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Généralités
1. De ce que le fait personnel peut être source d'obligations, le code civil porte lui-même l'aveu exprès, l'article 1370 évoquant en son dernier alinéa les « engagements qui naissent d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé ». Rapportée au domaine plus restreint de la responsabilité civile, la formule fait écho à celles des fameux articles 1382 et 1383, textes qui fournissent incontestablement l'essentiel de la matière juridique dont il va être question dans la présente étude. Ce n'est pas à dire toutefois que le fait personnel non fautif ne soit pas à considérer, le droit de la responsabilité civile y accordant une certaine place. Mais si le fait personnel outrepasse le champ de la faute, il y a lieu de concéder à l'inverse que toute faute ne mérite pas la même attention dans le cadre d'une telle rubrique.

2. Il faut sans doute considérer en particulier que le fait personnel fautif ne prend tout son sens et ne révèle toute sa spécificité juridique que dans la sphère extracontractuelle du droit de la responsabilité. Si l'on peut hésiter à dénier, à l'invitation d'une partie de la doctrine, la pertinence même de la notion de faute contractuelle (V. not. en ce sens, TALLON, Pourquoi parler de faute contractuelle ?, in Mélanges Cornu, 1994, PUF, p. 429 s. – V. aussi et surtout la théorie générale développée par le TOURNEAU, Dalloz Action Droit de la responsabilité et des contrats, éd. 2014-2015, nos 802 s. – Sur ce débat, V. not. FLOUR, AUBERT et SAVAUX, Droit civil, Les obligations, t. 3 : Le rapport d'obligation, 8e éd., 2013, Sirey, nos 171 s., et les références. – BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, 3e éd., 2014, LexisNexis, nos 85 s. et les références), du moins s'accorde-t-on en général à observer que le fait personnel – comme d'ailleurs plus généralement la déclinaison classique des faits générateurs de la responsabilité quasi-délictuelle, qui complète le fait personnel avec le fait des choses et le fait d'autrui) tend à s'estomper en matière contractuelle derrière le fait de l'inexécution (Comp. cep. la version la plus radicale de la tendance « assimilationniste » des deux ordres de responsabilité, qui n'hésite pas à tenir pour fongibles les faits générateurs de la responsabilité délictuelle et ceux de la responsabilité contractuelle : V. not. LARROUMET, Pour la responsabilité contractuelle, in Mélanges Catala, 2001, Litec, p. 143 s. – V. aussi en jurisprudence la solution consistant à déduire la faute délictuelle d'un manquement contractuel, infra, nos 48 s.). Aussi bien, s'il sera aussi question de la faute contractuelle, et en tout cas de l'inexécution dans les développements qui suivent, ce ne pourra être pour l'essentiel que dans les rapports de celle-ci avec la faute extracontractuelle et non en tant que telle (pour une étude détaillée des spécificités des règles de la responsabilité contractuelle, V. le TOURNEAU, Dalloz Action Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., nos 814 s. – FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 3, nos 189 s. – V. Responsabilité contractuelle [Civ.]).

3. Le fait personnel fautif prend ainsi tout son sens en matière délictuelle. « La faute naquit en droit pénal » a-t-on écrit (le TOURNEAU, Dalloz Action Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., no 804), et il n'est pas indifférent d'observer que, pour ancrée qu'elle soit dans notre tradition juridique, elle n'est pas pour autant immémoriale. Il faut se souvenir en tout cas que la faute, si elle apparaît tout à la fois ubiquitaire et hégémonique dans le dispositif du code civil relatif à la responsabilité (V. à cet égard les travaux préparatoires du code civil, et notamment les déclarations de BERTRAND De GREUILLE au Tribunat, tenant la règle de l'article 1382 comme « une des premières maximes de la société », Recueil complet des travaux préparatoires du code civil, Fenet, t. XIII, p. 474) n'a connu cette prévalence qu'en suite de l'influence des canonistes dont l'œuvre a largement imprégné les écrits de DOMAT et POTHIER, eux-mêmes comme chacun sait à l'origine de l'essentiel du code civil (V. not. sur ce point DESCAMPS, Les origines de la responsabilité pour faute personnelle dans le code civil de 1804, préf. LEFÈVRE-TEILLARD, 2005, LGDJ. – Pour l'article 1382, il semble que la formulation en soit surtout inspirée de GROTIUS (V. LÉVY et CASTALDO, Histoire du droit civil, 2e éd., 2010, Précis Dalloz, no 638). Il est constant que la tradition romaine a fait de son côté une place des plus modestes à la faute, en particulier le droit du Bas Empire Romain qui s'est décliné en un droit des délits spéciaux (V. not. sur ce point, LÉVY, Histoire du droit des obligations, coll. Les cours du droit, 1995, Litec, p. 133 s. – GAZZANIGA, Introduction historique au droit des obligations, 1992, PUF, nos 186 s.).

4. Quoi qu'il en soit, la référence à la faute sous forme d'une clause générale, si elle peut faire figure de curiosité (d'aucuns y verront même peut-être un anachronisme au xxie siècle : pour une comparaison avec les autres systèmes en Europe, V. les travaux du GRERCA, Le droit français de la responsabilité civile confronté aux projets européens d'harmonisation, 2012, IRJS éd., spéc. 169 s. – V. pour la justification de son maintien, RÉMY et BORGHETTI, Présentation du projet de réforme de la responsabilité délictuelle, in TERRÉ [dir.], Pour une réforme de la responsabilité civile, 2011, coll. Thèmes et commentaires, Dalloz, p. 61 s., spéc. p. 68), n'en a pas moins marqué à l'époque un progrès de la rationalité juridique, dans la mesure où elle est le gage du dépassement d'une analyse purement mécanique de la causalité au profit d'une recherche de la véritable source du dommage. La faute n'est en effet pas un fait humain quelconque, mais un fait propre à justifier la responsabilité de son auteur par son caractère de défectuosité et d'anormalité (V., AUBRY et RAU, Droit civil français, t. VI-2 : Responsabilité délictuelle, 8e éd., par DEJEAN DE LA BÂTIE, 1989, Litec, no 2). La faute constitue indiscutablement un fondement rationnel de la responsabilité civile, même si le risque existe d'une porosité des frontières entre faute civile et faute morale (V. ESMEIN, La faute et sa place dans la responsabilité civile, RTD civ. 1949. 481 s. – V. aussi, RIPERT, La règle morale dans les obligations civiles, 1949, reprint LGDJ). Mais ce n'est pas à dire qu'elle soit nécessairement le seul fondement digne de ce nom.

5. Depuis que la révolution industrielle et l'apparition de nouveaux risques ont conduit jurisprudence et législateur à développer les responsabilités objectives (sur ce phénomène bien connu, V. ex multis, VINEY, Le déclin de la responsabilité individuelle, préf. TUNC, 1965, LGDJ), l'habitude a été prise de présenter le droit positif comme partagé entre responsabilité pour faute et applications de la théorie du risque. C'est en tout cas une idée profondément ancrée dans les esprits que la responsabilité civile peut se résumer en une alternative entre faute et risque (V. tout à fait symptomatique de cette conception, la présentation de MALAURIE, AYNÈS et STOFFEL-MUNCK, Les obligations, 6e éd., 2013, Defrénois, no 49). Nombreuses sont les raisons qui empêchent d'adhérer à cette vision de l'institution. Pour s'en tenir à celles qui intéressent le thème ici développé (V. pour une critique plus générale de la théorie du risque, BRUN, op. cit., nos 155 s.), on relèvera, d'une part qu'elle revient à négliger que le fait personnel non fautif peut parfois être source de responsabilité civile (V. infra, nos 98 s.), et d'autre part que, jetant une certaine confusion sur les frontières entre responsabilité civile et mécanismes d'imputation étrangers à cette institution (V. sur l'extranéité de la théorie du risque par rapport à la logique de la responsabilité civile, AUBRY et RAU, op. cit., t. VI-2, par DEJEAN DE LA BÂTIE, no 2, p. 4) qu'elle tend à occulter la pluralité des faits générateurs de la responsabilité civile. Il ne faut pas perdre de vue en effet, que le fait personnel fautif n'est qu'une espèce parmi d'autres de faits générateurs de dommages justifiant qu'une responsabilité civile soit encourue. Le fait des choses et le fait d'autrui sont des sources de responsabilité à part entière qui se rattachent d'ailleurs sensiblement à la même idée : celle selon laquelle on doit répondre du fait anormal de ce sur quoi l'on exerce son autorité (sur cette idée, V. AUBRY et RAU, op. cit., t. VI-2, par DEJEAN DE LA BÂTIE, no 6) : ce fait anormal ou défectueux dont on doit répondre est bien sûr son fait personnel, mais aussi, tout aussi naturellement que celui-ci, celui des choses dont on a la garde, et celui des personnes sur lesquelles on exerce une autorité.

