifs qui
sont prévus par des dispositions
particulieres!e,

Dans ces conditions, le plus
simple est de revenir a la proposition de l'article 54 de 'avant-
projet Terré, qui autorise la victime d’une faute lucrative a de-
mander la restitution des profits que son auteur en a retirés!?.
Cette sanction mérite d’étre réétudiée, car il y a tout lieu de pen-
ser qu'elle échappe au principe de légalité des délits et des peines
(A). Quant a son régime, il pourrait étre défini a partir des pré-
conisations de I'avant-projet Terré, légerement amendées (B).

14 1l repose le plus souvent sur la gravité de la faute et la situation patri-
moniale du défendeur ; pour les droits nord-américains, V. D. Gardner,
Limmixtion du pénal dans le civil, lexpérience des dommages punitifs en
Amérique du nord : Resp. civ. et assur. 2013, dossier 25.

15 Ce point est sujet a controverse, V. Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir.
Etude des fonctions de la responsabilité contractuelle en droits francais, alle-
mand et anglais, these Paris II, n° 278 et s.

16 Selon larticle 1621, al. 1¢, « Lorsque la loi prévoit I'attribution de dom-
mages-intéréts punitifs, ceux-ci ne peuvent excéder, en valeur, ce qui est
suffisant pour assurer leur fonction préventive ». Parmi les lois qui auto-
risent les dommages-intéréts punitifs, on trouve la Charte des droits fon-
damentaux et la loi sur la protection des consommateurs. V. D. Gardner,
préc. note (13).

17 F. Terré (ss dir.), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, préc.
note (4). Le projet de réforme du droit des contrats contient un article
120, selon lequel : « Toutefois, en cas de dol, le créancier de I'obliga-
tion inexécutée peut préférer demander au juge que le débiteur soit
condamné a lui verser tout ou partie du profit retiré de 'exécution »,
E Terré (ss dir.), Pour une réforme du droit des contrats : Dalloz, coll.
« Themes et commentaires », 2009. Sur la restitution des profits en matiére
contractuelle, V. Z. Jacquemin, thése préc. note (14), n° 405 et s.

«Si I'on veut rester sur la ligne de
I"avant-projet, celle de l'insertion
dans le Code civil d'un texte de
portée générale, il ne servirait a rien
de remplacer I'amende civile par
des dommages-intéréts punitifs »

A. - Une sanction non soumise au principe
de légalité

16 - Il est vrai que le Conseil constitutionnel n’a pas encore eu
l'occasion de se prononcer a ce sujet. Lorsque la sanction de la
restitution des profits a été introduite dans le Code de la pro-
priété intellectuelle!8, la question de sa conformité a larticle 8
de la Déclaration de 1789 ne s’est pas posée, car les infractions
de contrefacon qu’elle réprime sont rigoureusement définies
par la loi.

17 - En faveur de son caractére punitif, on pourrait faire valoir
quelle figure parmi les peines complémentaires du Code pé-
nal, qui comprennent la confiscation du produit de I'infrac-
tion!?. Pargument est pourtant loin d’étre décisif. Il existe une
différence sensible entre une disposition qui se borne a priver
le fautif de ses profits illicites, et celles qui font de ces profits
l'un des critéres de la fixation du montant de la peine, ou qui
la limitent par un plafond égal a
un multiple des profits. Dans le
premier cas, la mesure ampute
le patrimoine du fautif d’une
somme d’argent qui s’y trouvait
de maniere illicite. Elle se borne
a opérer le rétablissement de la
situation dans laquelle il se serait
trouvé s’il avait respecté la regle de
droit. En cela, elle sapparente aux
restitutions qui découlent de I'annulation ou de la résolution
d’une convention, ou aux mesures d’expulsion qui sont prises
contre des occupants sans titre. Dans de nombreux droits euro-
péens, elle est la sanction de 'enrichissement sans cause, et elle
'y est pas regardée comme étant de nature punitive?. Dans le
second cas, la sanction n’est pas limitée par le montant du pro-
duit de la faute ; elle peut méme lui étre trés supérieure. Cest
ce quautorise article 1266, alinéa 3 en disposant que 'amende
peut « atteindre le décuple du montant du profit ou de I'’écono-
mie réalisés », ou le plafond tres élevé de son alinéa 4, exprimé
en pourcentage du chiffre d’affaires de 'entreprise. La qualifica-
tion de peine n’est alors pas discutable.

Les deux types de sanction n’ont donc pas la méme nature et
I'on peut raisonnablement penser que la restitution du profit
illicite, qui se borne a rétablir la légalité, échappe au régime
contraignant des sanctions punitives2!.

18 CPI, art. L. 331-1-3; art. L. 521-7 ; art. L. 615-7 ; art. L. 716-14.
19 C. pén., art. 131-6, 10; art. 131-16, 5°

20 Pour le droit anglais, V. Aggravated, Exemplary and Restitutionary Da-
mages : Law Commission Report, 1997, p. 167 et s., qui cite Lord Diplock
in McCarey vs Associated Newspapers Ltd (N° 2), [1965] 2 Q. B., 86, 107 :
« This is not punishment ; it is merely preventing the defendant from obtai-
ning a reward from his wrong-doing ».

21 Dans le méme sens, G. Viney, Quelques propositions de réforme du droit de
la responsabilité civile : D. 2009, p. 2944, spéc. p. 2947 ; Z. Jacquemin, these
préc. note (15), n° 434.
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B. - Un régime déja défini

18 - Larticle 54 de I'avant-projet Terré contient des suggestions
convaincantes, qui pourraient étre reprises, avec quelques re-
touches et précisions.

19 - Il restreint tout d’abord le prononcé de la mesure aux cas
dans lesquels « lauteur du dommage aura commis intention-
nellement une faute lucrative ». La condition d’une faute lucra-
tive s'impose avec la force de I'évidence ; sans elle, la question
du profit ne se pose pas. L'exigence d’un caractere intentionnel
peut étre discutée, car il est concevable de sanctionner par la
restitution des profits I'auteur d’une négligence qui s’est avé-
rée profitable. Mais il parait suffisant, s’agissant d’une sanction
destinée a dissuader la commission des fautes lucratives, de n’en
frapper que ceux qui les commettent a dessein. Ils sont les plus
attentifs aux conséquences des actes qu’ils envisagent.

20 - Le texte dispose ensuite que « le juge a la faculté d’accorder,
par une décision spécialement motivée, le montant du profit re-
tiré par le défendeur plutdt que la réparation du préjudice subi
par le demandeur ». On peut s’interroger sur le choix qui est
fait de laisser le juge maitre de sa décision. Si les conditions de
la restitution sont établies, ceci signifie que la victime a fourni
un effort probatoire considérable, en établissant la faute, son
caractere intentionnel, le montant du dommage, et enfin celui
des profits. Cette derniére preuve n’est pas la plus simple car elle
suppose 'acces a des documents détenus par le seul défendeur.
Dans ces conditions, il nous semble que la restitution devrait
étre de droit pour la victime qui la demanderait.

Proposition de modification

21 - Pour cette méme raison, nous pensons quil faut suivre
l'avant-projet Terré en ce qu’il ne prévoit pas l'affectation, a
un fonds ou au Trésor public, de la part du profit qui excede le
montant du dommage. Celle-ci revient a la victime. Certains
pourront s’émouvoir de cet enrichissement mais, outre que
I'enrichissement de la victime est moins choquant que celui du
fautif, il convient d’étre réaliste : quelle victime se donnera la
peine d’établir les éléments ci-dessus évoqués si la somme excé-
dant son dommage ne lui est pas destinée ? Et si elle ne rapporte
pas cette preuve, comment le juge pourra-t-il constater que les
conditions de la restitution sont remplies ?

22 - La précision relative au caractére inassurable de la part du
profit excédant le dommage doit évidemment étre conservée,
sans quoi Ieffet dissuasif de la sanction pourrait étre affaibli.

23 - Enfin, il conviendrait de s’interroger sur un point qui n’est
pas traité par I'article 54 de 'avant-projet Terré, celui de la rela-
tion causale qui doit exister entre le profit et la situation indivi-
duelle de la victime. Lorsqu’une faute cause des dommages de
masse, il est évident qu’il ne faut pas prendre en considération
le profit total qu’elle génere pour son auteur mais celui qui est
réalisé « sur le dos » de chaque victime. Il est par exemple exclu
qu’une victime d’un produit défectueux, qui établirait que le fa-
bricant a fait sciemment le choix de commercialiser un produit
dangereux et moins couteux, puisse demander la restitution du
profit retiré de la totalité des ventes de ce produit. Pour éviter un
tel résultat, peut-étre serait-il utile de préciser que le profit resti-
tuable est celui qui est relation directe avec la 1ésion des intéréts
de la victime.

« Chapitre IV. - Les effets de la responsabilité

«Section 1. - Principes

()]
«Sous-section 4. - La restitution des profits
«Art. 1266. - Lorsque 'auteur du dommage a intentionnellement commis une faute lucrative, la victime a le choix entre la répa-

ration de ses préjudices et la restitution des profits qui sont en relation directe avec la lésion de ses intéréts.

« La part des profits qui exceéde la somme qu’aurait recue le demandeur au titre des dommages-intéréts compensatoires ne peut

étre couverte par une assurance de responsabilité.
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Les conventions sur
la réparation

Olivier Gout,

professeur a |'université Jean Moulin (Lyon 3)

Avant-projet de loi
« Chapitre IV. - Les effets de la responsabilité
(-..)

« Section 3. - Les contrats portant sur la réparation d’un préjudice

« Sous-section 1. - Contrats excluant ou limitant la réparation
« Article 1281. - Les contrats ayant pour objet d’exclure ou de limiter la réparation sont en principe valables, aussi bien en
matiére contractuelle qu’extracontractuelle.
« Toutefois, la responsabilité ne peut étre limitée ou exclue par contrat en cas de dommage corporel.
« Article 1282. - En matiére extracontractuelle, on ne peut exclure ou limiter la réparation du préjudice qu’on a causé par sa
faute.
« Dans les régimes de responsabilité sans faute, le contrat n’a d’effet que si celui qui I'invoque prouve que la victime I'avait
accepté de maniere non équivoque.
« Article 1283. - En matiére contractuelle, les clauses limitatives ou exclusives de réparation n’ont point d’effet en cas de faute
intentionnelle ou de faute lourde du débiteur, ou lorsqu’elles contredisent la portée de 'obligation essentielle souscrite.
« Elles n’ont pas non plus d’effet si la partie a laquelle elles sont opposées n’a pas pu en prendre connaissance avant la for-
mation du contrat.

« Sous-section 2. - Clauses pénales
« Article 1284. - Lorsque le contrat stipule que celui qui manquera de I'exécuter paiera une certaine pénalité a titre de répa-
ration, il ne peut étre alloué a I'autre partie une pénalité plus forte ni moindre.
« Néanmoins, le juge peut, méme d’office, modérer ou augmenter la pénalité ainsi convenue si elle est manifestement exces-
sive ou dérisoire.
« Lorsque I'engagement a été exécuté en partie, la pénalité convenue peut étre diminuée par le juge, méme d’office, a propor-
tion de l'intérét que 'exécution partielle a procuré au créancier, sans préjudice de 'application de I'alinéa précédent.
« Toute stipulation contraire aux deux alinéas précédents est réputée non écrite.
« Sauf inexécution définitive, la pénalité n’est encourue que lorsque le débiteur est mis en demeure.

Lavant-projet de loi portant réforme de la responsabilité
civile comble un vide et rationnalise la matiére en pré-
voyant une section entiérement consacrée aux contrats
portant sur la réparation d’un préjudice. Loin de se
contenter de consolider des solutions existantes, il innove
et parfois contredit le droit positif en posant le principe de
validité des clauses de réparation dans le domaine extra-
contractuel. Sans ’affirmer explicitement, les textes auto-
risent également le recours aux clauses pénales en matiére
extracontractuelle.

1 - Si 'actuel Code civil réglemente de fagon assez détaillée
le jeu des clauses pénales, on ne peut pas en dire autant des
contrats excluant ou limitant la réparation. L'avant-projet
de loi comble ainsi un vide et rationnalise la matiére en pré-
voyant, dans un Chapitre IV relatif aux effets de la responsa-
bilité, une Section 3 consacrée aux « contrats portant sur la
réparation d’un préjudice » distinguant « les contrats excluant
ou limitant la réparation » dans une Sous-section 1 et « les
clauses pénales » dans une Sous-section 2.
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2 - Ce vide sera d’autant plus criant lorsque I'ordonnance
n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du contrat, du
régime général et de la preuve des obligations entrera en appli-
cation puisque celle-ci ne contient aucune indication quant au
statut des clauses de responsabilité, a Iexception de la clause
pénalel, les promoteurs de cette ordonnance ayant pris le parti
de renvoyer le traitement de la réparation du préjudice a la
réforme du droit de la responsabilité civile2. Il est donc urgent
de compléter et de préciser le régime de la réparation du pré-
judice contractuel3, méme si le jeu des articles 1170 et 1231-3
du futur Code civil consacre déja tout a la fois le principe de
validité de ces clauses et leurs limitations.

3 - Pour en revenir a I'étude des textes commentés, sur un
plan formel d’abord, il parait tout a fait justifier de dédier aux
conventions qui nous intéressent une section a part entiere.
Quant a lappellation « contrats* portant sur la réparation
d’un préjudice », elle s’explique par le fait que les rédacteurs
de lavant-projet de loi consacrent opportunément la distinc-
tion entre le dommage, qui fait référence au siege de I'atteinte,
etle préjudice, qui vise quant a lui la nature de 'intérét 1ésé (V.
not. Avant-projet, art. 1235). C’est donc, en appliquant cette
distinction, le préjudice dont on sollicite I'indemnisation.
Lutilisation du mot « contrat », qui peut a priori surprendre
puisqu’il est plutot d’usage de parler de « clause », s’explique
par le fait que les conventions relatives a la réparation peuvent
étre envisagées en dehors des relations contractuelles.

4 - Substantiellement ensuite, I'inclusion dans le Code civil
de regles pour 'heure essentiellement jurisprudentielles per-
met a la matiere de gagner en accessibilité, en prévisibilité et
en sécurité comme il est coutume de le dire. Pour autant, les
auteurs de 'avant-projet ne se contentent pas, loin s’en faut,
de codifier des regles déja existantes. Si, en effet, certains prin-
cipes dégagés par les articles 1281 et suivants se réapproprient
des solutions dont les contours ont déja été dessinés par la
jurisprudence, d’autres paraissent plus inédits et vont jusqu’a
contredire le droit positif.

5 - On précisera, méme si cela va sans dire, que les clauses
réglementées ne concernent que celles spécifiques a la répa-
ration proprement dite, eu égard a la matiere relevant de cet
avant-projet. Ne sont pas concernées les clauses de responsa-
bilité qui permettent d’augmenter ou d’alléger les obligations
qui pesent sur les parties, par exemple en transformant une
obligation de moyen en obligation de résultat ou inversement.

6 - Pour satisfaire au mieux a Pexercice de commentaire des
regles de Pavant-projet, le parti a été pris de reprendre 'ordre

1 V.Ord. n°2016-131, art. 1231-5.

2 V. Rapport au président de la République, obs. sous la sous-section 5 (La
réparation du préjudice résultant de 'inexécution du contrat) de la sec-
tion 5 (inexécution du contrat) du chapitre IV (les effets du contrat).

3 G. Viney, Apres la réforme du contrat, la nécessaire réforme des textes du
Code civil relatifs a la responsabilité : JCP G 2016, doctr. 99, spéc. n° 49.

4 Largement défini dans I'article 1101 de 'ordonnance comme un accord
de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné a créer, modifier,
transmettre ou éteindre des obligations.

des textes en distinguant les différentes conventions envisagées
par I'avant-projet.

1. Les contrats excluant ou limitant
la réparation

7 - Larticle 1281 commence par poser en régle que les contrats
ayant pour objet d’exclure ou de limiter la réparation sont en
principe valables, aussi bien en matiere contractuelle qu’extra-
contractuelle. Explorons successivement 'une et 'autre de ces
matiéres en s’en tenant a la chronologie annoncée qui, curieu-
sement, a été inversée dans les articles 1282 et 1283. Sans doute
d’ailleurs conviendrait-il d’y remédier.

A. - Les contrats régissant la matiere
contractuelle

8 - Laffirmation du principe de validité des clauses exclu-
sives ou limitatives de réparation n’est que la consécration
du droit positif, la Cour de cassation ayant des la fin du 19°
siecle eu I'occasion de retenir cette solution®. Certaines condi-
tions sont toutefois requises pour que ces clauses s’expriment
pleinement.

9 - Opposabilité des clauses. - Pour produire effet il importe
d’abord, comme le précise logiquement I'article 1283, alinéa 2,
que la partie a laquelle la clause est opposée ait pu en prendre
connaissance avant la formation du contrat. Le débiteur
contractuel doit donc avoir sensibilisé son cocontractant a
Iexistence de la clause et aura, a minima, la charge de prouver
cette prise de connaissance.

10 - Larticle 1283, alinéa 2 devra toutefois étre concilié avec
larticle 1603, alinéa 2 de I'avant-projet relatif aux chaines
translatives de propriété. Selon celui-ci, « les obligations du
vendeur peuvent étre invoquées par les acquéreurs succes-
sifs du bien, fut-il incorporé a un autre, et ce quel que soit le
contrat a I'origine de I'acquisition, dans la double limite des
obligations du vendeur et des droits de l'acquéreur ». Autant
dire qu'une clause limitative de responsabilité figurant dans le
contrat passé entre le vendeur et le premier acquéreur pourra
étre opposée au sous-acquéreur. L'action directe contractuelle,
imaginée pour venir au secours des intéréts du sous-acqué-
reur victime, ne saurait contrevenir aux prévisions du vendeur
initial. Dés lors, si le sous-acquéreur fait le choix de I'action
contractuelle, I'article 1603, alinéa 2 n’édictant qu'une simple
faculté, il devra accepter de se voir opposer la clause de répa-
ration, quand bien méme il n’en aurait pas pris connaissance.
Pour clarifier la situation, peut-étre faut-il le préciser explicite-
ment dans P'article 1283, alinéa 2 en indiquant que ce disposi-
tif ne joue pas dans le cas particulier de 'article 1603, alinéa 2.

11 - Efficacité des clauses. - Outre le fait que la responsabi-
lité contractuelle ne peut étre limitée ou exclue par contrat en

5 V.parex. Cass. civ., 24 janv. 1874 : DP 1876, 1, jurispr. p. 133.
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cas de dommage corporel®, I'avant-projet consacre trois autres
limites a I'efficacité des clauses dans I'article 1283, alinéa 1.

12 - On retrouve d’abord I'hypothese traditionnelle de la faute
lourde qui vise, selon la jurisprudence actuelle, un compor-
tement dénotant I'inaptitude du débiteur de I'obligation a
I'accomplissement de la mission contractuelle qui lui a été
confiée. Le texte ne fait donc sur ce point que se réapproprier
le droit positif et n’appelle pas d’observation particuliére si ce
n'est quon doit 'approuver.

13 - On trouve ensuite ’hypothése dans laquelle la clause liti-
gieuse contredit la portée de I'obligation essentielle souscrite.
Si cette fois-ci la limitation ne figure pas dans les textes ac-
tuels, elle est aujourd’hui bien admise depuis la célebre juris-
prudence Chronopost et apparait explicitement dans I'article
1170 de 'ordonnance du 10 février 2016 réformant le droit des
contrats ot il est affirmé que toute clause qui prive de sa subs-
tance I'obligation essentielle du contrat est réputée non écrite.
Il n’est pas possible de revenir a 'occasion de ces quelques
lignes sur les hésitations et les difficultés a définir I'obliga-
tion essentielle’, si ce n’est pour rappeler qu'aujourd’hui une
clause ne doit pas étre annulée au seul motif qu’elle aménage
les conséquences d’une obligation essentielle mais par le fait
qu’elle vide de sa substance une telle obligation3. Si I'exclusion
visée par I'avant-projet parait nécessaire et incontournable,
il importe cependant de suggérer de réputer non écrite ces
clauses, et pas simplement de les priver d’effet, non seulement
pour des raisons de compatibilité évidente avec l'article 1170
du Code civil mais aussi parce que c’est plus largement au-
jourd’hui la sanction consacrée pour les clauses illicites. D’ail-
leurs, contrairement aux hypotheses des fautes intentionnelle
ou lourde susceptibles de neutraliser a posteriori une clause
de réparation, la clause qui contredit la portée de I'obligation
essentielle doit étre, quant a elle, neutralisée a priori car s’ap-
préciant au regard de données contemporaines a la formation
du contrat. D’ou la différence de situation.

14 - On trouve enfin, au titre de la troisiéeme cause d’inefficaci-
té, la faute intentionnelle qui se substitue a la faute dolosive. Il
s’agit d’une véritable innovation de I'avant-projet. Il importe
de rappeler que la faute dolosive vise, dans la jurisprudence
actuelle, celle d’un contractant qui refuse a dessein d’exécuter
un contrat, méme si ce refus n’est pas dicté par 'intention de
nuire a son cocontractant®. Pour éviter toute confusion avec le
dol exigé au moment de la formation du contrat, il est apparu
opportun de lui substituer une expression plus neutre et la
faute intentionnelle parait clairement plus explicite. Tout au
plus faut-il souligner qu’il ne faudra pas confondre la faute

6 V.sur ce point, J. Knetsch, Le traitement préférentiel du dommage corpo-
rel : JCP G 2016, supplément au n° 30-35 du 25 juillet, p. XX.