6. Le fait personnel est donc un fait générateur parmi d'autres, et il n'est pas le seul à receler un principe général. Si l'article 1382 du code civil exprime en forme de clause générale la responsabilité pour faute, la jurisprudence a donné une portée équivalente à la responsabilité du fait des choses qu'elle a développée de manière prétorienne sous la formule sibylline de l'article 1384, alinéa 1er, faisant de celui-ci un principe général théoriquement aussi important que celui de responsabilité pour faute (à ceci près toutefois que, du point de vue de sa valeur normative, le principe général de responsabilité du fait des choses n'a pas reçu l'onction constitutionnelle que s'est vu attribuer la règle de l'article 1382 : V. Cons. const. 9 nov. 1999, no 99-419-DC, D. 2000. Somm. 424, obs. Garnieri [image: image13.png]


. – V. infra, nos 60 s. – V. aussi, en ce sens que la protection constitutionnelle du principe de responsabilité et du droit corrélatif à un recours juridictionnel effectif, ne vaut qu'en matière de responsabilité pour faute, Civ. 1re, 5 juill. 2012, no 12-12.159 [image: image14.png]


, Bull. civ. I, no 159 ; D. 2012. 1881 [image: image15.png]


), même si la pertinence et l'opportunité en sont parfois mises en doute (V. en particulier le réquisitoire dressé par BORGHETTI, La responsabilité du fait des choses : un régime qui a fait son temps, RTD civ. 2010. 1 [image: image16.png]


 s. – Contra : BRUN, De l'intemporalité du principe de responsabilité du fait des choses et de quelques autres considérations sur ses prétendues répercussions négatives en droit des obligations, RTD civ. 2010. 487 [image: image17.png]


 s.). On peut déceler par ailleurs dans la période contemporaine, une certaine tendance à hiérarchiser les faits générateurs au détriment de la responsabilité du fait personnel. Telle est en tout cas, peu ou prou, la conséquence à laquelle conduisent les solutions jurisprudentielles conférant une immunité de responsabilité personnelle au profit de celui qui agit pour le compte d'autrui dès lors qu'il demeure dans les limites de la mission qui lui a été confiée, qu'il s'agisse du préposé ou du dirigeant social (V. à propos de la responsabilité du fait personnel du préposé, le fameux arrêt Costedoat : Cass., ass. plén., 25 févr. 2000, no 97-17.378 [image: image18.png]


, Bull. ass. plén. no 2 ; D. 2000. 673, note Brun [image: image19.png]


 ; JCP 2000. II. 10295, concl. Kessous, note Billiau ; RTD civ. 2000. 582, obs. Jourdain [image: image20.png]


. – Sur cette problématique, V. not. DE BERTIER-DELESTRADE, Des fautes sans responsabilité, LPA 25 janv. 2005, p. 5 s.).

7. Si l'on ajoute à ces considérations déjà propres à relativiser la prééminence de la responsabilité du fait personnel, celle du développement exponentiel des régimes spéciaux de responsabilité et d'indemnisation (V. sur ce phénomène très prégnant, le TOURNEAU, Dalloz Action Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., nos 80 s. – LEDUC, L'œuvre du législateur moderne : vices et vertus des régimes spéciaux, RCA juin 2001, p. 50 s. – KNETSCH, Le droit de la responsabilité et les fonds d'indemnisation, préf. LEQUETTE, 2013, LGDJ) qui tend à réduire dans la même mesure la place du droit commun de la responsabilité (dont la responsabilité du fait personnel est une des composantes), ne faut-il pas conclure à un certain déclin, voire à une marginalisation de la responsabilité ici sous examen ? Une réponse négative s'impose pour plusieurs raisons. Outre la portée singulière qui lui est prêtée à tort ou à raison en doctrine (V. par ex. BORGHETTI, article préc., p. 7, qui estime que la responsabilité pour faute reste « bon an mal an, le principe de base de notre responsabilité »), et qui trouve écho, au moins symboliquement dans la valeur normative que lui accorde le juge constitutionnel (V. supra, no 6 et infra, nos 60 s.), il faut aussi et surtout souligner que si la faute a pu reculer en certains domaines, elle a aussi d'un autre côté, conquis de nouveaux territoires (V. ARHAB, Les nouveaux territoires de la faute, in La responsabilité pour faute, colloque des universités de Tours et du Mans, RCA juin 2003, p. 41 s.). Il n'est que de considérer des domaines tels que le droit de l'environnement ou le droit de l'internet pour voir que la considération de la faute trouve à prospérer. Plus nettement encore, et dans une perspective plus large, le développement des responsabilités professionnelles, notamment dans la sphère extracontractuelle est de nature à donner à la faute un nouvel essor. Joint à ces considérations, plus largement encore, que le repli de la faute au stade de l'obligation à la dette – très relatif, surtout si l'on compte dans une conception large de la question que la faute, quand elle est évincée en tant que fait générateur n'en occupe pas moins une place éminente en tant que cause d'exonération – ne se retrouve pas au stade de la contribution où elle exerce une influence déterminante (V. infra, no 138).

8. Plan. - La responsabilité du fait personnel peut être étudiée dans une double perspective. D'abord, pour définir à quelles conditions le fait personnel générateur de dommage donne lieu à responsabilité (V. infra, nos 9 s.), et ensuite en tant que ce fait engendre une obligation de réparer (V. infra, nos 133 s.).

Art. 1er - Fait personnel fautif
11. L'étude de la faute passe d'abord par sa définition (V. infra, nos 12 s.), puis la question de sa méthode d'appréciation, et plus généralement de son régime juridique (V. infra, nos 25 s.). On envisagera dans un troisième temps les principales applications de la notion (V. infra, nos 47 s.).

§ 1er - Notion de faute civile
12. Il importe non seulement d'essayer de définir la faute civile ce qui n'est pas sans susciter des difficultés (V. infra, no 13), mais aussi pour se faire une idée précise de la notion d'en dresser une typologie (V. infra, no 25).

A - Définition
13. Le code civil ne comporte pas de définition de la faute civile, l'article 1382 se bornant à l'évoquer comme « tout fait quelconque de l'homme ». C'est dès lors à la doctrine qu'il est revenu d'en fixer les contours (V. RABUT, La notion de faute, thèse, Paris, 1946). Bien des définitions ont été proposées, pour la plupart délibérément extensives, et qui ont été justement critiquées. Ainsi de la fameuse conception du Procureur général Leclerc (V., H. et L. MAZEAUD et TUNC, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, t. I, 6e éd., 1965, Montchrestien, no 385, et les réf.) considérant toute atteinte à l'intégrité d'une personne ou à son patrimoine comme impliquant une faute, ou celle encore plus fameuse de PLANIOL (Traité élémentaire de droit civil, t. II, 11e éd., 1932, LGDJ, no 863) qui proposait d'y voir « le manquement à une obligation préexistante ». La première revenait à admettre une conception virtuelle de la faute, ainsi directement et automatiquement déduite du dommage, et à confondre en réalité ces deux conditions de la responsabilité civile (en ce sens H. et L. MAZEAUD et TUNC, op. et loc. cit.). Quant à la seconde, si la transgression d'un devoir imposé par la loi ou un règlement est assurément fautive, elle ne permet pas de résoudre les situations de loin les plus nombreuses où la loi est muette. Comme on l'a maintes fois relevé, une telle définition ne saurait être retenue tant il est vrai qu'il est impossible de dresser une liste exhaustive des obligations dont la violation pourrait être imputée à faute, une telle définition revenant en fait à répondre à la question par une question (V. parmi bien d'autres, FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2 : Le fait juridique, 14e éd., 2011, Sirey, no 98)…

14. Face à la difficulté de retenir une définition précise de la faute civile, la tentation est de se contenter d'une formule très accueillante, plutôt conforme au sens courant, et donc dénuée de spécificité juridique : la faute peut alors être envisagée évasivement comme une « défaillance » ou une « erreur de conduite » (V. par ex. en ce sens, H. et L. MAZEAUD et TUNC, op. cit., t. I, no 395. – FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, no 98). Si cette appréhension extensive de la notion apparaît plus satisfaisante, notamment en ce qu'elle évite de réduire la faute à la transgression d'une norme, on peut lui reprocher d'un autre côté de ne rendre compte ni de la spécificité de la faute (le choix du terme « erreur » apparaît d'ailleurs inadapté dans la mesure où il est des erreurs qui ne sont assurément pas fautives), ni de sa diversité. Sans se dissimuler la difficulté voire la vanité d'une définition pleinement satisfaisante de la faute, on peut se référer à celle que propose le professeur DEJEAN DE LA BÂTIE (AUBRY et RAU, op. cit., t. VI-2, par DEJEAN DE LA BÂTIE, no 22), selon qui la faute civile « est un comportement que l'on peut juger défectueux, soit parce qu'il est inspiré par l'intention de nuire, soit parce qu'il va à l'encontre d'une règle juridique, soit simplement parce qu'il apparaît déraisonnable ou maladroit ». Une telle définition montre qu'une définition unitaire de la faute est illusoire, et que la faute civile est avant tout protéiforme (V. en ce sens, le TOURNEAU, Dalloz Action Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., no 41), ce qui est loin d'être neutre quand il s'agit de considérer son régime juridique. On se convaincra aisément en effet que, du point de vue de son appréciation, la faute ainsi définie ne soulève pas les mêmes difficultés selon qu'elle est sous-tendue par une intention malicieuse, qu'elle consiste dans la contravention à une norme précise ou encore qu'elle s'apparente à une imprudence.

15. Contours de la faute en droit positif : avènement d'une conception objective. - La faute civile s'entendant d'une défaillance quelconque, il va sans dire qu'elle n'implique aucun élément intentionnel (V. en ce sens que la faute civile ne requiert aucune intention, Civ. 2e, 23 nov. 1972, Gaz. Pal. 1973. 1. 417. – Civ. 2e, 2 avr. 1997, no 95-17.606 [image: image21.png]


, Bull. civ. II, no 113 ; D. 1997. 411, note Edelman [image: image22.png]


 ; D. 1998. Chron. 183 [image: image23.png]


, par Gridel), étant observé tout aussi certainement, que s'il advient qu'une faute civile est commise de manière intentionnelle, cette circonstance sera riche de conséquences juridiques, en particulier quant au jeu de l'assurance de responsabilité civile (V. sur ce point, s'agissant de la définition de la faute intentionnelle, infra, no 31). Mais si la faute n'implique pas d'intention blâmable, du moins l'a-t-on conçue, traditionnellement, comme une défaillance « imputable » à une personne. Cette notion d'imputabilité renvoie, il faut le préciser, à deux réalités bien différentes. Poser cette exigence revient en premier lieu à s'assurer que le dommage dont il est demandé réparation trouve bien effectivement son origine dans la faute de celui dont la responsabilité civile est recherchée. L'imputabilité dont il s'agit alors est une imputabilité matérielle, dont la problématique se rattache à celle de la causalité (V. infra, nos 107 s.). Mais l'exigence d'imputabilité revêt aussi un tout autre sens : lorsqu'il s'agit de s'assurer que l'auteur de la faute était à même de mesurer la portée de l'acte qu'il a commis, en d'autres termes que la faute peut lui être moralement imputée. Or si cette exigence a longtemps été consubstantielle à l'idée de faute, tel n'est plus le cas aujourd'hui.

16. Abandon de l'exigence d'imputabilité morale. - Dans une conception traditionnelle de la notion, non exempte d'un arrière-plan moral et en tout cas d'une certaine idée de réprobation, la faute civile implique l'imputabilité morale, autrement dit, l'aptitude de l'agent à mesurer la portée de ses actes. Une telle conception est assez vivace et a longtemps compté des adeptes (V. not. Esmein, La faute et sa place dans la responsabilité civile, RTD civ. 1949. 481. – SAVATIER, Traité de la responsabilité civile, t. I, 1951, LGDJ nos 161 s.). Elle n'en était pas moins sujette à caution, en ce qu'elle revenait à confondre réparation et répression, responsabilité civile et responsabilité pénale. Progressivement, le droit positif s'en est logiquement détourné. C'est d'abord à propos de la responsabilité des « déments » que les solutions ont évolué. Puis la jurisprudence a logiquement opiné dans le même sens à propos des infantes. Une autre conséquence de cet abandon est dans la possibilité pour les personnes morales de commettre une faute civile.

17. Abandon de l'exigence d'imputabilité morale et la responsabilité civile des « déments ». - Aussi longtemps que la faute civile a été parée des atours de la réprobation morale, on a répugné à admettre qu'une telle faute pût être reprochée à une personne atteinte de troubles mentaux, dont le discernement et la capacité à mesurer la portée de ses actes étaient par hypothèse altérée. Aussi bien les tribunaux écartaient-ils en pareilles circonstances l'existence d'une faute en se fondant sur cette considération (V. not. Req. 14 mai 1866, DP 1867. 1. 296, qui énonce « par l'emploi de l'expression “faute”, la loi suppose évidemment un fait dépendant de la volonté… ». – Req. 18 janv. 1870, DP 1871. 1. 54. – Req. 21 oct. 1901, DP 1901. 1. 524, rapp. Letellier. – Civ. 2e, 11 mars 1965, D. 1965. 575, note Esmein ; RTD civ. 1965. 811, obs. Rodière. – V. aussi pour le jeu de cette règle en matière de responsabilité des commettants, la démence du préposé excluant la mise en œuvre de l'article 1384, al. 5, du code civil : Civ. 2e, 15 mars 1956, JCP 1956. II. 9297, note Esmein). Bien qu'elle s'accordât avec la conception de la faute qui prévalait au xixe siècle et au début du xxe, une telle solution n'était pas exempte d'inconvénients, notamment en ce qu'elle privait les victimes de dommages des ressources de la responsabilité civile dans des hypothèses où elle était particulièrement utile (du fait de la dangerosité potentielle des personnes privées de raison). Aussi bien le parti fut-il pris, de la part de certaines cours d'appel, d'opter, sans se départir de cette orientation générale, pour une interprétation plutôt restrictive de la règle. C'est ainsi qu'il fut jugé que celle-ci n'avait vocation à jouer qu'autant que le discernement se trouvait totalement aboli par l'état de démence, et non lorsqu'il se trouvait seulement altéré, et que l'acte dommageable avait été commis dans un intervalle de lucidité (Nancy, 7 févr. 1867, DP 1867. 2. 73. – Montpellier, 30 juill. 1930, S. 1931. 2. 33, note Breton). Ce genre de raisonnement, qui fut plus tard adopté également par la Cour de cassation (Civ. 2e, 28 avr. 1965, D. 1965. 758, note Esmein) n'est pas le seul qui témoigne d'une volonté de minimiser la portée de cette solution de principe (V. par ex., les arrêts admettant la responsabilité civile du dément lorsque son état s'expliquait par sa faute antérieure : par ex. Caen, 9 nov. 1880, DP 1882. 2. 23). La doctrine elle-même, initialement acquise unanimement à cette solution, en vint à la critiquer et à plaider pour une évolution (V., H. et L. MAZEAUD et TUNC, op. cit., t. I, nos 449 s. – V. aussi pour un panorama des opinions doctrinales, VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 444).