7 V. en dernier lieu les obs. d’E. Savaux, Le contenu du contrat in Projet
d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général et de
la preuve des obligations : Observations et propositions de modifications :
JCP G 2015, supplément au n° 21, p. 20, spéc. n° 13.

8 Cass. com., 29 juin 2010, n°® 09-11.841 : JurisData n° 2010-010628 ; D.
2010, p. 1832, note D. Mazeaud ; JCP E 2010, 1790, P. Stoffel-Munck ; JCP
G 2010, 787, D. Houtcieff.

9 Cass. I" civ., 4 févr. 1969 : JCP G 1969, II, 16030, note R. Prieur.

intentionnelle du Code civil avec celle du Code des assurances.
Selon la définition que lui donne la Cour de cassation, la faute
intentionnelle, au sens de larticle L. 113-1 du Code des assu-
rances, est celle qui suppose la volonté de causer le dommage
et pas seulement d’en créer le risque!0. Peut-étre est-il possible
de trouver une autre formule comme « la faute inexcusable »,
qui pourrait de surcroit se substituer a la fois a la faute lourde
et a la faute intentionnelle puisque constituant une catégorie
plus générale. La matiére ne gagnerait-elle pas plus encore en
lisibilité ?

B. - Les contrats régissant la matiéere
extracontractuelle

15 - Validité des clauses de réparation. - Il est en général en-
seigné aujourd’hui que la jurisprudence prohibe par principe
les conventions relatives a la responsabilité en matiere délic-
tuelle!!. La solution se justifie par le caractére d’ordre public
de la responsabilité délictuelle comme en atteste de maniére
éclatante arrét rendu le 17 février 1955 qui affirme que « sont
nulles les clauses d’exonération ou d’atténuation de responsa-
bilité en matiere délictuelle, les articles 1382 et 1383 du Code
civil étant d’ordre public et leur application ne pouvant étre
paralysée d’avance par une convention »12. Parce qu’en ma-
tiere délictuelle 'obligation est d’origine légale, les particuliers
ne peuvent pas déroger aux regles relatives a la responsabilité,.
Mais ce principe de prohibition ne vaut que pour les conven-
tions conclues avant la réalisation d’'un dommage puisque
celles qui interviennent postérieurement sont tout a fait licites.
En témoigne la possibilité de transiger sur 'indemnisation de
ses préjudices. Surtout, ce principe de prohibition, auquel il
est tentant et presque naturel de souscrire, découle du postulat
selon lequel les regles de la responsabilité extracontractuelle
s’appliqueraient exclusivement entre personnes n’entretenant
aucune relation avant le dommage, ce qui, pour le coup, est
une idée erronée. Que I'on songe aux relations de voisinages
ou aux activités de services bénévoles!3.

16 - Voici que 'avant-projet de loi innove en posant en regle,
dans son article 1281, la validité de principe en matiére extra-
contractuelle des contrats ayant pour objet d’exclure ou de
limiter la réparation. La solution s’inscrit dans le sillage de
I'avant-projet Catalal4 et de la proposition de loi Béteille por-
tant réforme de la responsabilité civilel> qui suggerent égale-
ment d’atténuer la rigueur du droit positif a I'égard des clauses
limitatives de réparation en matiere délictuelle. Une partie de
la doctrine milite en effet en faveur d’une évolution du droit

10 Cass. I™ civ., 10 avr. 1996, n° 93-14.571 : JurisData n°® 1996-001504 ; Bull.
civ. 1996, I, n° 172.

11 V. par ex - Cass. civ., 18 juill. 1934 : DP 1935, jurispr. p. 38, note R. Roger.
12 Cass. 2¢ civ., 17 févr. 1955 : D. 1956, jurispr. p. 17, note P. Esmein.

13 V. d’'une maniére plus générale sur cette question, V. Abbas, Laména-
gement conventionnel anticipé de la responsabilité extra-contractuelle :
PUAM, 2008, préf. F. Leduc.

14 P. Catala, Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la
prescription : Doc. fr., 2005.

15 X. Béteille, Prop. de loi Sénat, n° 657, 9 juill. 2010, spéc. art. 1386-33.
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francais sur la question, ne serait-ce que pour le faire rayonner
et le décloisonner sur la scéne internationale et européenne!®.

17 - Champ d’application des clauses de réparation. - La
nouveauté pourrait paraitre spectaculaire. Sauf que son champ
d’application se trouve largement neutralisé par d’autres dis-
positions du méme texte.

18 - Neutralisé d’abord par le fait que ces clauses de responsa-
bilité ne sauraient concerner les dommages corporels, comme
le souligne le deuxiéme alinéa de I'article 1281 de I'avant-pro-
jet de loil”.

19 - Neutralisé ensuite par le jeu de l'article 1282, alinéa 1¢
qui interdit les clauses restrictives de réparation du préju-
dice consécutif & une faute. Le texte ne distingue pas selon le
type de faute, ce qui signifie qu’il peut aussi bien s’agir d’une
faute volontaire que d’une faute de négligence!8. La solution
se comprend aisément pour celui qui a sciemment causé un
dommage car il serait malvenu de lui permettre d’échapper
a sa responsabilité dans ce contexte. La sceur jumelle de cette
régle se retrouve d’ailleurs dans le domaine contractuel a I'ar-
ticle 1283 qui rend inefficaces les clauses de réparation pour
les fautes intentionnelles. Mais ne faudrait-il pas aller plus loin
et admettre, comme il a été suggéré!?, I'efficacité des conven-
tions sur la réparation en 'absence de faute intentionnelle en
laissant au juge une marge d’appréciation ? Nous ne le pen-
sons pas car si 'on veut donner a la responsabilité civile une
fonction préventive digne de ce nom, il convient d’inciter les
individus a agir avec diligence. Ce qui peut étre admis dans le
cadre contractuel doit étre plus strictement encadré ailleurs.

20 - Les régimes de responsabilité sans faute sont donc, dans
I'avant-projet, le terrain d’élection des clauses limitatives ou
exclusives de réparation. A vrai dire, la solution n’est pas com-
pletement nouvelle puisque la jurisprudence a parfois admis
la validité de clauses d’irresponsabilité lorsque le dommage ne
résultait pas d’une faute caractérisée2? et certains auteurs ont
déja milité pour pareille solution2!.

16 V. par ex. D. Mazeaud, Les conventions portant sur la réparation in Col-
loque sur lavantprojet de réforme du droit de la responsabilité civile : RDC
2007/1, p. 149, spéc. n° 13 ; V. Abbas, préc. note (13).

17 Sur cette exclusion V. dans ce dossier les développements de J. Knetch, op.
cit. note (6).

18 La précision mérite d’étre relevée car certains auteurs avaient pu dans le
passé suggérer de limiter la portée de ces clauses aux fautes volontaires V.
R. Savatier, Traité de la responsabilité civile en droit frangais : LGD], 1939,
t. 2, n° 664.

19 En ce sens, Ph. Le Tourneau (ss dir.), Droit de la responsabilité et des
contrats : Dalloz, coll. Action, 2014-2015, spéc. n°® 1058.

20 V. par ex. pour une clause de ce type entre I'exploitant d’'une mine et
le propriétaire de la surface : Cass. civ., 12 déc. 1899 : DP 1900, jurispr.
p. 361, note F. Gény. - Entre propriétaires d’animaux placés sous sur-
veillance dans un paturage commun, Cass. req., 16 nov. 1931 : DP 1931,
jurispr. p. 555, est licite la clause par laquelle des propriétaires d’animaux
décident de s’affranchir de 'application des dispositions de I'article 1385
du code civil, lesquelles mettent en place une responsabilité de plein
droit du propriétaire d’animaux pour les dommages causés par ces der-
niers.

21 B. Starck, Droit civil : Obligations : Litec, 1972, t. 2, n° 22 a 24 favorable
au jeu des clauses de responsabilité pour cas de responsabilité sans faute
prouvée.
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21 - Opposabilité des clauses. - Les rédacteurs de I'avant-pro-
jet de loi ont cependant ajouté une autre condition au principe
d’efficacité des clauses de réparation. En effet, précise I'article
1282, alinéa 2, « dans les régimes de responsabilité sans faute,
le contrat n’a d’effet que si celui qui 'invoque prouve que la
victime l'avait accepté de maniére non équivoque ». Il est pos-
sible de songer ici a 'hypothése ot1 un tiers a un contrat exer-
cerait une action en responsabilité du fait d’un préjudice causé
par 'inexécution du contrat?2 : il ne pourrait pas se voir oppo-
ser la clause limitative ou exclusive de réparation qui figurerait
dans le contrat, sauf bien sur s’il 'avait acceptée. La non plus
la régle ne nous parait pas appeler de réserve.

22 - Cependant, outre les difficultés pratiques que suscitera la
question, la charge de la preuve de I'acceptation de maniére
non équivoque de la clause réduira plus encore son champ
d’action. Exitle recours aux pancartes ou affiches dans un lieu
public ou privé pour qu'un agent déclare n’entendre encou-
rir aucune responsabilité dans telle ou telle situation?3. Exit
encore la simple remise d’un tract qui ne saurait permettre de
justifier que la victime d’un préjudice a accepté la clause. Au-
rait-il fallu se limiter a une « connaissance » non équivoque au
lieu d’une « acceptation » non équivoque pour offrir davantage
d’espace aux clauses de réparation ? Nous ne le pensons pas et
souscrivons au choix fait par les rédacteurs de 'avant-projet.

23 - Finalement, la question se pose de savoir ot 'on rencon-
trera ces clauses excluant ou limitant la réparation en matiére
extracontractuelle. Peut-étre pourront-elles prospérer dans
les rapports entre les négociateurs d’un contrat?* méme si ces
derniers peuvent plus utilement recourir a 'outil contractuel
pour organiser les discussions. Il reste les relations entre voisins
pour aménager les conséquences d’une responsabilité fondée
sur un trouble du voisinage, les rapports entre personnes qui
exercent une activité commune??, les relations entre individus
fondées sur le bénévolat ou l'assistance ou encore la gestion
des dommages extracontractuels causés par un contractant a
son partenaire.

24 - 1l est ainsi possible de considérer que I'innovation sera
plus symbolique que réelle. Sans aller jusqu'a affirmer que
I'avant-projet de loi consacre une coquille vide, il tend en ré-
alité a renverser les principes et les exceptions qui prévalent
aujourd’hui. D’un principe d’interdiction, atténué en cas de
responsabilité sans faute, on passe a un principe de validité,
écarté en cas de responsabilité pour faute et conditionné par
la connaissance de la clause litigieuse de celui a 'encontre du-
quel on I'invoque.

22 V. sur cette question l'article 1234 de 'avant-projet qui pose le principe
d’une action en responsabilité extracontractuelle.

23 Sauf peut-étre 'hypothese ot 'acces a un lieu serait explicitement subor-
donné a 'acceptation d’un réglement intérieur explicite.

24 En ce sens D. Mazeaud, op cit., note (16), n° 11.

25 Voire les individus participant & une méme compétition : en ce sens
G. Viney et P. Jourdain, Les effets de la responsabilité civile : LGD], 2001,
2¢éd., n°212.
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2. Les clauses pénales

25 - Reprise pour ’essentiel du texte de ’ordonnance réfor-
mant le droit des contrats. - Si le débiteur d’une obligation
contractuelle peut voir sa responsabilité diminuée par le jeu
d’une clause limitative ou exonératoire de réparation, il peut a
I'inverse la voir s’accroitre via la technique de la clause pénale.

26 - Ces clauses sont aujourd’hui® réglementées par deux
corps de regles, I'article 1152 et les articles 1226 a 1233 du
Code civil, qui ne brillent pas par leur clarté comme en atteste
larticle 1226 qui dispose que « la clause pénale est celle par
laquelle une personne, pour s’assurer l'exécution d’une conven-
tion, s’engage a quelque chose en cas d’inexécution ». Larticle
1284 de I'avant-projet de loi, qui a vocation a prendre le relai,
est beaucoup plus satisfaisant.

27 - Le groupe de travail Catala avait déja suggéré de « dégrais-
ser » de maniere significative le droit existant en prévoyant
notamment 'abrogation des articles 1226 a 1230, 1232 et 1233
du Code civil, tout en conservant un pouvoir de révision judi-
ciaire mais seulement afin de modérer des clauses « manifes-
tement excessives », le seul appliqué en pratique?”. Les auteurs
de I'avant-projet ont suivi en grande partie ses préconisations,
puisquun seul texte, larticle
1284, régit la clause pénale, étant
entendu que ce texte comporte
toutefois cinq alinéas.

28 - Mais comme on le sait, cet
article 1284 a un grand freére
issu de 'ordonnance du 10 fé-
vrier 2016 portant réforme du
droit des contrats qui entrera
en vigueur le 1 octobre 2016. 11
s'agit de l'article 1231-5 qui, comme d’autres textes, n’est la
qua titre provisoire. Le parti a en effet été pris de considérer, a
juste titre selon nous, que la réparation du préjudice causé par
I'inexécution du contrat est une branche de la responsabilité
et doit donc étre réformé, non pas a I'occasion de la refonte
du droit des contrats, mais a 'occasion de celle de la respon-
sabilité. C’est ainsi que la Sous-section 2 relative aux clauses
pénales de 'avant-projet de loi est appelée a se substituer au
futur article 1231-5.

29 - La comparaison des articles 1231-5 - du futur Code civil
- et 1284 - de I'avant-projet de loi - enseigne que I'essentiel
du travail de refonte de la clause pénale a déja été effectué
puisque le second n’est pratiquement que le clone du premier.
Pratiquement car le premier alinéa de I'article 1284 substitut
le mot « pénalité » a celui de « somme a titre de dommages

26 Avant du moins que I'ordonnance réformant le droit des contrats n’entre
en vigueur le 1" octobre 2016.

27 P. Jourdain, Présentation des dispositions de I'avant-projet sur les effets de
la responsabilité : RDC 2007, p. 141, spéc. n° 13, p. 144. Le groupe Terré
avait proposé un texte quasi équivalent dans le projet de réforme du droit
des contrats, mais maintenu la possibilité d’augmentation judiciaire de
la peine manifestement dérisoire.

«L'existence de clauses d'indem-
nités conventionnelles dans le
domaine des relations de voisi-
nage ou pour prévenir des actes de
concurrences déloyales nous parait
tout a fait souhaitable »

et intéréts », histoire, sans doute, de marquer plus fermement
le caractere comminatoire de la clause pénale. L'utilisation du
mot « pénalité » permet également d’inclure dans le dispositif
les pénalités en nature et pas seulement en argent par l'inter-
médiaire de dommages et intéréts.

30 - On se contentera de souligner que le jeu de la clause
pénale est explicitement soumis a une mise en demeure, sauf
volonté contraire des parties, et qu'en cas d’engagement exé-
cuté en partie, le juge peut, méme d’office, diminuer la péna-
lité & proportion de I'intérét que I'exécution partielle a procuré
au créancier. Il y a incontestablement la un moyen de corréler
I'indemnisation allouée a la réalité du préjudice subi28. De sur-
croit, le pouvoir du juge d’augmenter une clause pénale mani-
festement dérisoire a été justement maintenu car méme si la
modération de la clause pénale par le juge est celle qui est la plus
appliquée en pratique, on ne peut pas exclure les hypotheses ou
les clauses pénales jouent le role de clauses limitatives de res-
ponsabilité en prévoyant des indemnités forfaitaires dérisoires.

31 - Admission des clauses pénales en matiére extracontrac-
tuelle ? .- Si 'on consacre la validité de principe des clauses
ayant pour objet d’exclure ou de limiter la réparation en
matiere contractuelle et extracontractuelle, pourquoi ne pas
en faire de méme s’agissant des
clauses pénales ? Cela contribue-
rait a parfaire le role préventif de
la responsabilité civile ainsi qu'y
sont opportunément favorables
les auteurs de lavant-projet de
loi comme en atteste I'amende
civile de larticle 1266. Si la
clause pénale présente un grand
intérét dans la perspective d’une
exécution fidele et ponctuelle du
contrat par le débiteur, son caractére comminatoire est en effet
de nature a rayonner au-dela du cadre strictement contractuel.

32 - Ainsi, lexistence de clauses d’indemnités conventionnelles
dans le domaine des relations de voisinage ou pour prévenir
des actes de concurrences déloyales nous parait tout a fait sou-
haitable. Il est méme possible d’étre plus audacieux et de les
admettre dans le domaine du dommage corporel pour prévoir
des indemnités supérieures au préjudice effectivement subi,
méme si, il faut en convenir, il est délicat d’anticiper I’évalua-
tion d’'un dommage corporel. L'avant-projet pose en principe
dans larticle 1233, alinéa 2 que la réparation du dommage
corporel se fonde sur les regles de la responsabilité extra-
contractuelle. Dés lors, consacrer 'idée que les clauses pénales
peuvent prospérer dans le cadre extracontractuel permettrait
de leur donner plein effet y compris en cas de dommage cor-
porel. Que 'on songe, par exemple, a un contrat de garde du
corps prévoyant une clause pénale importante si la personne

28 V. également en ce sens, N. Dissaux et Ch. Jamin, Projet de réforme du
droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, com-
mentaire article par article : Dalloz, 2015, p. 140.
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protégée est blessée. La clause pénale ne pourrait bien entendu  pensé pour se cantonner a la matiére contractuelle. A vrai dire,
dans ce cas que majorer I'indemnisation. cela ne parait pas indispensable en I'état, vu la généralité des

termes employés par ce texte. Mais s’il faut faire passer le mes-
33 - La question se pose alors de savoir §’il faut modifier  sage que la clause pénale peut prospérer au-dela du domaine
larticle 1284, alinéa 1° de I'avant-projet qui a sans doute été  contractuel, une réécriture parait souhaitable. B

Propositions de modifications
« Chapitre IV. - Les effets de la responsabilité
(...)

« Section 3. - Les contrats portant sur la réparation d’un préjudice

« Sous-section 1. - Contrats excluant ou limitant la réparation
« Article 1281. - [Pas de changement].
[Inverser ensuite les actuels articles 1282 et 1283 pour tenir compte de 'ordre des matieres annoncées dans I'article 1281]
« Article 1282. - En matiere contractuelle, les clauses limitatives ou exclusives de réparation n’ont point d’effet en cas de faute
intentionnelle ou de faute lourde du débiteur. Elles sont par ailleurs réputées non écrites lorsqu’elles contredisent la portée
de obligation essentielle souscrite.
« Elles n’ont pas non plus d’effet si la partie a laquelle elles sont opposées n’a pas pu en prendre connaissance avant la forma-
tion du contrat [préciser éventuellement : « sauf dans I’hypothese particuliere de I’article 1603 du Code civil »].
Variante
« Article 1282. - En matiére contractuelle, les clauses limitatives ou exclusives de réparation n’ont point d’effet en cas de
faute inexcusable du débiteur. Elles sont par ailleurs réputées non écrites lorsqu’elles contredisent la portée de I'obligation
essentielle souscrite.
« Elles n’ont pas non plus d’effet si la partie a laquelle elles sont opposées n’a pas pu en prendre connaissance avant la forma-
tion du contrat [préciser éventuellement : « sauf dans ’hypothese particuliére de ’article 1603 du Code civil »].
« Article 1283. - [déplacement a l'article 1282 reformulé] [Pas de changement]

« Sous-section 2. - Clauses pénales
« Article 1284. - Les contrats ayant pour objet de stipuler que celui qui manquera de d’exécuter ses obligations paiera
une certaine pénalité a titre de réparation sont valables aussi bien en matiére contractuelle qu’extracontractuelle. Dans
ce cas, il ne peut étre alloué a 'autre partie une pénalité plus forte ni moindre.
« Toutefois, sont prohibées les pénalités inférieures au préjudice effectivement subi en cas de dommage corporel.
«Lejuge peut selon les cas, méme d’office, modérer ou augmenter la pénalité si elle est manifestement excessive ou dérisoire.
« [Reprise des articles 1284, al. 3 a 5].
Variante
« Article 1284. - Les parties peuvent stipuler par contrat ou dans un contrat que celui qui manquera d’exécuter ses obli-
gations paiera une certaine pénalité a titre de réparation, il ne peut étre alloué a I'autre partie une pénalité.
« Toutefois, sont prohibées les pénalités inférieures au préjudice effectivement subi en cas de dommage corporel.
«Lejuge peut selon les cas, méme d’office, modérer ou augmenter la pénalité si elle est manifestement excessive ou dérisoire.
« [Reprise des articles 1284, al. 3 a 5].
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Les regles particuliéres

a la réparation des
préjudices résultant

d'un dommage corporel

Stéphanie Porchy-Simon,

professeur a I'université Jean Moulin Lyon 3

Avant-projet de loi
«Sous-Titre II. - La responsabilité civile
(...)
« Chapitre IV. - Les effets de la responsabilité
(...)