18. Après que des velléités de réforme en ce sens se furent manifestées, notamment au début du xxe siècle (V., H. et L. MAZEAUD et TUNC, op. cit., t. I, no 475), c'est par la loi no 68-5 du 3 janvier 1968 portant réforme du droit des incapacités qu'a été posé le principe de la responsabilité des personnes atteintes de troubles mentaux à l'article 489-2 du code civil. Selon ce texte, (devenu l'art. 414-3 dans la numérotation issue L. no 2007-308 du 5 mars 2007), « Celui qui a causé un dommage à autrui alors qu'il était sous l'empire d'un trouble mental n'en est pas moins obligé à réparation ». On notera d'emblée la formulation très générale du texte qui ne vise pas en particulier le cas du dommage causé par une faute, mais se réfère beaucoup plus évasivement au dommage causé et à l'obligation de réparer (V. sur cette réforme, BURST, La réforme du droit des incapables majeurs et ses conséquences sur la responsabilité civile extra-contractuelle, JCP 1970. I. 2307. – VINEY, Réflexions sur l'article 489-2 du code civil, RTD civ. 1970. 251. – le TOURNEAU, La responsabilité civile des personnes atteintes d'un trouble mental, JCP 1971. I. 2401). Une telle considération n'est pas neutre, dans la mesure où cette rédaction a semé le doute sur la portée exacte de la réforme : certains ont été tentés d'y voir, non une remise en cause de l'irresponsabilité pour faute des « déments », mais l'instauration d'un régime spécial de responsabilité objective (V. not. en ce sens, SAVATIER, Le risque pour l'homme de perdre ses esprits et ses conséquences en droit civil, D. 1968. Chron. 109. – V. égal. en ce sens, Burst, article préc. – STARCK, ROLAND et BOYER, Droit civil, Responsabilité délictuelle, 4e éd., 1991, Litec, nos 407 s. – V. aussi, au-delà du débat sur la portée de la réforme, en faveur de l'idée que la responsabilité civile des personnes privées de discernement est une responsabilité spécifique, EDON-LAMBALLE, Conscience et responsabilité civile, thèse, Le Mans, 1999, nos 202 s.). Mais cette interprétation, qui était surtout le fait d'auteurs attachés à une conception subjective de la faute a finalement été désavouée par la Cour de cassation qui a précisé que le texte ici examiné n'institue aucune responsabilité nouvelle, et que la responsabilité civile de la personne atteinte d'un trouble mental ne saurait être déduite de la seule constatation du préjudice subi sans qu'il soit recherché si les agissements incriminés étaient constitutifs de faute (V. Civ. 2e, 24 juin 1987, Bull. civ. II, no 137. – V. déjà en ce sens Civ. 2e, 4 mai 1977, D. 1978. 393, note Legeais ; RTD civ. 1977. 772, obs. Durry). La portée exacte de ce principe de solution apparemment bien établi appelle une précision. S'il a bien sûr vocation à jouer à l'égard du fait personnel fautif de la personne atteinte de troubles mentaux, il est constant qu'il doit s'appliquer également pour les autres faits générateurs de responsabilité. La jurisprudence avait d'ailleurs admis dès avant la réforme de 1968 que l'obnubilation passagère des facultés d'une personne ne faisait pas obstacle à sa condamnation en tant que gardien d'une chose (Civ. 2e, 18 déc. 1964, D. 1965. 191, concl. Schmelck, note Esmein ; JCP 1965. II. 14304, note Dejean de la Bâtie ; RTD civ. 1965. 351, obs. Rodière). Il va sans dire également que les solutions du type de celle évoquée plus haut (Civ. 2e, 15 mars 1956, préc.) écartant le jeu de l'article 1384, alinéa 5, du code civil en cas de démence du préposé n'ont plus lieu d'être (Civ. 2e, 3 mars 1977, D. 1977. 501, note Larroumet). Il faut sans doute réserver cependant le cas de la faute intentionnelle qui elle, implique le discernement (V. en ce sens, Civ. 1re, 25 mars 1991, no 88-15.973 [image: image24.png]


, Bull. civ. I, no 106. – Sur cette question, et la spécificité que revêt la question de l'appréciation de la faute dans un tel cas, V. infra, nos 62 s.).

19. On notera encore, sur la portée de ce texte (pour un bilan de dix ans d'application de la loi, V. BARBIERI, JCP 1982. I. 3057), que la jurisprudence en a fait une interprétation tantôt extensive tantôt restrictive. Doit sans doute être rattachée au premier courant, la jurisprudence selon laquelle l'article 489-2 (aujourd'hui C. civ., art. 414-3) du code civil peut trouver application lorsque l'acte dommageable émane d'un mineur atteint de troubles mentaux, alors que ce texte a pourtant son siège dans des dispositions sur les majeurs protégés (Civ. 1re, 20 juill. 1976, Bull. civ. I, no 270 ; RTD civ. 1976. 783, obs. Durry ; JCP 1978. II. 18793, 1re esp., note Dejean de la Bâtie). À l'inverse, au titre des interprétations plus restrictives, on peut citer le refus d'assimiler à un trouble mental le malaise cardiaque entraînant une perte de connaissance (Civ. 2e, 4 févr. 1981, Bull. civ. II, no 21 ; D. 1983, note Gaudrat ; RTD civ. 1982. 148, obs. Durry).

20. Abandon de l'exigence d'imputabilité morale et la faute des infantes. - Le problème se pose ici dans des termes très voisins de celui de l'aptitude des personnes atteintes de troubles mentaux à commettre des fautes et à engager leur responsabilité. Peut-on imputer à faute le comportement dommageable d'un très jeune enfant, non doté de la capacité de discernement ? Même s'il n'est évidemment pas question d'assimiler le très jeune âge à une pathologie (V. en ce sens, Civ. 1re, 20 juill. 1976, RTD civ. 1976. 784, obs. Durry), il est un fait qu'avant ce que l'on appelait jadis « l'âge de raison », l'enfant ne paraît pas à même de mesurer la portée de ses actes, en sorte que la question se pose de savoir s'il est admissible de mettre à sa charge les conséquences dommageables de son comportement. L'évolution du droit positif est la même qu'à l'égard des « déments », mais elle n'a pas été concomitante. L'abandon de l'imputabilité morale est ici plus récent. Le maintien de la condition de discernement était pourtant particulièrement problématique pour les victimes, dans la mesure où il conduisait non seulement à écarter l'action dirigée contre l'infans, à raison de son fait personnel, mais aussi lorsque la responsabilité recherchée était celle de ses père et mère, sur le fondement de l'article 1384, alinéa 4, du code civil, la jurisprudence exigeant alors (contrairement aux principes actuellement en vigueur : V. not. Civ. 2e, 10 mai 2001, no 99-11.287 [image: image25.png]


, Bull. civ. II, no 96 ; D. 2001. 2851, rapp. Guerder [image: image26.png]


, note Tournafond ; JCP 2001. II. 10613, note Mouly ; RTD civ. 2001. 601, obs. Jourdain [image: image27.png]


) en principe, une faute de l'enfant à l'origine du dommage. Mais pour atténuer les inconvénients de tels principes de solution, les tribunaux avaient en ce domaine assoupli l'exigence d'une faute, en se contentant d'un acte simplement objectivement illicite de l'enfant (Civ. 2e, 16 juill. 1969, Bull. civ. II, no 255 ; RTD civ. 1970. 575, obs. Durry. – Civ. 2e, 13 juill. 1974, Bull. civ. II, no 198 ; RTD civ. 1975. 311, obs. Durry).