« Section 2. - Régles particuliéres a la réparation de certaines catégories de dommages

« Sous-section 1. - Reégles particuliéres a la réparation des préjudices résultant d’un dommage corporel
«Article 1267. - Les régles de la présente sous-section sont applicables aux décisions des juridictions judiciaires et administra-
tives, ainsi quaux transactions conclues entre la victime et le responsable.
« Article 1268. - Les préjudices doivent étre appréciés sans qu’il soit tenu compte d’éventuelles prédispositions de la victime des
lors que celles-ci navaient pas déja eu de conséquences préjudiciables au moment ot s’est produit le fait dommageable.
«Article 1269. - Les préjudices patrimoniaux et extrapatrimoniaux résultant d’'un dommage corporel sont déterminés, poste par
poste, suivant une nomenclature non limitative des postes de préjudices fixée par décret en Conseil d’Etat.
« Article 1270. - Sauf disposition particuliére, le déficit fonctionnel est mesuré selon un baréme médical unique, indicatif, dont
les modalités d’élaboration, de révision et de publication sont déterminées par voie réglementaire.
« Article 1271. - [Un décret en Conseil d’Etat fixe les postes de préjudices extrapatrimoniaux qui peuvent étre évalués selon un
référentiel indicatif d’indemnisation, dont il détermine les modalités d’élaboration et de publication. Ce référentiel est réévalué
régulierement en fonction de I'évolution de la moyenne des indemnités accordées par les juridictions.
« A cette fin,] une base de données rassemble, sous le controle de I’Etat et dans des conditions définies par décret en Conseil
d’Etat, les décisions définitives rendues par les cours d’appel en matiere d’indemnisation du dommage corporel des victimes
d’un accident de la circulation.
«Article 1272. - indemnisation due au titre de la perte de gains professionnels, de la perte de revenus des proches ou de I'assis-
tance d’une tierce personne a lieu en principe sous forme d’une rente indexée sur un indice fixé par voie réglementaire et lié a
I’évolution du salaire minimum.
« Avec I'accord des parties, ou sur décision spécialement motivée, la rente peut étre convertie en capital selon une table déter-
minée par voie réglementaire.
« Lorsqu’une rente a été allouée conventionnellement ou judiciairement en réparation de préjudices futurs, le crédirentier peut,
si sa situation personnelle le justifie, demander que les arrérages a échoir soient remplacés en tout ou partie par un capital, sui-
vant la table de conversion visée a I'alinéa précédent.
« Article 1273. - Les sommes versées a la victime a des fins indemnitaires par les tiers payeurs ne donnent lieu a recours subro-
gatoire contre le responsable que dans les cas prévus par la loi.
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«Article 1274. - Seules les prestations énumeérées ci-apres versées a la victime d'un dommage corporel ouvrent droit a un recours
contre la personne tenue a réparation ou son assureur :

« 1. Les prestations versées par les organismes, établissements et services gérant un régime obligatoire de sécurité sociale ;

«2. Les prestations énumérées au II de I'article ler de 'ordonnance n° 59-76 du 7 janvier 1959 relative aux actions en réparation
civile de I'Etat et de certaines autres personnes publiques ;

« 3. Les sommes versées en remboursement des frais de traitement médical et de rééducation ;

« 4. Les salaires et les accessoires du salaire maintenus par I'employeur pendant la période d’inactivité consécutive a I'événement
qui a occasionné le dommage ;

« 5. Les indemnités journalieres de maladie et les prestations d’invalidité versées par les groupements mutualistes régis par le
code de la mutualité, les institutions de prévoyance régies par le code de la sécurité sociale ou le code rural et de la péche mari-
time et les sociétés d’assurance régies par le code des assurances ;

« 6. Les prestations prévues a I'article L.245-1 du code de I'action sociale et des familles.

« Article 1275. - Les employeurs sont admis a poursuivre directement contre le responsable des dommages ou son assureur le
remboursement des charges patronales afférentes aux rémunérations maintenues ou versées a la victime pendant la période
d’indisponibilité de celle-ci. Ces dispositions sont applicables a I'Etat par dérogation aux dispositions de I'article 2 de 'ordon-
nance n° 59-76 du 7 janvier 1959 précitée.

« Article 1276. - Les prestations donnant lieu a recours s'imputent poste par poste sur les seules indemnités dues par le respon-
sable pour les chefs de préjudice pris en charge par le tiers payeur, a 'exclusion des préjudices extrapatrimoniaux.

«Dans le cas ot I'insolvabilité du responsable empécherait 'indemnisation intégrale de la victime, celle-ci sera préférée au tiers
payeur pour ce qui lui reste dii par le responsable.

« La faute de la victime ne peut réduire son droit a indemnisation que sur la part de son préjudice qui n’a pas été réparée par les
prestations du tiers payeur. Celui-ci a droit au reliquat de la dette mise a la charge du responsable.

«Article 1277. - Hormis les prestations mentionnées aux articles 1274 et 1275, aucun versement effectué au profit d'une victime
en vertu d’une obligation légale, conventionnelle ou statutaire n’ouvre droit & une action contre la personne tenue a réparation
du dommage ou son assureur.

« Toutefois lorsqu’il est prévu par contrat, le recours subrogatoire de 'assureur qui a versé a la victime une avance sur indemnité
du fait de I'accident peut étre exercé contre I'assureur de la personne tenue a réparation dans la limite du solde subsistant apres
paiements aux tiers visés a 'article 1274. Il doit étre exercé, s'il y a lieu, dans les délais impartis par la loi aux tiers payeurs pour
produire leurs créances.

« Toute disposition contraire aux prescriptions des articles 1273 a 1276 est réputée non écrite 2 moins qu’elle ne soit plus favo-
rable a la victime.

1 - Objet d’un statut particulier qui s’évince déja de certaines
dispositions de fond de I'avant-projet!, le dommage corporel
ferait, si le texte était adopté en I'état, une entrée marquée dans
notre Code civil a travers une sous-section relative aux « Regles
particulieres a la réparation des préjudices résultant d’'un dom-
mage corporel ». Ces dispositions opérent une rupture avec le
Code civil de 1804 qui ne consacrait aucune reégle spécifique a
la réparation du dommage en matiere délictuelle, et qui 'appré-
hendait par ailleurs comme une entité unique quelle qu’en soit
la manifestation. On se souvient ainsi des propos de Tarrible
devant le corps législatif, pour qui « depuis 'homicide jusqu’a
la 1égere blessure, depuis I'incendie d’un édifice jusqu’a la rup-
ture d’'un immeuble chétif, tout est soumis a la méme loi, tout
est déclaré susceptible d’une appréciation qui indemnisera la
personne lésée des dommages quelconques qu’elle a éprouvés ».

2 - Depuis 1804, la situation a évolué dans une telle mesure
que nul ne sera aujourd’hui surpris que des dispositions spéci-
fiques soient consacrées au dommage corporel tant ce type de
dommage a été, depuis quelques années, tout a la fois la cause
d’évolutions majeures de notre droit et I'objet des attentions
accrues de la doctrine et de la pratique, notamment a la suite

1 V. J. Knestch, Le traitement préférentiel du dommage corporel : JCP G 2016,
suppl. au n°® 30-35 du 25 juill. 2016, p. XXX.

des rapports rendus par les groupes de travail présidés par Mme
le professeur Lambert-Faivre et M. DintilhacZ Les auteurs de
I’ Avant-projet se sont d’ailleurs, pour beaucoup des dispositions
commentées, inspirés des conclusions de ces rapports, ainsi
qu'en atteste d’abord la terminologie adoptée qui distingue avec
soin le dommage corporel (si¢ge de l'atteinte) des préjudices
qui en résultent, introduisant dans notre droit la distinction du
dommage et du préjudice qui, au moins en cas d’atteinte corpo-
relle, est préférable d’un point de vue méthodologique.

3 - Cette inspiration se retrouve également dans les regles de
fond proposées dans les articles 1267 a 1277 de I'avant-projet,
qui attestent tout d’abord de la nécessité aujourd’hui admise par
tous de consacrer des régles spécifiques relatives a 'appréhen-
sion technique de la réparation de ce type de dommage. Elle
se prolonge ensuite dans le contenu de ces derniéres puisqu’a
Iinstar des propositions des deux groupes de travail, les textes
suggérés proposent une harmonisation des reégles applicables
a la réparation des préjudices nés d'un dommage corporel qui

2 Ministere de la Justice, Conseil national d’aide aux victimes (CNAV),
Rapp. Y. Lambert-Faivre, Lindemnisation du dommage corporel : http://
www.justice.gouv.fr/art_pix/syntheseindemcorp.pdf. - Rapp. du groupe de
travail chargé d’élaborer une nomenclature des préjudices corporels, ss dir.
J.-P. Dintilhac, Cour de cassation, 2005 : http://lesrapports.ladocumenta-
tionfrancaise.fr/BRP/064000217/0000.pdf.
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se matérialise de deux maniéres : par une unification des outils
d’évaluation des préjudices (1) et une inclusion dans le Code ci-
vil des regles, parfois remaniées, du recours des tiers payeurs (2).

1. Unification des outils d’évaluation
des préjudices résultant d'un dom-
mage corporel

4 - Les cinq premiers articles de la sous-section étudiée (avant-
projet, art. 1267 4 12713) ont comme but commun d’opérer une
unification des régles applicables a I'évaluation et la réparation
du dommage corporel. Larticle 1267 de 'avant-projet est a cet
égard emblématique, puisqu’il prévoit I'application des regles
qui suivent, non seulement aux transactions et décisions des
juridictions judiciaires, ce qui est déja un point tres positif, mais
également a celles des juridictions administratives. Cette propo-
sition semble la bienvenue. Elle permettra en effet d’unifier les
pratiques entre les deux ordres de juridiction, dont les positions
sont, en matiere de dommage corporel, encore tres marquées
par des oppositions réelles, tant au regard des solutions de fond
que du quantum monétaire de I'indemnisation*.

Cette volonté d’unification avait déja été exprimée auparavant,
de maniére plus ou moins aboutie, par des propositions de
réforme exprimées sous des formes diverses. Les avant-projets
Catala et Terré, 1a proposition de loi visant a améliorer I'indem-
nisation des victimes de dommages corporels dite Lefrand,
votée a I’Assemblée nationale le 16 février 2010, 'article 56-11
de laloi du 10 aotit 2010, censuré par le Conseil constitutionnel
au nom de la prohibition des cavaliers législatifs, le livre blanc
sur la réparation du dommage corporel publié sous I'égide de la
Fédération frangaise des sociétés d’assurances (FFSA) en sont
quelques exemples>.

Cette volonté d’unification s’exprime dans 'avant-projet par le
biais de quatre principales regles : 'adoption d’'une nomencla-
ture et d’un baréme médical uniques, la mise en place d’instru-
ments d’harmonisation du chiffrage monétaire de I'indemnisa-
tion et de modalités unifiées de celle-ci. On regrettera que les
missions d’expertise échappent a cette démarche car, premiere
étape dans le processus d’'indemnisation et base de travail du
régleur, elles contribuent également de maniére importante a la
détermination des droits des victimes.

3 Notons que l'article 1268 relatif a la prise en compte des prédispositions
de la victime, conforme a une jurisprudence constante, ne fera pas I'objet
de commentaires particuliers.

4 Sur la question, V. not. le rapport rédigé dans le cadre de la Mission
Droit et justice, Etude comparative des indemnisations des dommages cor-
porels devant les juridictions judiciaires et administratives dans le cadre du
contentieux médical, ss. dir. O. Gout, S. Porchy-Simon, Ph. Soustelle, 2016.

5 P, Catala, Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescrip-
tion : Doc. fr, 2006, dit « Avant-projet Catala » ; F. Terré et alii, Pour une
réforme du droit de la responsabilité civile : Dalloz, 2011 ; Prop. de loi AN
n°2055, 5 nov. 2009 relative a 'indemnisation des victimes de dommages
corporels a la suite d'un accident de la circulation, adoptée en premiére
lecture le 16 février 2010 (TA n°419) ; L. n° 2011-940, 10 aotit 2011, art.
56, II, modifiant certaines dispositions de la loi HPST portant réforme
de I'hopital, censurée par le Conseil constitutionnel (Cons. const., 4 aoiit
2011, n® 2011-640 DC) ; Livre Blanc sur l'indemnisation du dommage
corporel : Association frangaise de lassurance, avr. 2008, p. 9, consultable
notamment sur le site de la FFSA : http://www.ffsa.fr.

5 - Article 1269 - La reconnaissance légale d’une nomenclature
des postes de préjudices. - L'article 1269 de I'avant-projet vise,
sans surprise, 2 imposer une nomenclature unique des postes
de préjudices réparables dont le contenu sera fixé par un dé-
cret en Conseil d’Etat. Cette proposition nous semble devoir
emporter la totale adhésion tant I'utilisation de cette technique
est devenue depuis dix ans Poutil indispensable des praticiens
de la réparation du dommage corporel qui liquident ce type de
dommage en application de nomenclatures afin, notamment,
de respecter les exigences de 'imputation poste par poste impo-
sée par larticle 26 de la loi n° 2006-1640 du 21 décembre 2006°.
Méme si la question avait fait 'objet de débats et de réticences
parfois étonnantes lors d’un projet de décret demeuré sans suite
sur lequel la Chancellerie avait, en 2014, fait un appel a consul-
tation, il nous semble que I'idée d’imposer une nomenclature
unifiée, dont le texte souligne clairement le caractere non limi-
tatif, doit étre pleinement approuvée. Elle est notamment le
gage d’une unification totale des pratiques entre les deux ordres
de juridiction et donc d’une plus grande égalité entre victimes.
« Espéranto » du dommage corporel3, elle permet en outre une
meilleure compréhension du contenu de I'indemnisation par
tous ses acteurs®. Méme si le Conseil d’Etat a en effet admis,
a la fin de année 2014, la possibilité pour les juges de se ré-
férer a la nomenclature dite Dintilhac uniformément utilisée
en droit privé ; il ne leur en a toutefois pas fait I'obligation. La
nomenclature beaucoup plus succincte née de 'avis Lagierl?,
qui apparait, quoi qu’en disent les juridictions administratives,
moins favorable aux victimes, n’a donc pas été totalement aban-
donnée. I'idée méme d’imposer un outil unique doit donc étre
soutenue. Restera toutefois a voir quelle nomenclature le décret
prévu entérinera. De tres forts indices conduisent a penser qu'il
devrait s’agir de la nomenclature Dintilhac, peut-étre retouchée
a la marge pour en corriger certains défauts!!.

6 - Article 1270 - Adoption d’un baréme médical unique. -
Larticle suivant de I'avant-projet vise a unifier un autre instru-
ment d’évaluation des préjudices nés du dommage corporel : le
baréme médical dont'usage est systématique, notamment pour

6 Pour une opinion contraire, V. J. Knetsch, La désintégration du préjudice
moral : D. 2015, p. 443.

7 Lesréponses al'appel a concertation n’ont pas été rendues publiques par le
ministere de la Justice. Pour un apercu de la position des assureurs : http://
www.argusdelassurance.com/institutions/prejudices-corporels-la-reforme-
taubira-couterait-1-md-denoncent-les-assureurs.88891 ; de TANADAVT :
V. le site de I'association, http://www.anadavi.org.

8 Terme emprunté a Ph. Brun, Table ronde : L'incidence de la nomenclature
sur la qualité de l'indemnisation in Actes du colloque Autour de la nomen-
clature des préjudices corporels : Gaz. Pal. 24-27 déc. 2014, p. 21.

9 Pour une étude plus détaillée des avantages des nomenclatures, V. O.
Gout et S. Porchy-Simon, Plaidoyer pour la défense des nomenclatures dans
le droit du dommage corporel : D. 2015, p. 1499.

10 CE, avis, 4 juin 2007, n°® 303422, Lagier : JCP A 2007, 1897, note Ch. Guet-
tier ; RTD civ. 2007, p. 577, obs. P. Jourdain. - CE, 7 oct. 2013, n° 337851
et n° 338532 : AJDA 2014, p. 295, note T. Leleu ; RTD civ. 2014, p. 131,
obs. P. Jourdain. - CE, 6 nov. 2013, n° 345696 : AJDA 2014, p. 141. - CE,
16 déc. 2014, n° 346575 : AJDA 2014, p. 524, concl. F. Lambolez ; RFDA
2014, p. 317, note C. Lantero ; D. 2014, p. 2365, obs. A. Guégan-Lécuyer; V.
également, F. Lambolez, M. Deguergue, La nomenclature : un outil d’uni-
formisation des jurisprudences civiles et administratives ? : Gaz. Pal. 24 déc.
2014, p. 16 5.

11 V.en ce sens la version proposée dans le projet de décret rendu public par
la Chancellerie en 2014.
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I'évaluation du taux d’atteinte permanente a l'intégrité phy-
sique et psychique (APIPP) qui permet de déterminer la com-
posante physiologique du déficit fonctionnel permanent. Or, a
I'heure actuelle, le médecin expert est libre d’utiliser le bareme
quil souhaite alors qu’il est connu, pour s’en limiter au droit
commun, que selon celui utilisé, le taux d’invalidité peut varier
dans d’importantes proportions!2. Dans un souci d’égalité entre
victimes, on ne peut donc la encore quapprouver dans le prin-
cipe la mise en place d’un bareme unique, de nature indicative
selon le texte, principe qui semble faire I'objet d’un consensus
des acteurs de la réparation du dommage corporel. Si cette pro-
position devait étre adoptée, encore faudrait-il rester vigilant
sur le baréme qui serait, dans un deuxiéme temps, consacré par
décret.

Deux remarques doivent toutefois étre opérées.

On doit d’abord souligner une impropriété du vocabulaire uti-
lisé dans larticle 1270, car le déficit fonctionnel permanent!3
(DFP) n’est en effet pas, au sens strict, « mesuré » par le baréme
médical. Seul lest le taux d’APIPP qui sert & quantifier 'une
des composantes de ce déficit (I'atteinte aux fonctions physio-
logiques), les autres (douleurs postérieures a la consolidation
et perte générale de la qualité de vie) relevant d’autres modes
d’évaluation’®. La formule de l'article 1270 est donc impropre
car elle tend a réduire le DFP & sa stricte composante physio-
logique, en décalage total avec la jurisprudence de la Cour de
cassation.

Par ailleurs, si l'article 1270 de I'avant-projet réserve le cas de
« disposition particuliere », ott 'on comprend donc qu’'un autre
baréme pourrait étre utilisé, il aurait peut-étre été souhaitable de
mentionner précisément les exceptions visées, comme I'avaient
fait d’autres propositions antérieures!®,

7 - Article 1271 - Harmonisation des instruments de chif-
frage. - Larticle 1271 de I'avant-projet s’atteéle a la difficile et
treés controversée question du chiffrage monétaire de I'indem-
nisation, en proposant ce que I'on peut comprendre comme un
systeme en deux temps, du fait de parentheses dans le texte :
I'instauration d’un référentiel sur lequel une interrogation sub-
siste, et celle d'une base de données qui serait instaurée en toute
hypothese. La question est extrémement sensible car la situation
du droit francais est pour I'heure assez paradoxale. La quantifi-
cation monétaire du préjudice releve en effet par principe des
pouvoirs souverains des juges du fond, la Cour de cassation cen-
surant systématiquement les décisions qui reconnaissent avoir
appliqué un référentiel pour chiffrer les dommages-intéréts,
alors que ceux-ci existent en pratique et sont aujourd’hui uti-

12 Pour un aper¢u du débat, V. Y. Lambert-Faivre, S. Porchy-Simon, Droit du
dommage corporel : Dalloz, 2015, & éd., n® 124 s.

13 Seule la version permanente du déficit fonctionnel nous semble a priori
concernée par une évaluation via un bareme.

14 Sur cette question, V. M. Le Roy, J.-D. Le Roy, F. Bibal, Lévaluation du
préjudice corporel : LexisNexis, 2015, 20¢ éd., n® 171 s. ; Y. Lambert-Faivre,
S. Porchy-Simon, op. cit. note (12), n° 207 s.

15 Solution constante depuis Cass. 2° civ., 28 mai 2009, n° 08-16.829 : Juris-
Data n® 2009 -048335 ; RTD civ. 2009, p. 534, obs. P. Jourdain.

16 V. not. L. n° 2011-940, 11 aotit 2011, art. 56, II, modifiant certaines dis-
positions de la loi HPST portant réforme de I'hopital, censurée par le
Conseil constitutionnel (cf. supra.).
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lisés par la majorité des cours d’appel francaises!”. Ces référen-
tiels se heurtent par ailleurs a la trés grande hostilité des avocats
et associations de victimes qui considérent, pour résumer, que
ceux-ci contreviennent a I'évaluation in concreto des préjudices
et qu’ils seraient de plus inutiles si une réelle banque de don-
nées des décisions des juges du fond était instaurée. La doctrine
apparait, quant a elle, partagée!s.

Ces polémiques se refletent dans I'indécision du texte qui pro-
pose les deux modeéles, avec une hésitation sur 'opportunité du
référentiel. Les rédacteurs du texte ont ainsi fait le choix de la
nécessité de la banque de données, laissant ouverte la discussion
sur le cumul de cette technique avec celle du référentiel.

La question est en effet complexe, tout particulierement dans le
cas des préjudices extrapatrimoniaux. Constituant une atteinte
aux sentiments de la victime, appréhendés dans toutes leurs
facettes dans le cadre de la nomenclature Dintilhac, ces préju-
dices sont tout a la fois délicats a quantifier matériellement et a
compenser monétairement. Or, « confronté a I'indemnisation
du préjudice, le juge cherche des précédents »'%, précédents qui
peuvent étre trouvés soit dans un référentiel, proposant sous
forme de fourchettes un quantum de I'indemnisation des dif-
férents postes, soit sous forme de banques de données condui-
sant, dans des cas voisins, a rechercher combien d’autres déci-
sions ont pu allouer dans des hypotheses voisines. Le référentiel
est donc plus simple d’utilisation, mais encadre I'indemnisation
au terme d’une démarche moins centrée sur Iévaluation in
concreto®. La banque de données fournit des précédents mais
est d’'un maniement moins simple car moins immédiat qu'un
référentiel, conférant sans doute par ailleurs, selon la fagcon dont
la base est construite, une vision moins globale du niveau géné-
ral d’indemnisation pratiqué par les autres juridictions?!.

17 V. en ce sens le recueil méthodologique commun, appliqué par la majo-
rité des cours d’appel frangaises et réalisé sous I'égide de M. le conseiller
Mornet.

18 Cass. crim., 3 nov. 1955 : D. 1956, p. 557, note R. Savatier. - Cass. 2° civ., 27
janv. 1965 : Bull. civ. 1965, II, n° 55. - Cass. crim., 4 févr. 1970 : D. 1970,
p. 333. - Pour des rappels récents de cette solution : Cass. 2 civ., 7 avr.
2011, n°® 10-15.918. - Cass. 2 civ., 22 nov. 2012, n° 11-25.988. - La Cour
autorise en revanche I'utilisation des référentiels s’ils ne sont qu'un élé-
ment de la décision du juge : Cass. 2° civ., 11 juill. 1963 : Bull. civ. 1963, 11,
n° 388. - Cass. crim., 13 avr. 1976 : D. 1976, p. 141. - Cass. crim., 26 juin
1984, n°® 83-94.581 : Bull. crim. 1984, n°® 243. Pour un apercu du débat,
V. E Bibal, La modification des instruments de chiffrage des indemnités :
réelle urgence ou panique des assureurs : Gaz. Pal. 23 déc. 2011, p. 44 s. ;
C. Corgas-Bernard, Les baremes, un instrument pertinent d’harmonisation
du droit de la réparation du dommage corporel 2: RGDM 2009, p. 171,
n° 3; G. Defrance, Pourquoi les assureurs révent d’un référentiel : Argus 26
janv. 2007, p. 32 ; Livre blanc sur l'indemnisation du dommage corporel :
Association francaise de 'assurance, 2008, spéc. p. 8 ; L. Neyret, La nor-
malisation, entre référentiels et baremes : Gaz. Pal. 16 juin 2011, p. 40's. ;
V. égal., I. Sayn et alii, Le droit mis en baremes ? : Dalloz, coll. Themes et
commentaires, 2014, et not. L. Cadiet, Introduction, p. 185; J. -B. Prévost,
Lévaluation du préjudice en droit du dommage corporel : entre décision
et calcul, p. 189 s. ; S. Porchy-Simon, Lutilisation des barémes en droit du
dommage corporel au regard des principes fondamentaux du droit de la
responsabilité civile, p. 202 ; B. Mornet, Le référentiel indicatif régional
d’indemnisation du préjudice corporel, p. 214.

19 B. Mornet, op. cit. note (18), p. 37 s.

20 Cette remise en cause de 'appréciation in concreto dépend de I'impor-
tance de la fourchette retenue. Plus celle-ci est large et plus le pouvoir
d’appréciation du juge est en effet sauvegardé.

21 Pour une présentation de cette alternative, F. Bibal, op. et loc. cit. note

(18).
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Face a I'hésitation dont larticle 1271 de I'avant-projet est le
reflet, quel choix opérer ? Remarquons d’abord que nous ne
sommes pas convaincus par la nécessité du cumul des deux
modalités, que larticle 1277 laisse en suspens. Le référentiel
et la base de données constituent en effet deux outils d’aide au
chiffrage. Notre préférence va donc nettement vers la seule ins-
tauration d’une banque de données, car cet outil nous semble
plus respectueux des principes gouvernant I'évaluation du
dommage. Si cet instrument est correctement construit et fa-
cilement utilisable, ce que 'on peut espérer compte tenu de la
révolution des moyens informatiques depuis la mise en place
du tres controversé et inutilisable fichier AGIRA, il permettra en
effet de satisfaire au besoin de précédents exprimé par les juges,
tout en maintenant le principe essentiel d’individualisation de
“évaluation des préjudices que I'existence des référentiels risque
d’altérer. On doit toutefois s’étonner que I'article 1271 ne I'ins-
taure que pour le cas des victimes d’accidents de la circulation
et non pour toutes les victimes de dommages corporels. Sa mise
en place devrait donc étre prévue dans un cadre plus large.

8 - Article 1272 - Harmonisation des modalités de 'indemnisa-
tion. - Larticle 1272 de 'avant-projet s’attache enfin a encadrer
les pouvoirs du régleur (juge ou assureur auteur de I'offre) dans
la détermination des modalités de I'indemnisation. Celui-ci dis-
pose pour 'heure d’une totale liberté dans ce domaine, que le
texte commenté encadre d’une double maniére.

Cet encadrement des pouvoirs du régleur concerne tout d’abord
le choix entre une indemnisation sous forme de capital ou de
rente. Larticle 1272 pose ainsi en principe que I'indemnisation
de certains postes de préjudices doit avoir lieu sous forme de
rente. Tel est le cas de la perte de revenus des proches, de I'assis-
tance d’une tierce personne et de la perte de gains profession-
nels que le texte vise, pour ce dernier poste, de maniere impré-
cise, car la rente ne semble pouvoir étre imposée que pour les
pertes de gains futurs. Dans ces cas, cette forme d’indemnisation
peut toutefois étre écartée dans deux hypotheses : avec I'accord
des parties ou sur décision spécialement motivée. Lorsqu'une
indemnisation des préjudices futurs a été prévue initialement
sous forme de rente, les arrérages a échoir pourront en outre
étre convertis en capital a la demande de la victime, si sa situa-
tion personnelle le justifie.

Les modalités concretes de ces décisions sont un peu floues, car
on voit quelles ont été pensées dans I'optique d’une indemni-
sation judiciaire, puis généralisées a tous les modes d’indem-
nisation conformément a l'article 1267 de I'avant-projet. Il en
découle donc certaines imperfections. Ainsi, dans I'article 1267,
alinéa 2, la « décision spécialement motivée » ne semble pouvoir
étre que celle du juge, et il serait donc peut-étre utile que le texte
le précise. Par ailleurs, 'article 1272, alinéa 3 relatif a la demande
de la victime de conversion de la rente viagere en capital, ne
précise pas davantage a qui la demande devrait étre adressée.
Autant de points qui mériteraient selon nous une clarification.
Au-dela de la forme de 'indemnisation, l'article 1272 de I'avant-
projet impose des modalités financiéres particulieres, appli-
cables respectivement au capital ou a la rente. Ainsi, lorsque
I'indemnisation aura lieu sous forme de capital, le régleur ne
pourra plus, comme actuellement, choisir librement la table
de capitalisation, cette table étant désormais « déterminée par

voie réglementaire ». Cette proposition doit étre approuvée sans
réserve. Il a été en effet maintes fois démontré a quel point le
choix de la table de capitalisation affecte de maniére fondamen-
tale le montant de I'indemnisation des victimes et est la source
d’une application du principe de réparation intégrale a géomé-
trie variable, source de graves et silencieuses inégalités entre vic-
times?2. Reste toutefois ici encore a voir quelle table sera retenue,
étant rappelé que la Cour de cassation a récemment ouvert la
voie a l'utilisation de tables de capitalisation opérant déduction
de l'inflation?3. Peut-étre serait-il opportun que cette solution
soit mentionnée dans la loi pour éviter qu’elle ne soit objet de
discussions sans fin lors de 'adoption de la table par voie régle-
mentaire. Afin d’éviter I'obsolescence des données statistiques
sur lesquelles la table repose (taux d’intérét et durée de 'espé-
rance de vie), la nécessité d’une révision périodique de la table
nous semble enfin devoir étre mentionnée dans le texte.
Lorsque I'indemnisation a lieu sous forme de rente, article
1272 de 'avant-projet en prévoit 'indexation automatique, qui
nexiste pas pour I'heure en droit commun, indexation opérée
par référence a un indice fixé par voie réglementaire et qui, posi-
tion tres favorable a la victime, doit étre « lié a I'évolution du sa-
laire minimum ». Cette solution doit, la-encore, étre pleinement
approuvée car cet indice parait en entiére corrélation avec les
préjudices que la rente a vocation a indemniser dans le cadre de
larticle 1272, puisqu’aussi bien les pertes de gains profession-
nels, les pertes de revenus des proches, que I'assistance-tierce
personne présentent des liens directs avec le cott du travail.

9 - Appréciation générale. - Les articles 1267 a 1272 de I'avant-
projet marquent, malgré certaines formulations perfectibles,
une volonté bienvenue d’unification des techniques d’évalua-
tion des postes de préjudices découlant d’'un dommage corporel
qui doit étre globalement approuvée, car elle apparait comme
étant le gage d’une égalité de traitement entre victimes. Si la
démarche générale doit donc étre soutenue, le contenu précis
de ces outils d’unification doit, quant a lui, dans la plupart des
cas, étre adopté par décret et il apparait donc que ceux-ci seront
d’une importance cruciale car ce seront eux qui, dans les faits,
détermineront réellement les droits de la victime. On doit donc
approuver dans le principe la démarche inspirant ici Pavant-
projet de réforme, tout en gardant a I'esprit qu'elle ne garan-
tit pas intrinséquement une préservation de leurs droits dans
lattente des décrets qui seraient adoptés pour leur application,
dans un contexte ot I'on se doute que les lobbyings de toute
sorte ne manqueront pas de s’exprimer fortement.

2. Modification des regles du recours
des tiers payeurs

10 - Au-dela d’une unification des outils de Iévaluation, la suite
de la sous-section consacrée au dommage corporel s'emploie a
réformer, sur certains aspects, les reégles gouvernant le recours

22 Pour des ex. chiffrés, V. par ex. M. Ehrenfled, La problématique des ba-
remes de capitalisation et le recours des tiers payeurs : Gaz. Pal. 7 aoiit 2014,
p. 19; Y. Lambert-Faivre, S. Porchy-Simon, op. cit. note (12), n° 284.

23 Cass. 2¢ civ., 10 déc. 2015, n°® 14-27.243 et n°® 14-27.244 : JurisData
n°®2015-027592 ; D. 2016, p. 350.
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des tiers payeurs. Celles-ci font ainsi leur entrée dans le Code
civil, alors qu’elles étaient pour I’heure cantonnées a des textes
spéciaux?4,

Certains articles de I'avant-projet opérent une reprise a droit
constant des solutions antérieures, sous réserve de légeres mo-
difications de forme. Tel est le cas des articles 1275 et 1277, qui
ne seront donc pas commentés ici. Les autres articles prévoient
en revanche certaines modifications, parfois substantielles, qui
appelleront des commentaires plus étoffés.

11 - Article 1273 - Rappel des caractéres fondamentaux du re-
cours des tiers payeurs. - L'article 1273 de I'avant-projet appa-
rait comme un texte général qui pose les caractéristiques fon-
damentales du recours du tiers payeurs, de nature subrogatoire,
qui n’existe que dans la mesure ot les sommes versées a la vic-
times le sont a des fins indemnitaires, et qui précise par ailleurs
que celui-ci n’est possible que dans les seuls cas prévus par la
loi, conformément a la jurisprudence de la Cour de cassation?> .

12 - Article 1274 - Extension de la liste des prestations impu-
tables. - Larticle 1274 de 'avant-projet reprend pour une large
part les termes de l'article 29 de la loi n°® 85-677 du 5 juillet
1985, qui détermine la liste des prestations ouvrant droit au
recours. Cette énumération est fondamentale car les prestations
ainsi visées sont alors considérées par la jurisprudence comme
indemnitaires par détermination de la loi, de telle sorte qu’elles
ouvrent droit a recours sans qu’il ne soit nécessaire d’établir,
ou de discuter de leur nature2°. I’énumération de I'article 1274
reprend celle de I'article 29, en y ajoutant toutefois, en son 6°,
la prestation de compensation du handicap (PCH). Cette mo-
dification est d’importance car on sait que I'imputation de la
PCH a donné lieu a des jurisprudences apparemment contra-
dictoires, parfois au sein méme de la Cour de cassation, et a de
vifs débats doctrinaux?’. En I'état actuel de sa jurisprudence?, la
PCH ne peut en effet faire 'objet d'une imputation au titre du
recours des tiers payeurs, puisqu’elle est absente de la liste des
prestations de 'article 29 de la loi du 5 juillet 1985, mais peut
étre déduite des indemnités versées par certains fonds lorsqu'un
texte les y autorise?. Or, en I'insérant dans la liste légale des pres-
tations soumises a recours, I'avant-projet modifie ces solutions,
puisque la PCH serait désormais imputable dans les deux cas,
ce qui aurait comme avantage d’au moins unifier son régime
juridique®. On appréciera diversement cette nouveauté selon

24 L. n°85-677, 5 juill. 1985, art. 29 s. ; CSS, art.. L. 376-1.

25 Pour une nette expression de cette opposition de régime : Cass. 2° civ., 11
juin 2015, n° 14-21.867 : JurisData n° 2015-013653.

26 V. par ex., dans le cas des indemnités journalieres : Cass. 2° civ., 12 juill.
2007 : RGDA 2007, p. 830, note L. Mayaux ; H. Groutel, L'assureur de
personnes, tiers payeur a part entiére : RCA 2007, chron. 18. - Cass. 2° civ.,
8 nov. 2007 : RGDA 2008, p. 159, note J. Landel.

27 Sur cette question, V. Y. Lambert-Faivre, S. Porchy-Simon, op. cit. note
(12), n°281s.

28 V.not. Cass. 2° civ,, 2 juill. 2015, n° 14-19.797 : JurisData n°® 2015-016448 ;
D. 2015, p. 1791. - Cass. crim., 1 sept. 2015, n°® 14-82.251: JurisData
n°2015-019413 ; Gaz. Pal. 25-27 oct. 2015, p. 37, obs. F. Bibal.

29 Pour une synthese de ces solutions, V. RTD civ. 2015, p. 889, obs. P. Jour-
dain

30 Cass. 2¢ civ,, 28 févr. 2013 : Gaz. Pal. 21-22 juin 2013, p. 42, obs. M.-A.
Ceccaldi (caractére non indemnitaire de la PCH). - Cass. I” civ., 19 mars
2015, n° 14-12792, inédit : D. 2015, p. 1231, obs. M. Bacache ; Resp. civ.
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I'idée qu'on se fait de I'objet de cette prestation3!, et des difficul-
tés concretes que cette imputation est de nature a engendrer32,
mais on lui reconnaitra au moins le mérite de mettre fin aux
difficultés jurisprudentielles, en alignant les solutions fondées
sur les régles du recours des tiers payeurs sur celles résultant
de I'imputation par les fonds d’indemnisation?. On apercoit
toutefois 1a une des lacunes de la réforme qui n'amende, sur ce
point, qua la marge les textes existants, sans s’attaquer a une
des grandes questions actuelles de la réparation du dommage
corporel : celle de 'hétérogénéité des régimes applicables, dont
I'imputation des prestations versées par les tiers n’est sans doute
que la partie immergée de I'iceberg3*.

13 - Article 1276, alinéa 1 - Restriction de I’assiette du recours.
- Larticle 1276, alinéa 1° de 'avant-projet a un double objet. Il
perpétue d’une part la régle du recours poste par poste impo-
sée par la loi du 21 décembre 2006, solution qui nappellera pas
de remarques particulieres tant elle s’est aujourd’hui imposée
dans la pratique. Il restreint, d’autre part et surtout, de maniére
remarquable 'assiette de 'imputation, qui ne pourra désormais
étre opérée que sur les seuls postes patrimoniaux. Cette solution
aurait ainsi comme incidence essentielle de mettre fin a la juris-
prudence trés controversée de la Cour de cassation qui accepte
notamment d’imputer sur le déficit fonctionnel permanent les
rentes « accidents du travail » ou assimilées, et consacrerait la
solution contraire retenue de maniere constante par le Conseil
d’Etat3. En I'état actuel des textes, I'article 31, alinéa 3 de la loi

et assur. 2015, comm. 172 (idem). - Contra : Cass. 2 civ., 16 mai 2013,
n° 12-18.093 : JurisData n° 2013-00935 ; D. 2013, p. 1272 et 2668*. M.
Bacache ; Gaz. Pal. 2013, p. 1908, obs. M.-A. Ceccaldi ; JCP G 2013, 886,
note A. Bascoulergue ; RTD civ. 2013, p. 621, obs. P. Jourdain. - Cass. 2¢ civ.,
13 févr. 2014, n° 12-23.706 et n° 12-23.731 : D. 2014, p. 615 point de vue
H. Adida-Canac ; Resp. civ. et assur. 2014, comm. 148, note H. Groutel ; D.
2014, p. 2370, obs. M. Bacache. - Cass. 2° civ., 12 juin 2014, n° 13-12.185 :
D. 2014, p. 2362, obs. M. Bacache ; Resp. civ. et assur. 2015, comm. 172, obs.
H. Groutel ; V. égal. ]. Péchinot, Vous avez dit réparation intégrale ? : Resp.
civ. et assur. 2015, étude 6.

3

Le cadre restreint de cet article ne permet pas d’approfondir cette discus-
sion. Pour un aperqu, V. les actes du colloque du 10 juin 2014 Victime et
handicap : Gaz. Pal. 12-14 oct. 2014, p. 5 s.

32 V. par ex. d’un point de vue procédural : Cass. 2° civ., 4 févr. 2016, n° 14-
29.255: JurisData n° 2016-001638 ; RTD civ. 2016, p. 378, obs. P. Jourdain.

33 Les fonds d’indemnisation imputent en effet les prestations regues par la
victime, non sur la base des régles du recours des tiers payeurs, mais sur
celle des textes les autorisant a déduire de 'indemnité versée a la victime
les prestations « de nature indemnitaire ». V. par ex., C. santé publ., art.
L. 1142-15, dans le cas de TONIAM ou CPP, art. 706-9, dans le cas du
FGTIL.

34 Sur cette question, V. par ex. F. Leduc, Lceuvre du législateur : vices et ver-
tus des régimes spéciaux in La responsabilité civile a laube du XXle siecle :
Resp. civ. et assur. 2001, hors-série, p. 50 s., n° 6 bis ; C. Lienhard, Répara-
tion intégrale des préjudices en cas de dommage corporel : la nécessité d’un
nouvel équilibre indemnitaire : D. 2006, p. 2485 ; L Morlet-Haidara, Un
droit en miette ou le mille-feuille de la réparation du dommage corporel :
RGDM 2009, p. 27 5., n°® 31.

35 Cass. crim., 19 mai 2009, n°® 08-82.666, n° 08-86.050 et n° 08-86.485 : D.
2009, chron. p. 1716, note P. Chaumont ; RTD civ. 2009, p. 545. - Cass.
2 civ,, 11 juin 2009, n°® 08-17.581, 08-11.853, 07-21.768, 08-16.089, 07-
21.816 : JurisData n°® 2009-048477 ; JurisData n° 2009-048480 ; JurisData
n° 2009-048478 ; JurisData n° 2009-048487 ; JurisData n°® 2009-048479 ;
JCP G 2009, 195, note S. Porchy-Simon ; D. 2009, p. 1789, note P. Jour-
dain ; JCP G 2009, I, 248, n° 15, obs. C Bloch ; H. Groutel, Recours des tiers
payeurs : enfin des regles sur l'imputation des rentes d’accident du travail
(et prestations analogues) : Resp. civ. et assur. 2009, chron. 10. La jurispru-
dence judiciaire est depuis absolument constante sur ce point. - Contra :
CE, avis, 5 mars 2008, n° 272447 : D. 2008, p. 921 ; A]DA 2008, p. 941,
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du 5 juillet 1985 autorise en effet de maniére exceptionnelle
I'imputation du recours sur les postes extrapatrimoniaux, a la
condition que le tiers payeur établisse qu’il a « effectivement et
préalablement versé a la victime une prestation indemnisant
de manieére incontestable un poste de préjudice personnel ». Les
termes de ce texte se voulaient donc tres restrictifs, mais la Cour
de cassation en a neutralisé la portée en dispensant, de fait, les
tiers payeurs de la double preuve exigée par le texte au terme
d’une jurisprudence tres controversée et qui confine selon nous
au contra legem?. L'article 1276 de 'avant-projet vise donc tout
a la fois a mettre fin a cette jurisprudence et a empécher la sur-
venance de tout autre débat du méme type dans I'avenir, gage
d’une plus grande sécurité juridique. Si la réforme est adop-
tée, les choses seront en effet simples : les prestations des tiers
payeurs ne pourront s imputer que sur les postes patrimoniaux,
tels que définis dans la nomenclature unifiée prévue par ailleurs
a larticle 1269. Les postes extrapatrimoniaux y échapperont,
quant a eux, totalement, sans que la question de savoir ce que la
prestation a imputer indemnise ne se pose davantage. Cette so-
lution aurait comme effet concret essentiel d’interdire, contrai-
rement a la position actuelle de la Cour de cassation, I'imputa-
tion de toute prestation sur le déficit fonctionnel permanent.
Elle est tout a la fois favorable aux victimes, conforme aux regles
de la subrogation et présente le mérite de la simplicité et de la sé-
curité. Elle doit donc, a ce triple titre, étre trés nettement appuyée.
Il conviendra toutefois de voir, dans ’hypothese de la soumission
au Parlement du texte de réforme, si cette solution justifiée juri-
diquement franchira le cap des arbitrages ministériels puisque
cette limitation de I'assiette du recours aura pour effet de priver
les caisses de sécurité sociale d’une partie de leur recours.