21. C'est par ses fameux arrêts d'assemblée plénière du 9 mai 1984 (5 arrêts : D. 1984. 525, concl. Cabannes, note Chabas ; RTD civ. 1984. 508, obs. Huet ; JCP 1984. II. 20255, note Dejean de la Bâtie ; JCP 1985. II. 20256, note Jourdain) que la Cour de cassation a abandonné l'exigence d'imputabilité morale et consacré la responsabilité civile de l'infans, étant observé que le revirement opéré à ces occasions était pour ainsi dire « incident » pour la question qui nous intéresse ici, puisque la question de l'exigence de discernement n'a pas été traitée au regard de la responsabilité du fait personnel de l'infans mais de situations périphériques, telle la qualification de l'acte de l'enfant propre à engager la responsabilité de ses parents, l'aptitude de l'enfant victime à commettre des fautes de nature à réduire ou exclure son indemnisation, ou encore la capacité du jeune enfant à se voir investi des pouvoirs caractérisant la garde d'une chose. Mais pour indirecte que fut l'incidence de ces décisions sur la question du fait personnel du jeune enfant auteur d'un dommage, elle n'en était pas moins nécessaire, tant la Haute juridiction avait marqué clairement sa volonté d'expurger la responsabilité civile de toute exigence d'imputabilité morale en énonçant que les juges du fond n'étaient pas tenus de vérifier si l'enfant « était capable de discerner les conséquences de son acte ». Ce qui valait pour la garde d'une chose ou pour la faute de l'enfant victime valait nécessairement pour l'enfant auteur du dommage, et la Cour de cassation ne tarda pas à en tirer les conséquences sur le terrain de l'article 1382, en admettant que l'enfant en bas âge pouvait être responsable sur le fondement de ce texte (Civ. 2e, 12 déc. 1984, Bull. civ. II, no 193 ; RTD civ. 1986. 119, obs. Huet). Si elle n'est pas exclusive de quelques « réflexes » en sens contraire, non seulement de juridictions du fond mais aussi de la part de la Cour de cassation elle-même (V. à cet égard les décisions recensées par JACQUES, obs. Gaz. Pal. 1997. 1. 86. – Pour une illustration topique de résistance de juridiction du fond. – V. Chambéry, 12 avr. 2005, RCA 2005, no 314, obs. Radé), cette orientation doit être tenue pour définitivement acquise. Il faut sans doute se féliciter d'une telle évolution (Comp. SÉRIAUX, Manuel de droit des obligations, 2006, PUF, no 129, p. 144) pour des motifs de cohérence (la faute civile n'est pas la faute pénale). On aura garde de souligner que, pour autant, s'agissant de l'enfant auteur du dommage, la considération de l'âge ne se trouve pas pour autant totalement évincée : c'est une chose de considérer qu'il n'y a pas d'âge en deçà duquel il y aurait une « inaptitude » à commettre des fautes, c'en est une autre d'en déduire qu'il n'y aurait pas à tenir compte du jeune âge lorsqu'on apprécie cette faute (V. infra, no 69).

22. Abandon de l'exigence d'imputabilité morale et la faute des personnes morales. - L'évolution qui vient d'être présentée contribue à accorder l'approche doctrinale de la faute civile avec le droit positif en ce qui concerne la responsabilité des personnes morales (V. sur ce thème, les riches développements de le TOURNEAU, Dalloz Action Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., nos 1368 s.). En effet, alors même que la jurisprudence a admis le principe de la responsabilité civile pour faute des personnes morales dès le xixe siècle (V. not. Civ. 15 janv. 1872, DP 1872. 1. 165. – Civ. 28 nov. 1876, DP 1877. 1. 65), la doctrine s'est montrée beaucoup plus réticente à en admettre le principe autrement que comme « un anthropomorphisme dont la meilleure justification est la commodité » (le TOURNEAU, op. cit., no 1372). Outre les arguments tirés de la lettre de l'article 1382 du code civil (tout fait quelconque « de l'homme »), on a fait valoir que la faute de la personne morale s'accordait mal avec le caractère fictif de celle-ci et, en termes d'opportunité, qu'une telle solution présentait l'inconvénient de gommer la fonction de dissuasion de la responsabilité civile (V. not. sur ces critiques, FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, no 99).

23. À la vérité, aucun de ces arguments n'est décisif (il n'est que d'observer par exemple que la jurisprudence a bien opté pour la réalité de la personnalité morale : V. Civ. 2e, 28 janv. 1954, D. 1954. 217, note Levasseur), mais ce n'est pas à dire que la question de l'imputabilité ne suscite pas ici des difficultés. Comme on l'a justement observé (VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 444-2), la question de l'imputabilité se pose sans doute à l'égard des personnes morales, mais d'une manière spécifique. Ce qui est en cause n'est pas tant l'imputabilité morale (comme le font justement remarquer ces auteurs, la question même de la capacité de discernement n'a ici aucun sens) qu'une question de rattachement d'un acte qui n'est par hypothèse pas celui de la personne morale elle-même (mais celui d'un de ses organes) à l'activité de celle-ci. Autrement dit, l'objection parfois émise est que la faute de la personne morale est avant tout la faute de l'organe, en sorte que la même faute ne devrait pouvoir être reprochée à l'une et à l'autre. D'aucuns ont soutenu qu'il y avait plutôt lieu de raisonner dans ces situations en termes de responsabilité de la personne morale du fait de l'organe (GUYÉNOT, La responsabilité des personnes morales publiques et privées, thèse, Paris, 1959). Mais cette analyse n'est elle-même pas à l'abri de la critique, dans la mesure notamment où l'organe étant l'incarnation de la personne morale, il n'est pas un « autrui » dont celle-ci pourrait avoir à répondre (CARBONNIER, Droit civil, vol. II, Les biens, Les obligations, 22e éd., 2004, coll. Quadrige, PUF, no 1139, p. 2298). C'est donc logiquement que, après avoir paru admettre une sorte de parenthèse dans le principe de la responsabilité du fait personnel des personnes morales, préférant considérer les organes de ladite personne morale comme les préposés de celle-ci (V. par ex. Req. 8 mai 1940, Gaz. Pal. 1941. 333), la jurisprudence a définitivement admis le principe d'une responsabilité personnelle, sans qu'il y ait lieu de passer par le détour d'un lien de préposition au demeurant discutable (V. très nettement en ce sens, Civ. 2e, 17 juill. 1967, Gaz. Pal. 1967. 2. 235, note Blaevoët ; RTD civ. 1968. 149, obs. Durry. – Civ. 2e, 24 mars 1980, Bull. civ. II, no 71).

24. La question de l'aptitude de la personne morale à commettre des fautes au sens de l'article 1382 du code civil étant acquis, il reste à savoir dans quelle mesure cette faute de la personne morale peut être cumulativement invoquée avec celle de ses organes. Suivant en cela les suggestions de la doctrine, et s'inspirant des solutions du droit administratif à propos de la responsabilité personnelle des agents publics, la jurisprudence a pris le parti de limiter la responsabilité personnelle des organes aux cas de fautes personnelles détachables des fonctions (V. par ex. Com. 20 mai 2003, no 99-17.092 [image: image28.png]


, Bull. civ. IV, no 84 ; D. 2004. 2623, note Dondero [image: image29.png]


 ; D. 2003. AJ 1502, obs. Lienhard [image: image30.png]


 ; RTD civ. 2003. 509, obs. Jourdain [image: image31.png]


). Cette solution, qui se retrouve également dans le cadre de la responsabilité des commettants pour la définition du champ de la responsabilité personnelle du préposé (V. supra, no 6) ne peut manquer de susciter des difficultés de délimitation (V. not. sur le débat relatif aux contours de la faute personnelle des dirigeants sociaux, GUÉRIN, LPA 11 janv. 2006. – BALLOT-LÉNA, La responsabilité civile en droit des affaires, Des régimes spéciaux vers un droit commun, préf. DUBOIS, 2008, LGDJ, nos 52 s., 440 s.).

B - Typologie des fautes
25. Présentation. - Deux classifications doivent être évoquées qui se rapportent, pour la première à la nature du fait dommageable, autrement dit à l'élément matériel de la faute (V. infra, nos 26 s.) et pour la seconde à sa gravité (V. infra, nos 31 s.).

1° - Classification fondée sur l'élément matériel de la faute : acte positif et abstention
26. De la spécificité de la faute d'abstention. - Qu'une faute puisse résulter du fait de s'être abstenu là où l'on aurait dû agir, chacun en admet l'idée en principe. Qui ne se souvient de la fameuse maxime de Loysel, « Qui peut et n'empêche pèche » ? Il reste que la question se pose de savoir si la faute d'abstention engage la responsabilité de son auteur dans les mêmes conditions que la faute résultant d'un acte positif. Si la question est devenue classique (V. sur la question, DELVILANI, La responsabilité civile pour abstention ou omission, thèse, Grenoble, 1978), elle n'en divise pas moins la doctrine aujourd'hui encore, entre ceux qui y voient une déclinaison assez banale de la faute (VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 456-1. – FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, no 109) et ceux qui au contraire soulignent son irréductible particularisme (V. not. AUBRY et RAU, op. cit., t. VI-2, par DEJEAN DE LA BÂTIE, nos 33 s. – CARBONNIER, op. cit., no 1137). Sans prétendre trancher ici cette controverse, on s'associera à ceux qui estiment (DEJEAN de la BÂTIE, op. et loc. cit. – V. aussi, note sous Civ. 2e, 29 janv. 1969, JCP 1969. II. 16027) qu'il est difficile de nier un particularisme, si ce n'est de la faute elle-même, du moins du lien de causalité qui est censé en ce cas la relier au dommage. C'est bien en effet d'une sorte d'ersatz de causalité que l'on se contente lorsque l'on condamne à réparation celui qui, sans positivement occasionner le dommage, n'en empêche cependant pas la réalisation.