14 - Article 1276, alinéa 2 et 3 - Modification des régles du droit
de préférence de la victime. - Les deux alinéas suivants de 'ar-
ticle 1276 visent a réformer le droit de préférence de la victime,
tel quissu de l'article 31 de la loi du 5 juillet 1985, modifié par
laloi du 21 décembre 2006. Selon ce dernier texte, « Conformé-
ment a article 1252 du code civil, la subrogation ne peut nuire a
la victime subrogeante, créanciére de I'indemnisation, lorsqu’elle
n’a été indemnisée qu’en partie ; en ce cas, elle peut exercer ses
droits contre le responsable, pour ce qui lui reste dii, par préfé-
rence au tiers payeur dont elle n”’a recu qu’une indemnisation
partielle ». Cette solution est née des propositions du groupe
de travail réuni au sein du CNAV sous la présidence de Mme le
professeur Lambert-Faivre, et qui visait a mettre fin a la situa-
tion antérieure o les tiers payeurs pouvaient exercer un recours
intégral nonobstant le partage de responsabilité, solution qui
pénalisait de fait gravement la victime. La modification opérée
par la loi du 21 décembre 2006 visait donc a mettre fin a ces
exces mais, confortée par une interprétation jurisprudentielle

concl. J.-P. Thiellay. - CE, avis, 8 mars 2013, n° 361272 : D. 2013, p. 1258,
note S. Porchy-Simon ; D. 2013, p. 2658, obs. M. Bacache ; AJDA 2013, p.
793, chron. X. Domino, A. Bretonneau ; H. Groutel, Cour de cassation et
Conseil d’Etat : la grande discorde » : Resp. civ. et assur. 2013, repére 6

36 Pour une étude plus détaillée de cette question, V. S. Porchy-Simon, Le
recours des tiers payeurs a I'épreuve de la jurisprudence de la Cour de cassa-
tion : D. 2010, p. 593.

bienveillante, elle a conduit a une solution trés favorable aux
victimes, a son tour vivement critiquée par certains3,

La contestation s’était notamment concentrée sur deux points.
Le premier relatif a la maniere dont la jurisprudence applique
ce droit de préférence dans le cas du partage de responsabilité,
puisque sa mise en ceuvre permet alors de contourner les effets
concretsde ce dernier, la victime étant de fait indemnisée de I'in-
tégralité de son dommage. Le second portant sur 'application
de ce droit de préférence lorsque I'indemnisation partielle de
la victime est fondée sur la perte de chance, solution unanime-
ment retenue par la jurisprudence®, alors qu’il a été jugé exces-
sif de considérer que celle-ci était, selon les termes de I'article 31
delaloi du 5 juillet 1985, dans ce cas indemnisée « pour partie ».

15 - Larticle 1276 de I'avant-projet envisage donc de corriger
ces solutions d’une double fagon. L’alinéa 2 du texte vise tout
d’abord a recadrer le champ du droit de préférence en en limi-
tant la mise en ceuvre a seulement deux cas pouvant conduire
a une indemnisation partielle de la victime : I'insolvabilité du
responsable et la faute de celle-ci. Lorsqu’elle aurait en revanche
recu une indemnisation limitée car le juge a appliqué un coef-
ficient réducteur lié a la perte de chance, le droit de préférence
ne saurait jouer. Cette solution, si elle est moins favorable aux
victimes, nous semble devoir étre approuvée du point de vue de
Ianalyse juridique ; car il est de jurisprudence constante que la
perte de chance est un préjudice autonome, réparé lui-méme
intégralement. Lapplication du droit de préférence ne saurait
donc permettre d’indemniser la victime au-dela du préjudice
réparable. La formulation de 'article 1276, alinéa 2 permettrait
donc de mettre fin a ces difficultés en excluant 'application du
droit de préférence dans ces hypotheses.

Lalinéa 3 est en revanche d’une formulation plus mystérieuse
et, a vrai dire, peu explicite au premier abord. On comprend
toutefois que le principe retenu par 'avant-projet est de limiter,
dans le cas de partage de responsabilité consécutif a une faute
de la victime, les effets du droit de préférence, en opérant une
sorte de compromis entre la solution actuelle, les solutions an-
térieures a la réforme de 2006 et celles proposées par d’autres
avant-projets®. Pour cela, et en cas de partage de responsabi-
lité consécutif a une faute de la victime, cette derniére se verrait
opposer sa faute uniquement sur la part non indemnisée par les
tiers payeurs, ceux-ci pouvant alors récupérer la part restante
aupres du responsable. Un exemple chiffré permettra de com-
prendre les incidences concreétes de ce nouveau systeme, dans
I'hypothese d’un préjudice de 1 000, ayant donné lieu au verse-
ment de 800 par les tiers payeurs, avec un partage de responsa-
bilité de moitié. Dans un tel cas, au terme du systéme proposé
par l'article 1276, alinéa 3, la victime conservera les 800 corres-

37 V.not. CE, avis, 4 juin 2006, n° 303422 et n° 304214 : JCP A 2007, 1897, note
Ch. Guettier; RTD civ. 2007, p. 577, obs. P. Jourdain (détermination de la mé-
thode de mise en ceuvre du droit de préférence de la victime). - CE, 5 mars
2008, n° 272447 : JurisData n° 2008-073183 (idem). - Cass. 2° civ,, 14 janv.
2010 : Resp. civ. et assur. 2010, comm. 71. - Application a la perte de chance :
Cass. 2 civ., 24 sept. 2009, n°® 08-14.515 : JurisData n° 2009-049669 : JCP S
2009, 1542, note J. Bourdoiseau ; JCP G 2009, 424, note P. Grosser.

38 V. not. P. Jourdain, La réforme du recours des tiers payeurs : des victimes
favorisées, D. 2007, p. 454.

39 Cass. 2° civ., 24 sept. 2009, n°® 08-14.515, préc. note (37).
40 V. not. avant-projet Terré, art. 62.
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pondant aux prestations versées. Elle se verra opposer le par-
tage sur les 200 restants (soit 100). Elle percevra donc au final
900, constitué des 800 de prestations des tiers payeurs et des 100
alloués a la suite du partage de responsabilité. Les tiers payeurs
pourront quant a eux récupérer 400 (500 dus par le responsable
du fait du partage - 100 déja récupérés par la victime). Dans le
systeme actuel, la victime percevrait les 800 de prestation, aux-
quels viendraient s’ajouter les 200 dus par le responsable, sur
lesquels elle a entiere priorité. Les tiers payeurs ne percevraient
quant a eux que 300.

Cette nouvelle solution tente un compromis, qui va selon nous
étre source de complications qu’il semble, a la réflexion, peut-
étre inutile de provoquer. La rédaction du texte semble tout
d’abord complexe, et conduira a des difficultés d’application
et donc a des jurisprudences potentiellement divergentes, alors
que l'on est parvenu, dans le domaine du droit de préférence, a
une application unifiée et consensuelle des deux ordres de juri-
diction. Par ailleurs, la justification de la regle proposée est in-
certaine, car en tentant de concilier les deux systemes appliqués
antérieurement, elle opére un compromis qui ne reléve d’aucun
choix réel de paradigme. Les régles antérieures a la réforme de
2006 marquaient en effet une nette volonté de préserver les inté-
réts des tiers payeurs. Les regles actuelles privilégient a I'inverse
nettement la victime, et ont été assumées comme telles par ceux
qui en étaient a lorigine. Elles sont fondées sur certains argu-
ments qu’il convient de garder a I'esprit, et notamment celui se-
lon lequel les prestations sociales sont servies indépendamment

Propositions de modifications

de la cause de I'accident et que la victime n’a donc pas a étre
défavorisée par le jeu du recours lorsque la source du dommage
est accidentelle. Remarquons par ailleurs que I'actuel article 31,
alinéa 2 de la loi du 5 juillet 1985 nous semble d’ailleurs avoir
finalement été globalement bien accepté sauf dans son appli-
cation a la perte de chance, solution que I'article 1276, alinéa 2
suffirait a corriger.

1l nous apparait donc que la modification de ce texte est inop-
portune et que la formulation actuelle du mécanisme méme du
droit de préférence doit étre sauvegardée, son champ d’applica-
tion pouvant en revanche étre modifié pour corriger certaines
positions juridiquement inexactes de la jurisprudence. On
remarquera enfin qu'en toute hypothese, ce texte risque d’étre
d’application exceptionnelle si, ainsi qu'en dispose, larticle
1254 in fine de I'avant-projet, la faute de la victime d’'un dom-
mage corporel ne lui est opposable qu'en cas de faute lourde.

16 - Des textes d’inspiration contradictoires. - Il ressort des
développements ci-dessus que la nouvelle rédaction des
textes relatifs au recours des tiers payeurs reléve d’un exercice
d’équilibre, qui consacre sur certains points des solutions tres
favorables aux victimes (exclusion du recours sur les postes
extrapatrimoniaux), alors que d’autres sont marquées par une
politique de faveur envers les tiers payeurs (révision du droit de
préférence, inclusion de la PCH). Solution de compromis sans
doute, mais qui comme tout bon compromis prend le risque,
peut-étre, de ne contenter personne...

«Sous-Titre II. - La responsabilité civile

(..

2

« Chapitre IV. - Les effets de la responsabilité

(..

J)

«Section 2. - Régles particuliéres a la réparation de certaines catégories de dommages

« Sous-section 1. - Reégles particuliéres a la réparation des préjudices résultant d’un dommage corporel

« Article 1267. - [pas de changement]
«Article 1268. - [pas de changement]
« Article 1269. - [pas de changement]

« Article 1270. - Sauf disposition particuliere, Patteinte permanente a Pintégrité physique et psychique est mesurée selon un
bareme médical unique, indicatif, dont les modalités d’élaboration, de révision et de publication sont déterminées par voie

réglementaire.

« Article 1271. - [...] Une base de données, réguliérement mise a jour, rassemble, sous le controle de I'Etat et dans des condi-
tions définies par décret en Conseil d’Etat, les décisions définitives rendues par les cours d’appel en matieére d’'indemnisation du

dommage corporel.

« Article 1272. - Pindemnisation due au titre de la perte de gains professionnels futurs, de la perte de revenus des proches ou
de I'assistance d’une tierce personne a lieu en principe sous forme d’une rente indexée sur un indice fixé par voie réglementaire

et 1ié a ’évolution du salaire minimum.

« Avec I'accord des parties, ou sur décision spécialement motivée du juge, la rente peut étre convertie en capital selon une table

déterminée par voie réglementaire, et révisée périodiquement.

«alinéa 3 : [pas de changement]

« Article 1273. - [pas de changement]

« Article 1274. - [pas de changement]

« Article 1275. - [pas de changement]

« Article 1276. - alinéa ler : [pas de changement]
«alinéa 2 : [pas de changement]

« Dans le cas de faute de la victime, celle-ci peut exercer ses droits contre le responsable, pour ce qui lui reste di, par préférence
au tiers payeur dont elle n’a recu qu'une indemnisation partielle.

« Article 1277 : [pas de changement]
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Le fait des véhicules
terrestres a moteur

Sophie Hocquet-Berg,

professeur a l'université de Lorraine-Metz

Avant-projet de loi
« Chapitre V. - Les principaux régimes spéciaux de responsabilité

«Section 1. - Le fait des véhicules terrestres 2 moteur
« Article 1285. - Le conducteur ou le gardien d’un véhicule terrestre & moteur répond de plein droit du dommage causé par un
accident de la circulation dans lequel son véhicule, ou une remorque ou semi-remorque, est impliqué.
« Les dispositions de la présente section sont d’ordre public et sont seules applicables contre le conducteur ou le gardien d’'un
véhicule impliqué dans un accident de la circulation. Elles s’appliquent méme lorsque la victime est transportée en vertu d’un
contrat.
« Article 1286. - Les victimes ne peuvent se voir opposer le cas fortuit ou le fait d'un tiers méme lorsqu’ils présentent les carac-
teres de la force majeure.
« Elles n’ont pas droit a réparation sur le fondement de la présente section lorsqu’elles ont volontairement recherché le dom-
mage qu’elles ont subi.
« Article 1287. - En cas de dommage corporel, la faute de la victime est sans incidence sur son droit a réparation, 8 moins qu’il
ne s’agisse d’une faute inexcusable ayant été la cause exclusive de I'accident.
« Toutefois, les victimes agées de moins de seize ans ou de plus de soixante-dix ans ou, quel que soit leur age, titulaires, au
moment de I'accident, d’un titre leur reconnaissant un taux de déficit fonctionnel permanent au moins égal a 80 p. 100, sont,
dans tous les cas, indemnisées des dommages corporels.
« Article 1288. - En cas de dommage matériel, la faute de la victime a pour effet de limiter ou d’exclure I'indemnisation de ses
préjudices lorsqu’elle a contribué a la réalisation du dommage.
« L'exclusion de I'indemnisation doit étre spécialement motivée par référence a la gravité de la faute.
« Toutefois, les dommages causés a des fournitures ou appareils délivrés sur prescription médicale sont indemnisés selon les
regles applicables au dommage corporel.
« Lorsque le conducteur d’un véhicule terrestre & moteur n’en est pas le propriétaire, la faute de ce conducteur peut étre oppo-
sée au propriétaire pour I'indemnisation des dommages autres que corporels. Le propriétaire dispose d’un recours contre le
conducteur.

Lavant-projet de réforme de la responsabilité civile soumis par
le garde des Sceaux le 29 avril 2016 a la consultation publique
envisage d’introduire les dispositions issues de la loi Badin-
ter dans le Code civil en y apportant quelques modifications,
dont certaines améliorent sensiblement le sort des victimes
d’accidents de la circulation. A certains égards, le texte pourrait
cependant se montrer plus ambitieux en poussant plus loin la
logique de I’égalité entre les victimes et en consacrant explicite-
ment certains principes jurisprudentiels bien établis.

1- Plus de trente ans apreés sa promulgation, laloi n° 85-677 du 5
juillet 1985 tendant a 'amélioration de la situation des victimes
d’accidents de la circulation et a I'accélération des procédures

d’indemnisation devrait étre prochainement réformée. En effet,
I'avant-projet de réforme de la responsabilité civile soumis par
le garde des Sceaux a la consultation publique propose d’intro-
duire quatre nouveaux articles dans le Code civil dédiés au fait
des véhicules terrestres & moteur, dans un Chapitre consacré
aux principaux régimes spéciaux de responsabilité (art. 1285 a
1288).

2 - Dés son adoption, les imperfections de la loi Badinter étaient
bien visibles. Elles s’expliquent par le contexte singulier de son
adoption et la nécessité dans laquelle le Gouvernement s’est
trouvé de composer pour apaiser les réactions négatives susci-
tées par I'idée de réformer le droit de I'indemnisation des vic-
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times d’accidents de la circulation!. Sans pouvoir remédier a
tous ses défauts, la Cour de cassation est néanmoins parvenue a
combler certaines lacunes de laloi, spécialement a propos du fait
générateur de responsabilité pour lequel la loi est curieusement
restée muette. Pour I'essentiel, I'avant-projet de réforme de la
responsabilité civile envisage de reprendre les principes énoncés
par les articles 1 a 6 de la loi du 5 juillet 1985 et de consacrer
les principales solutions dégagées par la jurisprudence. Le fait
générateur de responsabilité demeure 'implication d’un véhi-
cule terrestre a moteur dans un accident de la circulation et les
possibilités d’exonération du défendeur restent, conformément
a lesprit général de la loi Badinter, tres réduites.

3 - Toutefois, en regardant de plus prés, on constate que des
modifications des solutions jusqu’a présent admises sont suggé-
rées. En effet, 'avant-projet de réforme de responsabilité civile
ne se contente pas de suggérer une codification a droit constant
des regles issues de la loi Badinter, a la différence, par exemple,
de ce qui est proposé pour le fait des produits défectueux. Des
changements d’inégales importances par rapport au droit posi-
tif sont aussi proposés (1). Il est toutefois regrettable que, sur
certains points, ce texte nenvisage pas d’aller plus loin afin de
corriger certaines imperfections du régime actuel d’indemnisa-
tion des victimes d’accident de la circulation qui ont pourtant
été clairement dénoncées (2).

1. Les changements proposés

4 - Des changements d’inégales importances devraient résul-
ter de ce projet : certains sont purement formels (A) tandis que
d’autres sont plus substantiels (B).

A. - Les changements purement formels

5 - La codification des régles consacrées a 'indemnisation des
victimes d’accidents de la circulation constitue a I'évidence le
changement le plus discernable. En dehors du fait que cela favo-
risera laccessibilité a ces dispositions, I'intégration de ce régime
spécial de responsabilité dans le Code civil ne constitue évidem-
ment pas un changement fondamental. Elle n’est toutefois pas
non plus dépourvue de sens.

D’abord, les régles consacrées a I'indemnisation des victimes
d’accidents de la circulation se trouvent ainsi désolidarisées des
autres dispositions de la loi Badinter qui ne régit pas seulement
le droit de la responsabilité. Un grand nombre des articles de
cette loi a été intégré dans le Code des assurances, le Code civil
ou méme le Code rural. Si I'on excepte les régles de la prescrip-
tion en matiére de responsabilité extracontractuelle, qui ont fait
I'objet d’une réforme récente plus globale, celles qui concernent
le recours des tiers payeurs n’étaient pas directement liées aux
accidents de la circulation. II est donc plus logique, dans une
perspective de clarification et de simplification du droit, qu’elles
ne soient plus incorporées dans le méme corpus juridique.
Ensuite, ces mémes regles d’indemnisation des victimes d’ac-
cidents de la circulation se trouvent ainsi rattachées aux prin-
cipes qui régissent le droit de la responsabilité civile. Ce faisant,

1 V. R. Badinter : Resp. civ. et assur. 1996, hors-série, p. 1.
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ce projet nous parait trancher la question - encore a ce jour
controversée - de savoir si la loi Badinter consacre un véritable
régime de responsabilité ou §’il s’agit d’un pur mécanisme d’in-
demnisation reposant sur I'assurance automobile. D’un coté, les
articles 1 a 6 manifestent une rupture par rapport a la logique
classique de la responsabilité civile, notamment par 'exclusion
de la force majeure comme source d’exonération pour le défen-
deur, mais de l'autre, la dette de réparation continue de reposer
sur le conducteur ou le gardien et non directement sur I'assu-
reur ou sur un fonds d’indemnisation. On peut effectivement y
voir une forme d’” « hermaphrodisme juridique »2.

6 - En intégrant le régime applicable au fait des accidents de la
circulation dans le Code civil - et non dans le Code des assu-
rances, et spécialement dans un chapitre consacré aux « prin-
cipaux régimes spéciaux de responsabilité » -, 'avant-projet
nous semble ainsi mettre un terme a cette discussion. La lecture
du premier alinéa du premier des textes consacrés au « fait des
véhicules terrestres @ moteur » finit d’ailleurs par convaincre de
la pertinence de cette analyse puisqu’il énonce, s’inspirant en
cela de la formule issue du projet dit Terré3, que « le conducteur
ou le gardien d’un véhicule terrestre a moteur répond de plein
droit du dommage causé par un accident de la circulation dans
lequel son véhicule, ou une remorque ou semi-remorque, est
impliqué ». Cette formule évoque a I'évidence les regles de la
responsabilité civile auxquelles ce régime spécial est donc ex-
pressément rattaché.

B. - Les changements plus substantiels

7 - Le premier changement notable proposé par ce projet
concerne le domaine d’application du régime spécial du fait des
accidents de la circulation. En effet, I'alinéa 2 du nouvel article
1285 ne reprend pas I'exception énoncée dans 'actuel article 1
de la loi du 5 juillet 1985. Comme tous les récents projets de
réforme de la responsabilité civile, qu’il s’agisse de I'avant-projet
dit Catala* ou du projet dit Terré®, 'avant-projet présenté par
le garde des Sceaux envisage de supprimer I'exclusion actuel-
lement applicable aux accidents de chemin de fer et de tram-
ways circulant sur des voies qui leur sont propres. De nombreux
auteurs préconisaient cette réforme® que la Cour de cassation a
d’ailleurs, a sa fagon, anticipée en limitant les possibilités pour
la SNCF de s’exonérer par la preuve de la force majeure ou la
faute de la victime’. Cette réforme permettrait ainsi d’unifor-
miser le régime applicable aux victimes d’accidents de la circu-
lation causés par un véhicule terrestre a moteur et éviterait a la

2 Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle : LexisNexis, coll. Ma-
nuel, 2014, 3° éd., n° 667, p. 452.

3 F Terré (ss dir.), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile : Dal-
loz, coll. Themes et commentaires, 2011, art. 25.

4 P. Catala, Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescrip-
tion : Doc. fr., 2006, art. 1385.

5 F Terré (ss dir.), préc. note (3), art. 25.

6 V. G. Viney, Les trente ans de la loi Badinter : bilan et perspectives. Propos
introductifs : Resp. civ. et assur. 2015, dossier 12. - A. Guégan-Lécuyer, Le
domaine d’application de la loi Badinter : bilan et perspectives : Resp. civ. et
assur. 2015, dossier 13.