27. Cela étant il y a sans doute lieu de distinguer entre les situations assez dissemblables que recouvre la faute d'abstention. Nul doute qu'est fautive l'attitude de celui dont l'abstention est dictée par l'intention de nuire (V. pour un exemple en jurisprudence : refus pour un divorcé israélite de délivrer le « gueth » – lettre de répudiation – nécessaire à son ex-épouse pour contracter un nouveau mariage religieux, Civ. 2e, 13 déc. 1972, D. 1973. 493, note Larroumet. – Civ. 2e, 5 juin 1985, JCP 1987. II. 20728, note Agostini. – Civ. 2e, 15 juin 1988, JCP 1989. II. 21223, note Morançais-Demeester ; RTD civ. 1988. 770, obs. Jourdain. – Civ. 2e, 12 déc. 1994, no 92-17.098 [image: image32.png]


, Bull. civ. II, no 262. – V. aussi dans la célèbre affaire Branly, la Cour de cassation ayant souligné que l'abstention n'implique pas nécessairement l'intention de nuire pour être fautive, mais dans une espèce où une telle intention était manifeste : Civ. 27 févr. 1951, D. 1951. 329, note Desbois ; JCP 1951. II. 6193, note Mihura). Il n'y a guère d'hésitation à avoir non plus lorsqu'un texte précis faisait obligation d'agir et que l'agent s'y est dérobé, comme par exemple dans le fameux délit d'omission de porter secours (C. pén., art. 223-6), mais les illustrations sont multiples et très variées (V. ainsi les innombrables hypothèses où un défaut d'information est reproché à l'agent : pour un exemple, V. Civ. 1re, 16 mai 2013, no 11-14.434 [image: image33.png]


, RTD com. 2013. 578, obs. Bouloc [image: image34.png]


). Là où l'interrogation peut exister, et un certain particularisme se justifier le cas échéant, est l'hypothèse de l'abstention dénuée d'intention de nuire et en l'absence de toute obligation légale d'agir.

28. Encore faut-il ici sous-distinguer, s'agissant de cette dernière situation. En effet, le problème ne se pose certainement pas dans les mêmes termes selon que l'abstention s'insère dans une action positive ou qu'elle peut être qualifiée pure et simple. En réalité, en cas d'abstention « dans l'action », l'imputation d'une faute à l'agent ne soulève pas d'objection. Ainsi, par exemple, du médecin qui remet un médicament à un patient en n'en vérifiant pas l'innocuité (Civ. 2e, 30 juin 1976, JCP 1979. II. 19038), de l'huissier qui à la suite d'une vente aux enchères, s'abstient de remettre à l'adjudicataire les accessoires nécessaires à la délivrance de sa carte grise (Civ. 1re, 13 janv. 1987, Bull. civ. I, no 12), de l'administrateur de biens qui s'abstient de vérifier l'exécution par ses locataires de leur obligation d'assurance (Civ. 2e, 4 oct. 1995, no 93-11.287 [image: image35.png]


, Bull. civ. II, no 230), du propriétaire qui n'a pas pris toutes les mesures nécessaires à la stabilisation de son terrain menaçant de s'effondrer (Civ. 1re, 28 nov. 2007, no 06-19.405 [image: image36.png]


, Bull. civ. I, no 372), de celui qui comble un fossé de remembrement à l'occasion de travaux pour la création d'un étang sans s'informer auprès de son voisin des conséquences de la création de cet étang sur son système d'évacuation des eaux traitées situé à proximité (Civ. 3e, 27 mars 2013, no 11-28.559 [image: image37.png]


), etc.

29. C'est l'hypothèse de l'abstention pure et simple qui peut en revanche susciter des interrogations. On pourrait être tenté de considérer que la responsabilité ne doit en pareil cas être retenue que très restrictivement, ne serait-ce qu'au bénéfice de l'observation selon laquelle il est plus attentatoire à la liberté individuelle de contraindre une personne à l'action que de lui interdire un comportement (V. en ce sens, FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, no 105), ce qui justifierait que le seul écart de conduite par rapport à celui du « bon père de famille » ne soit pas jugé suffisant, et que l'on exige un certain degré de gravité (AUBRY et RAU, op. cit., t. VI-2, par DEJEAN DE LA BÂTIE, no 38). Pour d'autres auteurs, cette situation originale appellerait un mode d'appréciation particulier de la faute (CONTE et MAISTRE DU CHAMBON, La responsabilité civile délictuelle, 4e éd., 2015, PUG, no 63, qui opinent pour une appréciation in concreto, par exception au principe de l'appréciation in abstracto : V. infra, no 72).

30. Pour autant, la jurisprudence ne paraît guère sensible à ces distinctions et sous-distinctions (V. cep. relevant expressément qu'en l'espèce la faute d'abstention s'inscrit dans le cadre d'une activité – donc dans une action –, Civ. 1re, 20 juill. 1988, Bull. civ. I, no 255. – Rappr. Civ. 2e, 17 juill. 1991, D. 1991. IR 237 [image: image38.png]


). Sa position de principe sur la faute d'abstention a été exprimée dans une situation généralement assimilée à de l'abstention dans l'action (Comp. cep. considérant qu'il s'agit d'une catégorie particulière, AUBRY et RAU, op. cit., t. VI-2, par DEJEAN DE LA BÂTIE, no 35), à l'occasion de la célèbre affaire Branly (Civ. 27 févr. 1951, préc. – Sur cet arrêt, V. la célèbre chronique du doyen CARBONNIER, Le silence et la gloire, D. 1951. Chron. 119). En l'espèce, la responsabilité d'un historien, auteur d'un article sur l'histoire de la TSF et ayant omis de citer le nom d'Édouard Branly (pourtant tenu pour en être l'inventeur) avait été retenue, et la Cour de cassation avait à cette occasion énoncé que la faute des articles 1382 et 1383 pouvait consister aussi bien dans une abstention que dans un acte positif, et qu'elle ne saurait dans ce cas être cantonnée à l'hypothèse de l'intention de nuire. Depuis cette décision de principe, la Cour de cassation ne s'est pas déterminée de nouveau expressément sur cette question, et n'a pas eu l'occasion en tout cas de préciser davantage les contours de la faute d'abstention, en sorte qu'il y a lieu de considérer que celle-ci est admise sans restriction particulière, même s'il est indéniable que les cas de loin les plus fréquemment retenus de faute d'abstention relèvent de l'abstention « dans l'action » (V. les décisions citées supra, nos 28 s.), et que ce libéralisme de principe n'est pas exclusif de certaines tendances plus restrictives (V. par ex. Civ. 2e, 18 avr. 2000, no 98-15.770 [image: image39.png]


, Bull. civ. II, no 117).

2° - Classification fondée sur la gravité de la faute civile
31. Faute intentionnelle et faute d'imprudence. - S'il est constant que la faute civile ne requiert aucunement l'intention de causer le dommage pour donner lieu à responsabilité (V. pour un rappel de cette évidence, Civ. 2e, 2 avr. 1997, no 95-17.606 [image: image40.png]


, Bull. civ. II, no 113 ; RTD civ. 1998. 372, obs. Mestre [image: image41.png]


), on ne saurait pour autant sous-estimer l'incidence du constat d'une telle intention. Et dès lors qu'il s'y attache de nombreux intérêts, il est primordial de s'arrêter sur la définition de la faute intentionnelle.

32. Incidences diverses du constat d'une faute intentionnelle. - D'abord, au plan de la responsabilité civile proprement dite, cette influence se manifeste à plus d'un égard (V. not., sur le particularisme de la faute intentionnelle, H. et L. MAZEAUD et TUNC, op. cit., t. I, nos 397 s. – V. aussi VIGNON-BARRAULT, Intention et responsabilité civile, préf. D. MAZEAUD, 2004, PUAM). Outre que l'intention de causer le dommage caractérise une gravité de la faute que le juge aura tendance à prendre en compte sans l'avouer, notamment dans son appréciation du lien de causalité (la gravité de la faute pourra alors justifier une analyse moins exigeante de la causalité), voire dans l'évaluation du préjudice (mais ce sera alors impérativement de manière inavouée, car le quantum de la réparation ne saurait en aucun cas dépendre en principe de la nature et de la gravité de la faute), on peut relever diverses illustrations de la prise en compte du caractère intentionnel de la faute.