7 V. notre analyse sous Cass. 2° civ., 3 mars 2016, n° 15-12.217 : JurisData
n° 2016-003585 ; Resp. civ. et assur. 2016, comm. 174.
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Cour de cassation de recourir a certaines acrobaties destinées a
notamment restreindre la notion de « voies propres » aux tram-
ways ou aux chemins de fer3.

8 - Lavant-projet propose une seconde évolution substantielle
qui, cette fois, concerne les causes d’exonération du défendeur
a 'action en réparation dans le but clairement affiché par le
garde des Sceaux « de I'amélioration de I'indemnisation des
victimes de dommages corporels »°. Selon Iactuel article 4 de
la loi du 5 juillet 1985, « la faute commise par le conducteur du
véhicule terrestre a moteur a pour effet de limiter ou d’exclure
Pindemnisation des dommages qu’il a subis ». Dés 'adoption de
la loi de 1985, cette différence de traitement entre les victimes
conductrices et les victimes non conductrices était dénoncée.
Ainsi, Fran¢ois Chabas disait que « la discrimination dont sont
victimes les conducteurs est proprement scandaleuse quand on
sait qU’ils ne sont pas couverts par I'assurance obligatoire »10.
Lavant-projet envisage d’aligner désormais le sort du conduc-
teur sur celui des victimes qui ont la qualité de passagers ou
de piétons. Comme le propose 'avant-projet dit Catalall mais
aussi le projet dit Terré!2, tout comme une proposition de loi
présentée par le sénateur Laurent Béteille!3, Iarticle 1287 de
I'avant-projet de réforme énonce qu'« en cas de dommage cor-
porel, la faute de la victime est sans incidence sur son droit a
réparation, & moins qu’il ne s’agisse d’une faute inexcusable
ayant été la cause exclusive de I'accident ».

Ce serait ainsi une part importante du contentieux subsistant a
propos de I'indemnisation du fait des accidents de la circulation
qui disparaitrait. En effet, hormis les cas particuliers d’accidents
complexes, 'exonération du défendeur par la faute du conduc-
teur victime demeure la seule question encore aujourd’hui dis-
cutée devant les juridictions judiciaires. Comme c’est actuelle-
ment le cas pour les victimes non conductrices, seule la faute
inexcusable du conducteur pourrait donc lui étre opposée, a
condition qu’elle soit la cause exclusive de I'accident. Le main-
tien de cette condition tenant a 'absence d’autre cause ayant été
alorigine de I'accident implique notamment que I'exonération
ne puisse étre envisagée qu’a la condition que I'autre conduc-
teur nait lui-méme commis aucune fautel4. Perdrait donc toute
sa raison d’étre le message martelé par la Cour de cassation,
selon lequel la faute de la victime conductrice ayant contribué
a la réalisation de son préjudice doit étre appréciée en faisant
abstraction du comportement de l'autre conducteur du véhi-
cule impliqué dans I'accident!®. Il faudrait donc, contrairement

8 Cass. 2° civ,, 16 juin 2011, n° 10-19.941 : JurisData n°® 2011-011725 ; Bull.
civ. 2011, I, n® 132 ; JCP G 2011, doctr. 1333, n° 7, obs. C. Bloch ; RTD civ.
2011, p. 774, obs. P. Jourdain.

9 Entretien avec J.-]. Urvoas : Rev. Lamy dr. civ. juin 2016, 6211.

10 E Chabas, Le droit des accidents de la circulation apres la réforme du 5
juillet 1985, Litec Gazette du Palais, 1988, p. 161.

11 P. Catala, préc. note (4), art. 1385-2.
12 F. Terré (ss dir.), préc. note (3), art. 26.

13 L. Béteille, Prop. loi Sénat n°657, 9 juill. 2010, portant réforme de la respon-
sabilité, art. 1386-58.

14 Cass. 2 civ., 16 janv. 2014, n° 13-10.088 : JurisData n° 2014-000399.

15 Cass. crim., 31 mai 2005, n° 04-86.231 : JurisData n° 2005-029031 ; Resp.
civ. et assur. 2005, étude 13, 1 esp. - n° 04-86.476 : JurisData n° 2005-
029033 ; Resp. civ. et assur. 2005, étude 13, 2¢ esp. - Cass. 2° civ., 13 juill.
2005, n° 04-12.629 : JurisData n°® 2005-029525 ; Resp. civ. et assur. 2005,

a ce que juge actuellement la Cour de cassation, que les juges
du fond recherchent, pour exclure son droit a réparation, si la
faute du conducteur victime était ou non la cause exclusive de
Iaccident.

9 - C’est donc la loi du « tout ou rien », et concrétement beau-
coup plus souvent du « tout » puisque la faute inexcusable est
tres rarement retenue, qui se trouve ainsi généralisée au profit de
I'ensemble des victimes, quelles aient la qualité de conducteur
ou non. S’il était adopté, cet avant-projet mettrait ainsi un terme
aux inégalités entre les victimes issues de la loi Badinter qui ont
maintes fois été dénoncées. Toutefois, il faut se remémorer le
fait que Robert Badinter avait justifié cette distinction entre les
victimes conductrices et les victimes non conductrices par le
fait que la généralisation de la dispense de partage de responsa-
bilité aux victimes conductrices aurait provoqué un accroisse-
ment extrémement important du cott des primes d’assurance,
ce renchérissement étant estimé, en 1985, a 30 %. Méme si ce
chiffre mériterait sans doute d’étre réévalué aujourd’hui, il n’en
demeure pas moins certain que cette proposition représente un
colt important pour les assureurs qui ne manqueront évidem-
ment pas de le répercuter sur la communauté des assurés. De
notre point de vue, il serait plus raisonnable sur un plan écono-
mique mais aussi plus juste de supprimer la condition tenant au
caractere exclusif de I'accident, ce qui conférerait aux juges du
fond le pouvoir de moduler I'étendue de la réparation en fonc-
tion de la gravité de la faute commise par la victime conductrice
ou non-conductricelo.

2. Les changements manqués

10 - Si l'avant-projet de réforme doit étre salué pour les chan-
gements qu’il propose en matiere d’accidents de la circulation,
il nous semble qu’il aurait cependant pu se montrer plus ambi-
tieux en supprimant des inégalités qui compliquent inutilement
le régime actuel de responsabilité du fait des accidents de la cir-
culation (A) et en levant quelques incertitudes (B).

A. - Le maintien de certaines inégalités

11 - Uinégalité entre les victimes est 'un des traits caractéris-
tiques de la loi Badinter qui est le plus critiqué. L'avant-projet
propose de supprimer la plus emblématique : celle qui oppose
les victimes conductrices aux victimes piétons et passagers.
Toutefois, I'avant-projet maintient certaines inégalités, dont il
est possible de se demander s’il n’est pas opportun de toutes les
éradiquer.

12 - Linégalité a raison du siege du dommage est maintenue
par Pavant-projet. Non seulement cette solution fait consensus
mais encore elle correspond a une tendance bien établie qui vise
a favoriser la réparation des dommages corporels au détriment

étude 13, 3° esp. - Cass. 2° civ., 13 oct. 2005, n° 04-17.428 : JurisData
n° 2005-030182 ; Resp. civ. et assur. 2005, comm. 348, H. Groutel ; JCP G
2006, I1, 10004, note G. Kessler. - Cass. crim., 18 oct. 2005, n° 05-81.834 :
JurisData n° 2005-030894 ; Resp. civ. et assur. 2006, comm. 17.

16 S. Hocquet-Berg, Les inégalités entre les victimes : Resp. civ. et assur. 2015,
dossier 14.
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des atteintes aux biens. Ni 'avant-projet dit Catala ni le projet
dit Terré mavaient d’ailleurs suggéré de la supprimer. Sans sur-
prise, l'avant-projet assimile a I'article 1288, alinéa 3, comme le
fait Pactuel article 5, au dommage corporel les « fournitures ou
appareils délivrés sur prescription médicale ». Il est seulement
possible de regretter que I'expression « d’atteintes aux biens »
figurant dans les dispositions actuelles de la loi Badinter n’ait
pas été reprise car celle de « dommage matériel », retenue par
I'avant-projet, est beaucoup plus imprécise.

13 - Lavant-projet, s'inspirant d’'une formule figurant dans
I'avant-projet dit Catala!’, précise que « 'exclusion de I'indem-
nisation doit étre spécialement motivée par référence a la gravité
de la faute ». Si cette disposition ne change a priori rien au droit
positif dans la mesure ot le juge doit toujours motiver sa déci-
sion lorsqu’il retient que la faute de la victime exclut son droit
a réparation, elle montre cependant que I'avant-projet entend
réserver I'exclusion de I'indemnisation des atteintes aux biens
a des situations exceptionnelles. A cet égard, 'avant-projet se
montre ainsi moins favorable aux victimes que ne I'est le projet
dit Terré qui n’envisage qu’une faute de la victime partiellement
exonératoirel8. Il est également possible de se demander si, en
Iétat actuel de 'avant-projet, le comportement non fautif de la
victime, qui présenterait les caractéres de la force majeure, ne
pourrait pas non plus lui étre opposé pour exclure toute répara-
tion de ses atteintes aux biens puisque I'article 1286 de I'avant-
projet prévoit que les victimes ne peuvent se voir opposer le cas
fortuit ou le fait d’un tiers méme lorsqu’ils présentent les carac-
teres de la force majeure, sans nullement envisager le fait de la
victime. Si le défendeur était désormais admis a invoquer le fait
de la victime présentant les caractéres de la forme majeure pour
exclure la réparation de ses préjudices matériels, les droits de la
victime régresseraient indiscutablement sur ce terrain.

14 - Enfin, Pavant-projet propose de maintenir I'inégalité des
victimes a raison de leurs caractéristiques physiques avant la
survenue de I'accident. Au terme de I'actuel article 3, alinéa 2
de la loi du 5 juillet 1985, les victimes non conductrices agées
de moins de 16 ans ou de plus de 70 ans ou, quel que soit leur
age, titulaires, au moment de I'accident, d’un titre leur recon-
naissant un taux d’incapacité permanente ou d’invalidité au
moins égal a 80 % bénéficient d’un régime particulierement
favorable puisqu’elles sont indemnisées en toute circonstance,
a moins quelles n'aient « volontairement recherché le dom-
mage »'°. Lavant-projet de réforme énonce en des termes qua-
siment similaires, la notion de déficit fonctionnel permanent
étant simplement substituée a actuelle incapacité permanente
et invalidité, la méme solution.

En reprenant purement et simplement le quantum des ages et
du taux, sans méme les repenser au regard des critiques qui leur
ont été adressées, 'avant-projet ne saisit pas 'occasion de sup-
primer une source d’inégalités entre les victimes qui ne nous
parait ni justifiée, ni d’ailleurs utile. Comme nous I'avons déja
relevé, il n’est pas raisonnable de considérer qu'une personne de

17 P. Catala, préc. note (4), art. 1385-3.
18 F. Terré (ss dir.), préc. note (3), art. 26, al. 3.

19 V. pour une application récente, Cass. 2° civ., 3 juill. 2014, n° 13-20.654 :
JurisData n°® 2014-015346 ; Resp. civ. et assur. 2014, comm. 336.

70 ans est vulnérable lorsqu’elle se trouve a bord d’un véhicule
en qualité de passager, ce qui conduit & excuser son compor-
tement méme gravement fautif. Lavant-projet dit Catala avait
dailleurs supprimé ce régime dérogatoire a raison de 'age ou
du handicap de la victime. Une appréciation in concreto de la
faute inexcusable et, en particulier du caractére volontaire du
comportement de la victime, en fonction de son age, de son état
physique ou psychique, ainsi que le suggere le projet Terré20,
méme si elle est a ce jour condamnée par la Cour de cassation?!,
devrait suffire a tenir compte des particularités physiques de la
victime.

Mieux la encore, I'avant-projet accentue les effets néfastes de
cette source d’inégalités, puisque le domaine d’application de
la solution devrait désormais s’étendre a la victime conduc-
trice, dont le sort serait désormais identique a celui qui était
jusqu’alors seulement réservé aux passagers et aux piétons. Si
ce texte était adopté, il faudrait donc admettre qu’a raison de
son age ou de son handicap, la victime conductrice a systéma-
tiquement droit & la réparation intégrale de son dommage cor-
porel, qu'elle qu’ait été la gravité de sa faute et son role dans la
survenue de I'accident. Les jeunes conducteurs de cyclomoteur
ou les conducteurs de véhicules automobiles agés de plus de 70
ans bénéficieraient ainsi d’un régime de faveur, dont on peine
a comprendre la légitimité et dont, pour tout dire, on doute de
la constitutionnalité. Sans doute, eut-il été plus judicieux, de
pousser jusqu’au bout la logique de la simplicité et de la justice
sociale, en placant toutes les victimes de dommage corporel sur
un pied d’égalité.

B. - Le maintien de certaines incertitudes

15 - Lors de la présentation de I'avant-projet, le garde des Sceaux
adéclaré, apres avoir observé que la Cour de cassation a construit
une jurisprudence riche et complexe a partir des cinq articles du
Code civil datant de 1804 consacré a la responsabilité civile, que
« cette réforme est donc absolument nécessaire pour des raisons
de sécurité juridique et de respect du principe constitutionnel
d’accessibilité et de prévisibilité de la loi »22. Au regard de cet
objectif, il eut été normal d’intégrer dans la loi les principales
regles jurisprudentielles dégagées depuis plus de trentre ans par
la jurisprudence sur le fondement de la loi Badinter.

16 - A cet égard, I'examen de I'avant-projet décoit. Contraire-
ment a avant-projet dit Catala qui reprend certaines solutions
dégagées par la jurisprudence, telles celles qui concernent les
accidents résultant de I'utilisation d’un véhicule outil immobile
ou les accidents complexes?3, lavant-projet de réforme soumis
a la consultation publique se contente, en y apportant les chan-
gements précédemment observés, de reprendre les textes issus
de la loi Badinter dont la seule lecture ne permet évidemment
pas de rendre compte du droit positif. Ni le fait de circulation,
ni I'implication, ni méme la faute inexcusable ne sont définis

20 E Terré (ss dir.), préc. note (3), art. 26.

21 Cass. 2¢ civ., 11 avr. 2002, n° 00-12.224 : JurisData n° 2002-013921 ; Bull.
civ. 2002, I, n° 71.

22 Entretien avec ].-]. Urvoas, préc. note (9).
23 P. Catala, préc. note (4), art. 1385.
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alors pourtant qu'il aurait été facile de trouver dans la jurispru-
dence le sens qu’il convient de donner a ces notions. Certes,
comme I'a rappelé le garde des Sceaux en citant Portalis, « 'on
ne simplifie pas tout en prévoyant tout »24. Toutefois, par leur
imprécision, les articles 1285 a 1288 issus de cet avant-projet
manquent a 'objectif d’accessibilité de la loi pourtant recherché
par la Chancellerie.

17 - Les autres incertitudes générées par les dispositions actuelle-
ment en vigueur qui ne sont nullement dissipées par cet avant-pro-
jet concernent les rapports entre ce régime spécial d’indemnisation
et le droit commun. Certes, I'article 1285, alinéa 2 énonce que les
dispositions issues de la section consacrée au fait des véhicules
terrestres & moteur « sont d’ordre public et sont seules applicables
contre le conducteur ou le gardien d’un véhicule impliqué dans
un accident de la circulation », ce
qui n'est dailleurs que la reprise de
la solution que la Cour de cassa-
tion retient avec constance depuis
entrée en vigueur de la loi du 5
juillet 19852, Toutefois, on sait bien
que cette affirmation ne suffit pas
a rendre compte de toute la com-
plexité des solutions jurispruden-
tielles dont certaines sont clairement inspirées du droit commun.

18 - Clest ainsi que le principe de I'immunité du préposé
conducteur repose indiscutablement sur une solution issue du
droit commun de la responsabilité civile26, qui semble avoir été
consacrée par 'avant-projet dans un texte relevant du régime
de droit commun (art. 1249, al. 4) et auquel les dispositions
propres au fait des accidents de la circulation entendent vrai-
semblablement renvoyer sans le dire clairement. Il en est de
méme de opposabilité de la faute de la victime directe a la

Propositions de modifications

«Par leur imprécision, les articles
1285 a 1288 issus de cet avant-
projet manquent a |'objectif d'ac-
cessibilité de la loi pourtant recher-
ché par la Chancellerie»

victime par ricochet, actuellement énoncée par larticle 6 de
la loi du 5 juillet 1985, qui reprend une solution dégagée par
la jurisprudence sur le fondement du droit commun?’ et dont
'avant-projet ne reprend curieusement pas les termes, ni dans
la section consacrée au fait des accidents de la circulation, ni
dans celle consacrée aux causes d’exonération. La regle selon
laquelle la faute du conducteur - qu’il serait d’ailleurs oppor-
tun d’étendre a toutes les victimes par ricochet - lui est égale-
ment opposable pour limiter ou exclure I'indemnisation de ses
préjudices subis par ricochet nest pas davantage inscrite dans
I'avant-projet.28 Ce silence suscite des interrogations : faut-il y
voir une condamnation de ces solutions ou au contraire la vo-
lonté de ne pas les modifier ? L'avant-projet suscite, sur ce point,
des incertitudes qui ne sont guére compatibles avec 'objectif de
sécurité juridique avancé par la Chancellerie.

19 - Lavant-projet maborde pas
davantage la question du recours
entre co-impliqués qui présente
pourtant un grand intérét pra-
tique puisqu’il n’est pas rare que
plusieurs véhicules soient impli-
qués dans un méme accident de la
circulation. La Cour de cassation
retient qu’il ne peut s’opérer qu'en application des articles 1251
et 1382 du Code civil?. Cette solution est trés critiquée en doc-
trine, que ce soit pour I'importance qu’elle accorde a la faute du
défendeur qui est pourtant étrangere a la logique de ce régime
spécial de responsabilité ou encore par son incohérence au re-
gard de l'affirmation du caractére exclusif de la loi. Il est regret-
table que I'avant-projet soit totalement muet sur cette question
controversée a laquelle I'avant-projet dit Catala apportait des
réponses, dont la Chancellerie aurait pu utilement s’inspirer. B

« Chapitre V. - Les principaux régimes spéciaux de responsabilité

«Section 1. - Le fait des véhicules terrestres a moteur
« Article 1285. - Le conducteur ou le gardien d’un véhicule terrestre & moteur répond de plein droit du dommage causé par un

accident de la circulation dans lequel son véhicule, ou une remorque ou semi-remorque, est impliqué.
« Ne constitue pas un accident de la circulation celui qui résulte de l'utilisation d’un véhicule immobile et dans une fonction

étrangere au déplacement.

« En cas d’accident complexe, chaque véhicule intervenu a quelque titre que ce soit dans la survenance de accident y est impli-

qué.

24 Entretien avec J.-]. Urvoas, préc. note (9).

25 Cass. 2¢ civ., 4 mai 1987, n° 85-17.051 : JurisData n°® 1987-000710 ; Bull.
civ. 1987, 11, n° 87 ; Gaz. Pal. 1987, 2, jurispr. p. 428, note F. Chabas. -
V. plus récemment Cass. 2¢ civ., 23 janv. 2003, n°® 01-16.067 : JurisData
n°2003-017473 ; Bull. civ. 2003, II, n° 7.

26 Cass. 2¢ civ., 11 avr. 2002, n° 00-13.387 : JurisData n° 2002-013919 ; Bull.
civ. 2002, I, n° 72 ; JCP G 2002, I, 186, n° 33, obs. G. Viney ; Resp. civ. et
assur. 2002, chron. 9, H. Groutel ; Dr. et patrimoine. sept. 2002, p. 100, obs.
E Chabas ; RTD civ. 2002, p. 519, obs. P. Jourdain.

27 Cass. ass. plén., 19 juin 1981, n° 78-91.827 : JurisData n°® 1981-701699 ;
Bull. civ. ass. plén. 1981, n° 3 ; D. 1981, jurispr. p. 641, note C. Larroumet ;
D. 1982, jurispr. p. 85, concl. J. Cabannes et note F. Chabas ; RTD civ. 1981,
p. 857, obs. G. Durry ; JCP G 1982, 11, 19712, rapp. A. Ponsard ; Gaz. Pal.
1981, 2, jurispr. p. 529, note J. Boré ; GA]J civ. 11° éd., vol. 2, n°® 188-189.

28 V. Cass. crim., 5 mai 2015, n° 13-88.124 : JurisData n° 2015-010146 ;
Resp. civ. et assur. 2015, comm. 227, S. Hocquet-Berg.

29 Cass. 2° civ., 14 janv. 1998, n°® 95-18.617 : JurisData n°® 1998-000146 ; Bull.
civ. 1998, II, n° 6 ; JCP G 1998, 11, 10045, note P. Jourdain ; D. 1998, p. 174,
note H. Groutel ; RTD civ. 1998, p. 393, obs. P. Jourdain. - n° 96-13.059 :
JurisData n°® 1998-000153 ; Bull. civ. 1998, II, n° 8

30 P. Catala, préc. note (4), art. 1385-5, al. 3 et 4.
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« Méme lorsqu’un seul véhicule est impliqué dans un accident, toute victime peut demander réparation a ’'un des responsables,
y compris le gardien au conducteur ou le conducteur au gardien.

« Toutefois, le préposé conducteur d’un véhicule terrestre a moteur impliqué dans un accident est tenu a réparation a I’égard de
la victime dans les conditions de 'article 1249.

« Dindemnisation de la victime d’un accident de la circulation dans lequel est impliqué un véhicule terrestre a moteur ne peut
étre fondée que sur les dispositions de la présente section. Elles s’appliquent méme lorsque la victime est transportée en vertu
d’un contrat.

« Article 1286. - Les victimes ne peuvent se voir opposer leur propre fait, le cas fortuit ou le fait d'un tiers méme lorsqu’ils pré-
sentent les caracteres de la force majeure.

« Elles n’ont pas droit a réparation sur le fondement de la présente section lorsqu’elles ont volontairement recherché le dom-
mage quelles ont subi.

« Les préjudices des victimes par ricochet sont réparés en tenant compte des limitations ou exclusions applicables a la victime
directe.

« La faute de la victime par ricochet est de nature a limiter ou a exclure 'indemnisation de ses préjudices lorsqu’elle a contribué
alaréalisation du dommage.

« Article 1287. - En cas de dommage corporel, la faute de la victime est sans incidence sur son droit a réparation, a moins qu’il
ne s’agisse d’une faute inexcusable.

« Est inexcusable, la faute volontaire, d’une exceptionnelle gravité, exposant sans raison valable son auteur a un danger dont il
aurait ddi avoir conscience.

« Dans I’appréciation de la faute inexcusable, le juge aura égard a ’age et a ’état physique ou psychique de la victime.

« La faute de la victime est de nature a limiter 'indemnisation de ses préjudices corporels lorsqu’elle a contribué a la réalisation
du dommage ou a Pexclure lorsqu’elle a été la cause exclusive de ’accident.

« Article 1288. - En cas d’atteintes aux biens, la faute de la victime a pour effet de limiter ou d’exclure I'indemnisation de ses
préjudices lorsqu’elle a contribué a la réalisation du dommage.

« Toutefois, les dommages causés a des fournitures ou appareils délivrés sur prescription médicale sont indemnisés selon les
regles applicables au dommage corporel.

« Lorsque le conducteur d’un véhicule terrestre a moteur n’en est pas le propriétaire, la faute de ce conducteur peut étre oppo-
sée au propriétaire pour I'indemnisation des dommages autres que corporels. Le propriétaire dispose d’un recours contre le
conducteur.

« Article 1288-1 (ou 1289). - Les responsables d’un accident de la circulation, sur le fondement des dispositions de la présente
section ou du droit commun, sont tenus solidairement envers la victime.

« Le conducteur ou le gardien d’un véhicule terrestre a moteur impliqué dans un accident de la circulation dispose d’un recours
subrogatoire contre d’autres conducteurs ou gardiens de véhicules impliqués ou contre des tiers responsables de 'accident en
vertu du droit commun. De méme, le responsable d’un accident de la circulation sur le fondement du droit commun peut exer-
cer un recours subrogatoire contre les conducteurs ou gardiens de véhicules impliqués dans I'accident.

« La contribution a la dette d’indemnisation entre coresponsables s’effectue selon les dispositions de P’article 1265.

Page 66 LA SEMAINE JURIDIQUE - EDITION GENERALE - SUPPLEMENT AU N° 30-35 - 25 JUILLET 2016




AVANT-PROJET DE LOI PORTANT REFORME DE LA RESPONSABILITE CIVILE

La responsabilité
du fait des produits
défectueux

David Bakouche,

agrégé des facultés de droit,
professeur a |'université Paris-Sud (Paris-Saclay)

Avant-projet de loi
« Chapitre V. - Les principaux régimes spéciaux de responsabilité

()]
«Section 2. - Le fait des produits défectueux
()

« Article 1289. - Le producteur est responsable du dommage causé par un défaut de son produit, qu’il soit ou non lié par un contrat
avec la victime.

«Article 1290. - Les dispositions de la présente section s’appliquent a la réparation des préjudices qui résultent d'un dommage corporel.
«Elles s'appliquent également & la réparation du préjudice supérieur & un montant déterminé par décret, qui résulte d’'une atteinte a un
bien autre que le produit défectueux lui-méme, & condition que ce bien soit d’un type normalement destiné a I'usage ou a la consom-
mation privés et ait été utilisé par la victime principalement pour son usage ou sa consommation privés.

«Article 1291. - Est un produit tout bien meuble, méme s’il est incorporé dans un immeuble, y compris les produits du sol, de I'élevage,
de la chasse et de la péche. Lélectricité est considérée comme un produit.

«Article 1292. - Un produit est défectueux au sens de la présente section lorsqu’il w'offre pas la sécurité a laquelle on peut légitimement
s'attendre.

« Dans l'appréciation de la sécurité a laquelle on peut légitimement s’attendre, il doit étre tenu compte de toutes les circonstances et
notamment de la présentation du produit, de I'usage qui peut en étre raisonnablement attendu et du moment de sa mise en circulation.
« Un produit ne peut étre considéré comme défectueux par le seul fait qu'un autre, plus perfectionné, a été mis postérieurement en
circulation.

«Article 1293. - Est producteur, lorsqu’il agit  titre professionnel, le fabricant d’un produit fini, le producteur d’une matiére premiére,
le fabricant d’une partie composante.

« Est assimilée a un producteur pour I'application de la présente section toute personne agissant a titre professionnel :

« 1° Qui se présente comme producteur en apposant sur le produit son nom, sa marque ou un autre signe distinctif ;

«2° Qui importe un produit dans I'Union européenne en vue d’une vente, d’une location, avec ou sans promesse de vente, ou de toute
autre forme de distribution.

«Ne sont pas considérées comme producteurs, au sens de la présente section, les personnes dont la responsabilité peut étre recherchée
sur le fondement des articles 1646-1 et 1792 a 1792-6.

« Article 1294. - Si le producteur ne peut étre identifié, le vendeur, le loueur, a lexception du crédit-bailleur ou du loueur assimilable
au crédit-bailleur, ou tout autre fournisseur professionnel, est responsable du défaut de sécurité du produit, dans les mémes conditions
que le producteur, a moins qu’il ne désigne son propre fournisseur ou le producteur, dans un délai de trois mois & compter de la date a
laquelle la demande de la victime lui a été notifiée.

« Le recours du fournisseur contre le producteur obéit aux mémes regles que la demande émanant de la victime directe du défaut.
Toutefois, il doit agir dans 'année suivant la date de sa citation en justice.

«Article 1295. - En cas de dommage causé par le défaut d’un produit incorporé dans un autre, le producteur de la partie composante
et celui qui a réalisé 'incorporation sont solidairement responsables.

«Article 1296. - Le demandeur doit prouver le dommage, le défaut et le lien de causalité entre le défaut et le dommage.
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« Article 1297. - Le producteur peut étre responsable du défaut alors méme que le produit a été fabriqué dans le respect des regles de
Iart ou de normes existantes ou qu'il a fait I'objet d’une autorisation administrative.

« Article 1298. - Le producteur est responsable de plein droit a moins qu’il ne prouve :

« 1° Quil m’avait pas mis le produit en circulation ;

« 2° Que, compte tenu des circonstances, il y a lieu d’estimer que le défaut ayant causé le dommage n’existait pas au moment ou le
produit a été mis en circulation par lui ou que ce défaut est né postérieurement ;

«3° Que le produit n’a pas été destiné a la vente ou a toute autre forme de distribution ;

« [4° Que I'état des connaissances scientifiques et techniques, au moment ot il a mis le produit en circulation, n’a pas permis de déceler
Iexistence du défaut ;]

«5°Ou que le défaut est dt1 a la conformité du produit avec des régles impératives d’ordre législatif ou réglementaire.

« Le producteur de la partie composante n’est pas non plus responsable s’il établit que le défaut est imputable a la conception du pro-
duit dans lequel cette partie a été incorporée ou aux instructions données par le producteur de ce produit.

[« Article 1299. - Le producteur ne peut invoquer la cause d’exonération prévue au 4° de I'article 1298 lorsque le dommage a été causé
par un élément du corps humain ou par les produits issus de celui-ci, ou par tout produit de santé a usage humain mentionné dans le
premier chapitre du titre IT du livre Ter de la cinquieme partie du code de la santé publique. ]

«Article 1299-1. - Les clauses qui visent a écarter ou a limiter la responsabilité du fait des produits défectueux sont interdites et réputées
non écrites.

« Article 1299-2. - Sauf faute du producteur, la responsabilité de celui-ci, fondée sur les dispositions de la présente section, est éteinte
dix ans apres la mise en circulation du produit méme qui a causé le dommage & moins que, durant cette période, la victime n’ait engagé
une action en justice.

« Article 1299-3. - L’action en réparation fondée sur les dispositions de la présente section se prescrit dans un délai de trois ans a
compter de la date a laquelle le demandeur a eu ou aurait dii avoir connaissance du dommage, du défaut et de I'identité du producteur.
« Article 1299-4. - Les dispositions de la présente section ne portent pas atteinte aux droits dont la victime d’'un dommage peut se
prévaloir au titre du droit de la responsabilité contractuelle.

«Elles ne lui interdisent pas non plus d’invoquer les dispositions de la responsabilité extracontractuelle prévues par le présent chapitre,
ou d’autres régimes spéciaux de responsabilité, des lors que ceux-ci ont un fondement différent de la responsabilité prévue a la présente
section.

« Le producteur reste responsable des conséquences de sa faute et de celle des personnes dont il répond.

Lavant-projet de loi reprend la plupart des dispositions issues  donc  la Section 2 « Le fait des produits défectueux » (art. 1289 a

de la loi n° 98-389 du 19 mai 1998 qui avait transposé en droit
interne la directive 85/374/CEE du 25 juillet 1985. Il recéle tout
de méme quelques innovations qui portent sur certains des
points clés du régime de la responsabilité du fait des produits
défectueux.

1 - Lavant-projet de loi portant réforme de la responsabilité civile,
soumis a consultation publique jusqu’au 31 juillet prochain, propose
d’insérer dans le Titre III du Livre III du Code civil un Sous-titre II
« La responsabilité civile », qui prendrait place entre le Sous-titre ler
« Le contrat » et le Sous-titre III « Autres sources d’obligations ». 1l
s'inspire donc directement de I'avant-projet Catala (dont la partie
relative a la responsabilité a été préparée par un groupe de travail
dirigé par Mme G. Viney et M. G. Durry) qui, contrairement au
projet de I'’Académie des sciences morales et politiques dirigé par
M. E Terré, suggérait de substituer au droit « des délits » un droit de
« la responsabilité civile » englobant la responsabilité contractuelle.
Sen tenant au sujet qu'il nous a été donné de traiter ici, il ne saurait
étre question ni de discuter du choix de déplacer du Sous-titre ler au
Sous-titre II les régles relatives aux dommages et intéréts dus par le
débiteur en cas d’inexécution de son obligation contractuelle, ni de
revenir sur celui de superposer a exposé des trois sources princi-
pales d’obligations la summa divisio des actes et des faits juridiques
- sauf a relever que la responsabilité civile n'évoque pas, a propre-
ment parler, la source de I'obligation!. Notre propos se limitera

1 Ph. Rémy, Plans d’exposition et catégories du droit des obligations in
E Terré (dir.), Pour une réforme du droit des contrats : Dalloz, coll.

1299-4) du Chapitre V intitulé « Les principaux régimes spéciaux de
responsabilité ».

2 - Il faut d’emblée remarquer que ces dispositions attestent d’'un
parti pris qui nous parait devoir étre approuvé : celui d’inclure dans
le Code civil, a coté des dispositions générales qui relevent de ce qu'il
est convenu d’appeler « le droit commun », certains régimes spé-
ciaux de responsabilité. Uavant-projet de loi ne revient donc pas sur
le choix fait par la loi n° 98-389 du 19 mai 1998 de transposer dans le
Code civil la directive 85/374/CEE du 25 juillet 1985 relative au rap-
prochement des dispositions législatives, reglementaires et adminis-
tratives des Etats membres en mati¢re de responsabilité du fait des
produits défectueux. Il faut dire que, bien que 'opinion contraire
ait pu étre défendue?, on s'accorde généralement pour considérer
que certaines régles spéciales doivent, compte tenu de leur impor-
tance aussi bien théorique que pratique, figurer dans le Code civil3.

Thémes et commentaires, 2009, p. 83 et s. - du méme auteur, Réflexions
préliminaires sur le chapitre Des Délits in F. Terré (dir.), préc., p. 15
et s. - Cl. Brenner, Sources des obligations dans le Code civil rénové :
passage a l’acte ou acte manqué ? : JCP G 2016, act. 524, Libres
Propos.

2 Y. Lequette, Recodification civile et prolifération des sources interna-
tionales in Le Code civil 1804-2004 - Livre du Bicentenaire : LexisNe-
xis et Dalloz, 2004, p. 169 et s., spéc. n° 8, pour qui « les dispositions
d’origine communautaire constituent au sein d’une codification natio-
nale un corps étranger ».

3 G. Viney, Exposé des motifs in Rapport sur I’avant-projet de réforme
du droit des obligations et du droit de la prescription : Doc. fr., 2005,
p. 161. - P. Jourdain, Faut-il recodifier le droit de la responsabilité
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SiTon veut bien admettre que, dans un souci de lisibilité du droit
des obligations conforme a l'objectif poursuivi, il est souhaitable
que le Code civil reflete les tendances fortes du droit contemporain
de la responsabilité, le choix fait par I'avant-projet nous semble dif-
ficilement contestable. Il 'est d’autant moins que, jusqu’alors bizar-
rement coincé entre les engagements qui se forment sans conven-
tion et le contrat de mariage (Livre III, Titre IV bis), le régime de
la responsabilité du fait des produits défectueux s’insere cette fois
logiquement dans un ensemble ordonné et cohérent.

3 - Ce qui est plus discutable, C’est la fagon dont est mise en ceuvre la
distinction droit commun / droits spéciaux, et donc la sélection des
régimes considérés par le Chapitre V du Sous-titre II comme des
régimes spéciaux de responsabilité : « Le fait des véhicules terrestres
amoteur » (Sect. 1) et « Le fait des produits défectueux » (Sect. 2).
A S'en tenir a la responsabilité extracontractuelle, le droit commun
ne se limite-t-il pas a la responsabilité pour faute, que 'avant-projet
de loi déplace aux articles 1241 et 1242 du Code civil ? La respon-
sabilité du fait des produits défectueux est-elle « plus spéciale » que
celle des parents du fait de leurs enfants mineurs (art. 1246) ou des
«personnes qui par contrat assument, a titre professionnel, une mis-
sion de surveillance d’autrui » et, a ce titre, « répondent du fait de
la personne physique surveillée » (art. 1248) ? Sans doute pourrait-
on objecter, s'agissant de ces deux derniers cas, que la spécificité de
la responsabilité du fait d’autrui ne tenant pas a son fait générateur
mais a la maniere dont la charge de la réparation est imputée, C’est
bien la faute de 'auteur du dommage, voire le fait de la chose, qui
engage la responsabilité du « répondant » - ce qui explique d’ailleurs
que 'avant-projet de loi, comme le faisait le projet Terré, traite d'un
coté des faits générateurs de responsabilité (art. 1241 a 1244) et, de
lautre, de I'imputation du dommage causé par autrui (art. 1245 a
1249). Soit. Mais on pourrait poursuivre et se demander ce que la
responsabilité du fait des produits défectueux a de moins « com-
mune » que 'anachronique responsabilité du fait des animaux que
recouvrent il est vrai a présent la responsabilité du fait des choses
(art. 1243, dernier al.) ou la responsabilité pour troubles anormaux
du voisinage (art. 1244)... Sous cet aspect, le projet Terré, qui fai-
sait de la faute, du dommage, de la causalité et des cas d’'imputation
du dommage causé par autrui le vrai droit commun de la respon-
sabilité, les régimes spéciaux regroupant les cas de responsabilité
réglés par les actuels articles 1384 et suivants du Code civil auxquels
quelques autres avaient été ajoutés - du fait des installations classées,
pour troubles anormaux de voisinage, du fait des véhicules terrestres
a moteur, du fait des produits défectueux et du fait de 'activité mé-
dicale - nous paraitrait, quitte a ne pas tous les retenir, constituer
une juste source d’inspiration. En tout état de cause, on ne saurait,
comme le fait 'avant-projet de loi, regrouper dans un chapitre inti-
tulé « Les principaux régimes spéciaux de responsabilité » le régime
des accidents de la circulation et celui des produits défectueux : si le
second est certainement un régime de responsabilité, tel n’est pas le
cas du premier qui, admettant qu'une personne puisse étre tenue de
réparer un dommage dans la genese duquel ne pourrait pourtant

civile ? in Libres propos sur les sources du droit, Mél. Ph. Jestaz :
Dalloz, 2006, p. 247 et s., spéc. p. 254, pour qui la « centralisation »
dans le Code civil de regles éparpillées permet de redonner au droit de
la responsabilité civile une certaine unité. A ce titre, releve-t-il, « certains
régimes spéciaux de responsabilité, lorsqu’ils ont un large champ d’ap-
plication (par exemple les accidents de la circulation et la responsabilité
des producteurs) [méritent] d’y étre intégrés ».

étre décelée la moindre trace d’un fait illicite, repose sur une phi-
losophie étrangere a I'institution®. Il serait dés lors souhaitable, afin
d’éviter 'amalgame entre responsabilité et indemnisation, de modi-
fier le Chapitre V, qui s'intitulerait « Les principaux régimes spéciaux
de responsabilité ou d’'indemnisation » et traiterait, comme I'avait
fait Pavant-projet Catala, de « Lindemnisation des victimes d’acci-
dents de la circulation » et de « La responsabilité du fait des produits
défectueux ».

4 - Venons-en a présent a la substance des textes. Apprécié globale-
ment, lavant-projet de loi apparait, pour ce qui est de la responsa-
bilité du fait des produits défectueux, comme une ceuvre de conso-
lidation puisqu’il reprend la plupart des dispositions antérieures, les
corrections ne seffectuant, pour I'essentiel, qu'a la marge. Et pour
cause : la « dénationalisation du droit civil »°, « dominé »°® par des
droits « venus d’ailleurs » pour reprendre la formule évocatrice du
doyen Carbonnier’, rend bien étroite la fenétre de tir®, la modifica-
tion des textes ne se concevant quavec 'assentiment des autorités
européennes’. Ainsi ne s’étonne-t-on pas que ne soient pas reprises
les dispositions des articles 1386-13 et 1386-14 du Code civil (réd. L.
n°98-389, 19 mai 1998), le premier de ces textes admettant I'exoné-
ration totale ou partielle du producteur par la faute de la victime ou
d’une personne dont la victime est responsable, le second excluant
toute possibilité d’exonération partielle par le fait d'un tiers qui au-
rait concouru a la réalisation du dommage. Ces régles ne sont pas
abandonnées ; elles figurent désormais dans un chapitre spéciale-
ment consacré aux causes d’exonération - Chapitre III « Les causes
d’exonération ou d’exclusion de la responsabilité » - dont les dispo-
sitions sont en principe applicables a tous les régimes de responsabi-
lité. Le projet darticle 1253 dispose ainsi que « le cas fortuit, le fait du
tiers ou de la victime sont totalement exonératoires sils remplissent
les caracteres de la force majeure » 10, tandis que I'article 1254 prévoit
que « le manquement de la victime a ses obligations contractuelles,
sa faute ou celle d’'une personne dont elle doit répondre sont par-
tiellement exonératoires lorsqu'ils ont contribué a la réalisation du

4 Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle : LexisNexis, 2014,
3¢éd., n° 155. - Contra, J.-S. Borghetti, L’accident fait générateur de
responsabilité : Resp. civ. et assur. 2015, dossier 3.

5 Ph. Rémy, Regards sur le Code in Le Code civil 1804-2004 - Livre du
Bicentenaire, op. cit. note (2), p. 99 et s., spéc. p. 114 et s.

6 J. Foyer, Le droit civil dominé in Le droit privé francais a la fin du
XX¢siecle, Etudes offertes a P. Catala : LexisNexis, 2001, p. 13 et s.

7 J. Carbonnier, Droit et passion du droit sous la Ve République : Flam-
marion, coll. Champs et essais, 2008, p. 47.

8 Lobjetautant que le format de la présente contribution imposent de s’en
tenir a ce constat, auquel certains ne trouveront rien a redire. D’autres se
demanderont « par quelle singuliere aberration un peuple adulte a pu
ainsi aliéner - a une époque ol on ne cesse d’exalter la démocratie - le
soin de dire son droit entre les mains d’hommes qui lui sont extérieurs et
qui n’ont pas pour premiére mission le bien commun de la société fran-
caise » (F Terré, Introduction générale au droit : Dalloz, coll. Précis,
2015, 10¢ éd., n°® 313, p. 249). Chacun appréciera...

9 Pour cette raison, le groupe de travail dirigé par Mme Viney et M. Durry
avait préféré laisser intacts les articles 1386-1 a 1386-18 du Code civil,
V. G. Viney, Exposé des motifs, préc. note (3). La proposition de loi
portant réforme de la responsabilité civile déposée par M. le sénateur
Béteille, enregistrée a la présidence du Sénat le 9 juillet 2010, reprenait
elle aussi, sans modification, les textes existants.