33. Ainsi a-t-on admis que la commission d'une faute intentionnelle puisse justifier de déroger au principe d'interdiction de l'option entre responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle, la gravité d'une telle faute commandant de dépasser, le cas échéant, sa nature contractuelle et donc d'évincer le régime juridique y afférent, telles que les règles de prescription (V. not. Civ. 3e, 18 déc. 1972, D. 1973. 272, note J. Mazeaud. – Rappr. Civ. 3e, 23 juill. 1986, Bull. civ. III, no 129. – Civ. 3e, 23 janv. 1991, no 89-17.734 [image: image42.png]


, Bull. civ. III, no 28). Mais cette solution, dont la pertinence a toujours été discutée (V. not. sur ce point, TERRÉ, SIMLER et LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, 11e éd., 2013, Précis Dalloz, no 876) est aujourd'hui abandonnée (V. affirmant nettement la nature contractuelle de la responsabilité en ce cas, Civ. 3e, 27 juin 2001, nos 99-21.017 [image: image43.png]


 et 99-21.284, Bull. civ. III, no 83 ; RTD civ. 2001. 887, obs. Jourdain [image: image44.png]


). Il reste que, si la responsabilité encourue par le débiteur contractuel ne devient pas extracontractuelle du seul fait de son caractère intentionnel, il s'attache néanmoins d'importantes conséquences au constat d'un dol ou d'une faute intentionnelle.

34. L'article 1150 du code civil qui limite la réparation en matière contractuelle au préjudice prévisible réserve cependant le cas de l'inexécution dolosive, laquelle, si elle recouvre un sens plus large que celui de faute intentionnelle (V. en ce sens, en jurisprudence, que le débiteur qui de propos délibéré se refuse à l'exécution de ses obligations contractuelles commet une faute dolosive même si ce refus n'est pas dicté par l'intention de nuire : Civ. 1re, 4 févr. 1969, D. 1969. 601, note J. Mazeaud. – Civ. 1re, 22 oct. 1975, D. 1976. 151, note J. Mazeaud. – V. aussi Com. 4 mars 2008, no 07-11.790 [image: image45.png]


, Bull. civ. IV, no 53 ; D. 2008. AJ 844, obs. Delpech [image: image46.png]


 ; D. 2008. 2009. Pan. 972, obs. Kenfack [image: image47.png]


 ; RTD civ. 2008. 490, obs. Jourdain [image: image48.png]


) inclut aussi cette hypothèse.

35. Dans un ordre d'idées très voisin, et également parce que le principe de réparation intégrale doit s'imposer dans toute sa rigueur et sans pouvoir souffrir la moindre atténuation en présence d'une faute d'une telle gravité que les plafonds légaux de responsabilité institués en certains domaines sont écartés : ainsi en droit des transports aérien et maritime (Conv. de Varsovie du 12 oct. 1929 pour le transport aérien international de passagers, art. 25. – L. no 66-420 du 18 juin 1966, art. 40, al. 2, sur le transport maritime) ou encore en droit des accidents du travail, en cas de faute intentionnelle de l'employeur (CSS, art. L. 452-5. – Sur cette hypothèse, V. DUPEYROUX, BORGETTO et LAFORE, Droit de la sécurité sociale, 18e éd., 2015, Précis Dalloz, no 885).

36. La prise en compte de la faute intentionnelle peut aussi se retrouver, à l'inverse, pour écarter l'obligation de réparer du responsable. C'est alors la faute de la victime qui est ici concernée. On sait, en effet, que certains régimes spéciaux de responsabilité ou d'indemnisation subordonnent l'effet exonératoire de la faute de la victime à un certain degré de gravité. C'est ainsi par exemple que l'article 3, alinéa 3, de la loi no 85-677 du 5 juillet 1985 sur l'indemnisation des victimes d'accidents de la circulation assure à certaines victimes (victimes âgées de moins de 16 ans ou de plus de 70 ans, ou personnes atteintes d'une incapacité permanente ou d'une invalidité au moins égale à 80 %) un droit à réparation quasi absolu qui ne cède que dans l'hypothèse où cette catégorie de victime a « volontairement recherché le dommage qu'elle a subi » (V. pour un exemple, Civ. 2e, 21 juill. 1992, no 91-13.186 [image: image49.png]


, Bull. civ. II, no 218 ; D. 1993. 212, obs. Aubert [image: image50.png]


).

37. Un autre cas de figure doit être envisagé. Il arrive aussi, et le phénomène est alors très différent des situations décrites jusqu’ici, que le comportement d'une personne ne soit qualifié fautif qu'autant que l'agent peut se voir reprocher un acte sinon véritablement intentionnel (c'est-à-dire impliquant la volonté non seulement de l'acte mais de ses conséquences : V. infra, no 43) du moins délibéré. Il en va ainsi notamment pour la responsabilité du fait personnel encourue dans le cadre de la pratique du sport, singulièrement lorsqu'il s'agit de sport de compétition. La jurisprudence refuse d'admettre que la responsabilité de l'auteur du dommage survenu dans un tel contexte puisse être retenue sur la seule preuve d'une négligence, et exige sinon une intention de causer le dommage, du moins la constatation d'un comportement résolument déloyal, d'un manquement délibéré aux règles du jeu (V. parmi beaucoup d'autres, Civ. 2e, 21 juin 1979, Bull. civ. II, no 196 ; D. 1979. IR 543, obs. Alaphilippe et Karaquillo. – Civ. 2e, 3 juill. 1991, no 90-13.158 [image: image51.png]


, Bull. civ. II, no 210. – Civ. 2e, 16 nov. 2000, no 98-20.557 [image: image52.png]


, Bull. civ. II, no 151. – V. plus récemment, Civ. 2e, 23 sept. 2004, no 03-11.274 [image: image53.png]


, Bull. civ. II, no 435 ; D. 2005. 551, note Brignon [image: image54.png]


, qui évoque l'exigence d'une « faute caractérisée par une violation des règles du sport ». – Civ. 2e, 13 janv. 2005, no 03-12.884 [image: image55.png]


, Bull. civ. II, no 9 ; D. 2005. 2435, note Cornut [image: image56.png]


 ; RTD civ. 2005. 410, obs. Jourdain [image: image57.png]


. – Civ. 2e, 5 oct. 2006, no 05-18.494 [image: image58.png]


, Bull. civ. II, no 257 ; D. 2007. 2004, note Mouly [image: image59.png]


 ; D. 2007. 2346, obs. Breillat [image: image60.png]


, Dudognon, Karaquillo, Lachaume, Lagarde et Peyer). En arrière-plan de cette solution, on trouve l'idée que les participants à une activité potentiellement dangereuse sont censés avoir accepté les risques inhérents à cette activité, et que les dommages occasionnés dans de telles circonstances ne peuvent être imputés à faute que si leur auteur a délibérément manqué aux règles du sport considéré (V. not. pour une analyse de ces solutions originales, VOINOT, La faute en matière sportive, RLDC 2005/4, p. 13 s. – MOULY, La spécificité de la responsabilité civile dans le domaine du sport, légitime résistance ou inexorable déclin ?, RLDC 2006/29, p. 61 s. – JOURDAIN, À propos de la faute en matière sportive, in Mélanges Foyer, 2008, Economica, p. 559 s. – Sur ce thème, V. déjà, DURRY, L'adéquation des notions classiques du droit de la responsabilité au fait sportif, in KARAQUILLO [dir.], L'activité sportive dans les balances de la justice, 1985, Dalloz).