10 Sur la justification de 'admission de la force majeure comme cause
d’exonération totale de la responsabilité du producteur, C. Larroumet,
La notion de risque de développement, risque du XXI¢ siécle in Clés
pour le siécle : Dalloz, coll. Etudes, mélanges, travaux, 2000, p. 1589
ets., spec. n®1614.
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dommage ». La nouveauté, qui s'inscrit dans la logique de I'avant-
projet de loi consistant & réserver un traitement particulier a la
réparation du dommage corporel, résulte de la suite du texte, qui
dispose qu’ « en cas de dommage corporel, seule une faute lourde
peut entrainer 'exonération partielle ». Quant au fait du tiers, les
nouveaux textes maintenant les solutions du droit positif, il n’est pas
susceptible de produire un effet partiellement exonératoire. Reste,
parmi les causes d’exonération spécifiques a la responsabilité du
producteur, le risque de développement, que I'avant-projet de loi
retient, avec tout de méme semble-t-il une hésitation - le projet d’ar-
ticle 1298, 4°, figurant entre crochets et, du méme coup, le correctif
en cas de dommage causé par un élément du corps humain ou par
les produits issus de celui-ci, 'article 1299. Il nous parait pourtant
opportun de conserver le principe de I'absence de responsabilité du
producteur lorsque « I'état des connaissances scientifiques et tech-
niques, au moment ot il a mis le produit en circulation, n’a pas per-
mis de déceler I'existence du défaut » et ainsi de continuer de donner
a la responsabilité de plein de droit du producteur une coloration
subjective en prenant en compte son ignorance légitime du défaut
lors de la mise en circulation du produit. Non parce que I'exoné-
ration pour risque de développement s’accorderait avec I'évolution
de la définition de la cause étrangere totalement exonératoire (C.
civ., art. 1218, réd. Ord. n° 2016-131. - Avant-projet, art. 1253, al.2),
Iassimilation des deux notions étant a juste titre contestéel! ; mais
plutot parce que le compromis que réalise la prise en compte du
risque de développement entre des considérations sociales du coté
des victimes et économiques du coté des producteurs n’ouvre pas
a ce point une breche dans les principes classiques du droit fran-
cais de la responsabilité qu'il faille abandonner la notion, pourvu,
comme le reléeve justement notre collegue Philippe Brun, que les
tribunaux se montrent suffisamment vigilants pour que I'indus-
trie agroalimentaire et I'industrie pharmaceutique - pour ne citer
quelles - ne puissent tirer de cette « aubaine communautaire » un
parti excessif!2.

5 - Au fond, si 'on excepte quelques modifications destinées a
tenir compte du plan du Sous-titre II (les articles 1292 et 1299-4
visant « la présente section » et plus, comme le font les articles
1386-4 et 1386-18, le « présent titre »), & unifier la terminologie
(« dommage corporel » plutot que « atteinte a la personne »
art. 1290) ou a la moderniser (« Union européenne » plutot que
« Communauté européenne » :
semblent se concentrer sur trois séries de questions : la mise en

art. 1293, 2°), les innovations

circulation du produit (1), le champ d’application du régime spé-
cial (2) et I'articulation de celui-ci avec d’autres régimes de res-
ponsabilité (3).

-1-

6 - La premiére tient a la disparition de la définition de la mise en
circulation du produit, alors pourtant quelle est la notion clé de
la responsabilité du fait des produits défectueux dont elle consti-
tue le fait générateur. Elle explique en effet que le producteur ne
soit pas responsable il s’avere que le produit qui a causé le dom-
mage n'avait pas été mis en circulation ; qu’il n’était pas destiné

11 C. Larroumet, préc. note (10), spéc. n° 1623.

12 Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, op. cit. note (4),
n°763.
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a la vente ou a toute autre forme de distribution ; que le défaut
dommageable n'existait pas ou n’était pas décelable au moment
ol le produit a été mis en circulation (art. 1298, 1°, 2° et 4°). Elle
commande en outre le champ d’application dans le temps du
régime spécial et la durée de la responsabilité du producteur (art.
1299-2). On pourrait dés lors, dans une premiére approche, étre
surpris de ne pas retrouver dans I'avant-projet la définition qu’en
avait donné la loi du 19 mai 1998 a l'article 1386-5 du Code civil,
qui dispose qu’ « un produit est mis en circulation lorsque le pro-
ducteur s’en est dessaisi volontairement » (C. civ., art. 1386-5, al.
17) et précise qu’« un produit ne fait Pobjet que d’une seule mise
en circulation » (C. civ., art. 1386-5 al. 2). Pour autant, les argu-
ments ne manquent pas pour justifier cet alignement du droit
francais de la responsabilité du fait des produits défectueux sur le
texte de la directive qui, faut-il le rappeler, ne définit pas la mise en
circulation du produit. D’abord, il faut bien concéder que la défi-
nition de cette notion avant tout économique par I'article 1386-5
est décevante et génératrice de bien des incertitudes!3. Pour n’en
évoquer que quelques-unes, on sait bien qu’elle est loin de régler
le probleme de la mise en circulation des produits composites,
a propos desquels I'article 1386-8, qui deviendrait I'article 1295,
prévoit que « le producteur de la partie composante et celui qui a
réalisé 'incorporation sont solidairement responsables » : y a-t-il
mise en circulation d’une partie composante ou de 'ensemble ?
Elle ne régle pas non plus celui des produits fabriqués en série, a
propos desquels on se demande si C’est le genre du produit qui
doit étre pris en considération (et donc le moment de mise en
circulation du premier exemplaire de la série) ou s’il faut plutot
s'attacher au produit méme qui a causé le dommage!4. Ensuite, et
surtout, il n’est pas certain que l'article 1386-5 soit parfaitement
conforme a l'interprétation faite par la Cour de Luxembourg de
la notion de mise en circulation du produit : alors en effet que la
définition du texte frangais pourrait laisser croire que la remise du
produit & une filiale par la société mere productrice suffit  carac-
tériser la mise en circulation, la Cour de justice, qui décide qu’
«un produit est mis en circulation lorsqu’il est sorti du processus
de fabrication mis en ceuvre par le producteur et qu’il est entré
dans un processus de commercialisation dans lequel il se trouve
en I'état offert au public aux fins d’étre utilisé ou consommé »,
estime qu’il incombe au juge national d’apprécier au cas par cas
les liens existants entre les sociétés du groupe, de telle sorte que
des liens étroits pourraient conduire a considérer que le transfert
du produit de 'une a 'autre n’emporte pas mise en circulation!®.
De tout cela, il ressort qu’il n’est finalement pas déraisonnable de
ne pas maintenir dans le Code civil un texte un peu encombrant
a l'utilité incertaine et de s’en remettre, pour 'application de la
notion, aux directives d’interprétation que la Cour européenne
devrait continuer d’apporter pour clarifier sa jurisprudence.

13 FE-X. Testu et J.-H. Moitry, La responsabilité du fait des produits dé-
fectueux : D. affaires 1998, suppl. au n® 125, p. 3 et s., spéc. n° 21.

14 Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, op. cit. note (4),
n°756.

15 CJCE, 9 févr. 2006, aff. C-127/04, Declean O’Byrne c/ Sanofi Pas-
teur : JCP G 2006, 1, 166, n°14, obs. Ph. Stoffel-Munck ; D. 2006, p.
1937, obs. Ph. Brun ; RTD civ. 2006, p. 331, obs. P. Jourdain. - CJUE,
2 déc. 2009, aff. C-358/08, SA Aventis Pasteur ¢/ OB : JCP G 2010,
268, V.A. Christianos ; D. 2010, p. 624, note J.-S. Borghetti ; RTD civ.
2010, p. 340, obs. P. Jourdain.
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7 - La deuxiéme concerne le champ d’application du régime de la
responsabilité du fait des produits défectueux. On sait que, contrai-
rement a l'article 9 de la directive du 25 juillet 1985, I'article 1386-
2 du Code civil, issu de la loi de transposition du 19 mai 1998, ne
distingue pas entre les dommages matériels selon qu’ils ont pour
objet un bien destiné a la consommation ou un bien profession-
nel. Pour autant, la Cour de Luxembourg avait paru admettre la
conformité du texte a la directive : répondant & une question pré-
judicielle posée par la chambre commerciale de la Cour de cassa-
tion, elle avait décidé qu’elle « ne soppose pas a l'interprétation d’'un
droit national ou a l'application d’une jurisprudence interne établie
selon lesquelles la victime peut demander réparation du dommage
causé a une chose destinée a 'usage professionnel et utilisée pour
cet usage, des lors que cette victime rapporte seulement la preuve
du dommage, du défaut du produit et du lien de causalité entre ce
défaut et le dommage », et ce au motif que la réparation de ces dom-
mages « ne reléve pas du champ d’application de la directive »16. La
solution laissait penser que la victime de dommages affectant des
biens & usage professionnel disposait d’'une option : se prévaloir du
régime institué par la directive ou préférer un autre régime de res-
ponsabilité. Lavant-projet de loi supprime cette « zone grise » des
dommages non compris dans le champ d’application de la directive
mais dont le Code civil soumet actuellement la réparation aux regles
prescrites par celle-ci et clarifie ainsi la situation!”. Le régime spécial
de responsabilité du fait des produits défectueux devient donc inap-
plicable a la réparation des dommages aux biens professionnels (art.
1290, al. 2) et, logiquement, a la réparation du préjudice commercial
consécutif au défaut du produit, contrairement a ce qu'a admis la
Cour de cassation, de fagon d’ailleurs discutable au regard du texte
et de Pesprit de la directivel®. De cette précision, qui devrait mettre
fin au flottement de la jurisprudence 19, le projet d’article 1299-1 tire
la conséquence : il 'y a plus lieu, comme le fait actuellement larticle
1386-15, d’apporter un tempérament a l'interdiction de principe
des clauses visant a écarter ou a limiter la responsabilité du fait des
produits défectueux « pour les dommages causés aux biens qui ne
sont pas utilisés par la victime principalement pour son usage ou sa
consommation privée ».

8 - Il s'en déduit en tout cas que, délivré du carcan de la directive
puisque la réparation de ce type de dommages reste en dehors de
son champ d’application, le régime jurisprudentiel francais de res-
ponsabilité du fait des produits reposant sur 'obligation de sécu-
rité trouvera a s’appliquer29, sauf a considérer, ce qui parait tout de
méme excessif2!, que 'avant-projet de loi, en donnant compétence

16 CJCE, 4 juin 2009, aff. C-285/08, Moteurs Leroy Somer ¢/ Dalkia
France et Ace Europe : JCP G 2009, 82, P. Jourdain.

17 J.-S. Borghetti, Des principaux délits spéciaux in F. Terré (dir.), Pour
une réforme du droit de la responsabilité civile, op. cit. note (1), p. 163
ets.

18 Cass. 1 civ,, 1 juill. 2015, n° 14-18.391 : JurisData n° 2015-
016121 ; RTD civ. 2015, p. 892, obs. P. Jourdain.

19 Cass. 17 civ, 17 mars 2016, n°® 13-18.876 : JurisData n° 2016-
004838 ; Resp. civ. et assur. 2016, note D. Bakouche.

20 D. Bakouche, La responsabilité des fournisseurs : Resp. civ. et assur.
2016, dossier 5.

21 E. Savaux, La fin de la responsabilité contractuelle ? : RTD civ. 1999,
p-lets.

exclusive a la responsabilité extracontractuelle pour la réparation
des dommages corporels, y compris ceux causés dans I'exécution
d’un contrat (art. 1233, al. 2), n'implique pas seulement une res-
triction du champ de la responsabilité contractuelle par un reflux
des obligations accessoires au contrat mais, plus radicalement, la
disparition pure et simple des obligations contractuelles de sécu-
rité22. Sous cette réserve, on en arrive, non sans paradoxe?3, a ce que
le régime le plus favorable aux victimes s'applique a la réparation
des atteintes portées a des intéréts professionnels?4, alors que les
atteintes a la personne ou aux biens a usage privé sont, elles, en prin-
cipe exclusivement soumises au régime de la responsabilité du fait
des produits défectueux issu de la directive (V. infra), par hypothese
moins favorable - canalisation de la responsabilité sur le producteur,
exonération pour risque de développement, prescription triennale,
franchise.

_3-

9 - Dans le prolongement des observations qui précedent, la der-
niére question qui retient ici I'attention est précisément celle de I'ar-
ticulation du régime spécial de responsabilité du fait des produits
défectueux avec d’autres régimes de responsabilité. Les termes du
débat sont bien connus. Larticle 13 de la directive, que la loi du 19
mai 1998 avait transposé a l'article 1386-18 du Code civil, dispose
que la directive « ne porte pas atteinte aux droits dont la victime
d’un dommage peut se prévaloir au titre du droit de la responsabilité
contractuelle ou extracontractuelle ou au titre d’un régime spécial de
responsabilité existant au moment de la notification de la présente
directive ». Mais on sait que la Cour de justice, dans un arrét du 25
avril 2002, rendu sur renvoi d’une juridiction espagnole en inter-
prétation préjudicielle de larticle 13 relatif a Ioption laissée a la
victime entre le droit commun national et la responsabilité quelle
réglemente, a considéré que « les droits conférés par la législation
d’un Etat membre aux victimes d’un dommage causé par un pro-
duit défectueux au titre d’'un régime général de responsabilité ayant
le méme fondement que celui mis en place par ladite directive,
peuvent se trouver limités ou restreints a la suite de la transposition
de celle-ci dans I'ordre juridique interne dudit Etat »23. La possibilité
d’invoquer un autre régime de responsabilité que celui prévu par la
directive ne vaut ainsi que dans la mesure ot il repose sur un fonde-
ment différent de celui de la directive2©, a savoir : la faute, a condition
quelle soit distincte du défaut de sécurité du produit en cause?’ ; la
garantie des vices cachés, a condition que le défaut de sécurité cor-

22 P. Jourdain, Le fondement de I'obligation de sécurité : Gaz. Pal. 21
sept. 1997, p. 22. - Ph. Rémy, La « responsabilité contractuelle » : his-
toire d'un faux concept : RTD civ. 1997, p. 323 et 5., spéc. n°47. - Ph.
Le Tourneau (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats : Dalloz,
coll. Action, 2014/2015, n°® 3299.

23 D. 2009, p. 1731, J.-S. Borghetti.

24 Cass. com., 26 mai 2010, n°® 07-11.744 : JurisData n° 2010-007170 ;
Bull. civ. 2010, IV, n° 100.

25 CJCE, 25 avr: 2002, aff. C-183/00, Gonzales Sanchez ¢/ Medecina As-
turiana SA : D. 2002, p. 2462, note Ch. Larroumet ; RTD civ. 2002, p.
523, obs. P. Jourdain ; RDC 2003, p. 107, obs. Ph. Brun.

26 J. Calais-Auloy, Existe-t-il en droit francais plusieurs régimes de
responsabilité du fait des produits ? in Etudes offertes a G. Viney :
LGDJ, 2008, p. 201.

27 Cass. com., 26 mai 2010, n° 08-18.545 : JurisData n° 2010-007167 ;
Bull. civ. 2010, 1V, n° 99 ; Contrats, conc. consom. 2010, comm. 198, L.
Leveneur. - Cass. 1" civ., 17 mars 2016, n° 13-18.876, préc. note (19).
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responde & un vice caché, ce qui nest pas nécessairement le
cas?8 ; vraisemblablement, la garantie légale de conformité des
articles L. 211-1 et suivants du Code de la consommation, a
condition d’étre en présence d’un contrat conclu entre un ache-
teur consommateur et un vendeur professionnel ayant pour
objet la vente d’un bien meuble corporel ; et peut-étre, encore
que la question puisse étre discutée??, la responsabilité du fait
des choses en jouant sur la distinction de la garde de la structure
et de la garde du comportement30.

10 - Lavant-projet de loi a manifestement cherché a tenir
compte de l'interprétation faite par la Cour de Luxembourg de
larticle 13 de la directive. Il n'est pourtant pas évident que la
rédaction du projet d’article 1299-4 du Code civil puisse par-
faitement contenter la Cour de justice. En disposant, dans un
premier alinéa, que « les dispositions de la présente section ne
portent pas atteinte aux droits dont la victime d’'un dommage
peut se prévaloir au titre du droit de la responsabilité contrac-
tuelle »31 puis, dans 'alinéa suivant, qu’ « elles ne lui interdisent
pas non plus d’invoquer les dispositions de la responsabilité
extracontractuelle prévues par le présent chapitre, ou d’autres
régimes spéciaux de responsabilité, dés lors que ceux-ci ont un
fondement différent de la responsabilité prévue a la présente
section », le texte pourrait se lire comme réglant la question de
T'option entre le régime spécial de responsabilité du fait des pro-
duits défectueux et d’autres régimes de responsabilité a partir
d’une distinction selon que la victime entend préférer au pre-
mier un régime contractuel ou extracontractuel de responsa-
bilité : I'exigence d’'un fondement différent de celui du défaut
de sécurité du produit, que le projet d’article 1299-4 n’énonce
pas pour le cas ou la victime voudrait agir en responsabilité
contractuelle (al. 1), ne parait valoir que lorsqu’il est question
d’agir sur le terrain extracontractuel (al. 2). Faudrait-il des lors

Proposition de modification

AVANT-PROJET DE LOI PORTANT REFORME DE LA RESPONSABILITE CIVILE

comprendre qu'en cas de dommage causé par un produit défec-
tueux;, il est permis a la victime, pour le cas ott le dommage trou-
verait sa source dans un manquement contractuel imputable a
son cocontractant, d’agir suivant les regles du droit commun
de la responsabilité contractuelle sans aucune restriction, peu
important donc la question de savoir si cette responsabilité a
ou non le méme fondement que le régime spécial de respon-
sabilité du fait des produits défectueux ? Pourrait-elle ainsi se
prévaloir du régime jurisprudentiel francais de responsabilité
du fait des produits fondé sur 'obligation de sécurité de résul-
tat, dont il parait difficile de contester qu’il repose sur le défaut
de sécurité du produit, autrement dit sur le méme fondement
que la responsabilité instituée par la directive32 ? Sans doute la
question ne concerne-t-elle pas la réparation des dommages
aux biens a usage professionnel, exclue du champ d’application
du régime spécial de responsabilité du fait des produits défec-
tueux (art. 1290, al. 2 ; V. supra) ; et ne devrait-elle pas non plus
intéresser la réparation des dommages corporels, qui doit avoir
lieu, selon le projet d’article 1233, alinéa 2, sur le terrain extra-
contractuel, sauf a voir dans I'alinéa 1° de I'article 1299-4 une
exception possible a cette regle. Mais elle se pose certainement
pour la réparation des dommages affectant des biens destinés
a l'usage ou a la consommation privés et utilisés principale-
ment pour cet usage, sous réserve de ce que 'on a déja dit de
Tavenir de I'obligation contractuelle de sécurité. Plutot que de
prendre le risque d’exposer la France a revivre les déboires de
la transposition de la directive3, il nous paraitrait plus sage
d’énoncer, dans un seul et méme alinéa, que le régime de la res-
ponsabilité du fait des produits défectueux exclut en principe
Tapplication d’autres régimes de responsabilité contractuelle ou
extracontractuelle, a moins que ceux-ci reposent sur des fonde-
ments différents de celui d’un défaut de sécurité du produit. B

« Chapitre V. - Les principaux régimes spéciaux de responsabilité ou d’'indemnisation

()]
«Section 2. - La responsabilité du fait des produits défectueux

(.

«Article 1299-4. - Les dispositions de la présente section ne portent pas atteinte aux droits dont la victime d’'un dommage peut

se prévaloir au titre d’autres régimes de responsabilité contractuelle ou extracontractuelle, dés lors que ceux-ci reposent
sur des fondements différents de celui d’un défaut de sécurité du produit.
« Le producteur reste responsable des conséquences de sa faute et de celle des personnes dont il répond.

28 Cass. com., 26 mai 2010, n° 08-18.545, préc. note (27). - Cass. 1"
civ,, 17 mars 2016, n® 13-18.876, préc. note (19).

29 J. Calais-Auloy, Menace européenne sur la jurisprudence frangaise
concernant ['obligation de sécurité du vendeur professionnel : D.
2002, p. 2458. - T. Riehm, Produits défectueux : quel avenir pour les
droits communs ? L’influence communautaire sur les droits francais
et allemand : D. 2007, p. 2749. - D. Bakouche, La responsabilité des
Jfournisseurs, préc. note (20) - Ph. Brun, Responsabilité civile extra-
contractuelle, op. cit. note (4), n°® 384, p. 254.

30 G. Viney, La mise en place du systéme frangais de responsabilité
des producteurs pour le défaut de sécurité de leurs produits in
MEéL. offerts a J.-L. Aubert : Dalloz, 2005, p. 329 et s., spéc. p. 354.
- M. Bacache-Gibeili, Droit civil, Les obligations, La responsabil-
ité civile extracontractuelle : Economica, n°® 613.
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31 Déviction du dommage corporel du champ de la responsabilité contrac-
tuelle devrait logiquement entrainer une réduction du domaine de la
garantie des vices cachés : 'acquéreur victime d’'un dommage corporel
causé par la chose achetée ne devrait plus pouvoir engager la responsa-
bilité du vendeur non fabricant sur le fondement de 'article 1645 du
Code civil. Sur ce point, J.-S. Borghetti, L’avant-projet de réforme de
la responsabilité civile - Vue d’ensemble de I’avant-projet : D. 2016,
p. 1386 et s., spéc. n®35 p. 1392.

32 P. Jourdain et A. Guégan-Lécuyer, La directive et la place du droit
commun de la responsabilité civile : Resp. civ. et assur. 2016, dos-
sier 3.

33 G. Durry, Les déboires de la France en matiére de transposition
de la directive communautaire sur la responsabilité du fait des
produits défectueux : Risques 2003, n°® 53, p. 87.
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