38. C'est aussi une faute qualifiée qui est exigée dans certaines des hypothèses de dommages occasionnés dans l'exercice d'un droit. On sait que dans ce qu'il est convenu d'appeler la théorie de l'abus de droit, une sorte d'immunité dont la portée est variable peut être accordée à celui qui peut exciper de la titularité d'un tel droit. Et dans certains cas, l'immunité de responsabilité civile ainsi accordée joue sous la réserve de l'intention de nuire ou de la mauvaise foi. Il en va ainsi notamment des abus dans l'exercice du droit de propriété (V. à cet égard les anciennes et fameuses décisions admettant la condamnation de propriétaires dont les actes attestaient qu'ils étaient manifestement animés de la seule intention de nuire à autrui, et par exemple, Req. 3 août 1915, DP. 1917. 1. 79 – affaire Clément-Bayard. – V. le TOURNEAU, Dalloz Action Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., nos 6875 s.) de la liberté d'expression commis par des humoristes (Cass., ass. plén., 12 juill. 2000, no 99-19.004 [image: image61.png]


, D. 2001. 259, note Edelman [image: image62.png]


 ; JCP 2000. II. 10439, note Lepage ; RTD civ. 2000. 842, obs. Jourdain [image: image63.png]


), de certaines prérogatives d'ordre familial (V. par ex., sur le refus pour un divorcé israélite de délivrer le « gueth », Civ. 2e, 12 déc. 1994, no 92-17.098 [image: image64.png]


, Bull. civ. II, no 262). Le droit d'agir en justice a longtemps été soumis à ce régime, mais le critère de l'abus a été assoupli (V. not., BRUN, op. cit., no 333 et la jurisprudence citée).

39. D'autres exemples pourraient être pris de ces situations où le caractère intentionnel de la faute détermine une inflexion des solutions. Ainsi notamment de la jurisprudence qui estime que la responsabilité de l'auteur d'une faute simple d'imprudence s'efface en présence d'une faute intentionnelle de la victime (V. par ex., Civ. 1re, 16 oct. 1984, Bull. civ. I, no 266 ; Defrénois 1985, art. 33535, no 46, obs. Aubert – client d'un notaire qui pour réaliser une opération frauduleuse, provoque par ses propres agissements la faute de l'officier public. – V. aussi Civ. 1re, 29 févr. 2000, no 97-18.734 [image: image65.png]


, Bull. civ. I, no 72 ; RTD civ. 2000. 576, obs. Jourdain [image: image66.png]


). À l'inverse, il a longtemps été admis par la chambre criminelle de la Cour de cassation qu'en présence d'infractions intentionnelles contre les biens, la faute d'imprudence de la victime ne devait pas faire obstacle à son indemnisation (Crim. 27 mars 1973, Bull. crim. no 150 ; RTD civ. 1973. 780, obs. Durry. – Crim. 7 nov. 2001, no 01-80.592 [image: image67.png]


, D. 2002. 138 [image: image68.png]


 ; RTD civ. 2002. 314, obs. Jourdain [image: image69.png]


). Mais cette solution, au demeurant limitée dans son domaine, et justifiée par le souci de ne pas conduire à un enrichissement de l'auteur de l'infraction a été récemment abandonnée (Crim. 19 mars 2014, no 12-87.416 [image: image70.png]


, D. 2014. 912, note Lasserre Capdeville [image: image71.png]


).

40. La faute intentionnelle exerce un rôle également, au stade non plus de l'obligation à la dette mais de la contribution, la jurisprudence ayant admis que l'auteur d'une telle faute ne pouvait exercer un recours contre un coauteur à qui ne pouvait être reproché qu'une faute d'imprudence ou de négligence (Civ. 1re, 6 févr. 1979, Bull. civ. I, no 45. – Rappr. en matière contractuelle, Civ. 1re, 17 déc. 1996, no 94-20.450 [image: image72.png]


, Bull. civ. I, no 458). La même idée de faire reposer sur l'auteur de la faute intentionnelle la charge finale de la réparation se retrouve avec la règle de l'article L. 121-12, alinéa 3, du code des assurances, qui fait exception à l'immunité dont bénéficient en principe les enfants, descendants, ascendants en ligne directe, préposés (etc.) de l'assuré en cas de malveillance commise par l'une de ces personnes : l'assureur bénéficiera alors de la subrogation contre ces personnes qui se seraient rendues coupables d'un acte dommageable intentionnel. Il est à noter que la notion de malveillance est entendue par la jurisprudence de manière assez restrictive, et en principe conforme à celle de faute intentionnelle de l'article L. 113-1 du code des assurances définissant le champ de la faute inassurable (V. en ce sens que la malveillance, assimilable à la faute intentionnelle ou dolosive à laquelle se réfère l'art. L. 113-1, al. 2, du code des assurances implique qu'a été voulue non seulement l'action génératrice du dommage mais encore le dommage lui-même, Civ. 1re, 21 juin 1988, Bull. civ. I, no 195).

ACTUALISATION

40. Accident de la circulation. Étendue du recours de l'assureur de la victime. - Par l'effet de la subrogation, l'assureur du conducteur d'un véhicule terrestre à moteur impliqué dans un accident de la circulation dont il a été victime est, pour le recouvrement des prestations indemnitaires ou de l'avance sur indemnité qu'il a versées à son assuré du fait de l'accident, investi de l'ensemble des droits et actions dont celui-ci disposait à l'encontre de la personne tenue à réparation ou son assureur (Civ. 2e, 8 juin 2017, no 15-20.550 [image: image73.png]


, Dalloz actualité 22 juin 2017, obs. de Ravel d'Esclapon).

41. S'agissant justement de l'article L. 113-1 du code des assurances, il porte sans doute la conséquence la plus importante qui se trouve attachée à la commission par l'auteur du dommage d'une faute intentionnelle, en disposant dans son second alinéa que « l'assureur ne répond pas des pertes et dommages provenant d'une faute intentionnelle ou dolosive de l'assuré ». Cette disposition concerne l'opération d'assurance en général, et n'est pas propre à l'assurance de responsabilité civile. Mais on mesure aisément l'importance tout à fait considérable qu'elle revêt, s'agissant de la couverture assurantielle de la responsabilité. Et l'on comprend du même coup que ce soit tout spécialement pour l'application de ce texte que la question de la définition de la faute intentionnelle se soit posée.

42. Définition de la faute intentionnelle : l'enjeu assurantiel. - Sans doute la question des contours exacts de la faute intentionnelle se pose-t-elle de manière très générale, et en tout cas chaque fois que le droit prête à la reconnaissance d'une telle faute des conséquences (V. supra, nos 32 s.). Et il n'est pas sûr que les définitions retenues soient toujours rigoureusement identiques selon les applications que trouve la notion. Du moins peut-on retenir que, mutatis mutandis, c'est une définition stricte qui l'emporte en général, consistant, de manière d'ailleurs assez logique, à exiger non seulement dans l'intention la volonté de l'acte mais aussi celle de ses conséquences (V. en ce sens, et pour un examen d'ensemble, VIGNON-BARRAULT, op. cit.). A priori, c'est également en ces termes qu'est traditionnellement définie la faute intentionnelle en assurance. Mais en ce domaine, la position de la jurisprudence apparaît plus nuancée, et il semble, singulièrement au vu de certaines solutions récentes, qu'il y ait une place pour une appréhension plus large du concept.

43. Majoritairement, la jurisprudence opine pour une conception restrictive de la faute intentionnelle, fondant d'ailleurs dans une même notion la faute intentionnelle et la faute dolosive, exigeant cumulativement d'une part, la volonté de commettre l'acte dommageable et d'autre part, la volonté de causer le dommage tel qu'il est survenu, double exigence qui revient en réalité à requérir l'intention de nuire (V. parmi les arrêts récents, Civ. 2e, 1er juill. 2010, no 09-10.590 [image: image74.png]


, RGDA 2010. 686, obs. Kullmann ; RCA 2010, no 266, obs. Groutel, D. 2010. 1869 [image: image75.png]


 ; D. 2010. 2102, chron. Sommer, Leroy-Gissinger, Adida-Canac et Grignon Dumoulin [image: image76.png]


 ; D. 2011. Pan. 1926, obs. Groutel [image: image77.png]


. – Civ. 2e, 18 oct. 2012, no 11-13.084 [image: image78.png]


, RCA 2013, no 5. – Cette définition est aussi très généralement adoptée par la 3e chambre civile et par la chambre commerciale : V. not. Civ. 3e, 11 juill. 2012, no 10-28.535 [image: image79.png]


, RGDA 2013. 57, obs. Karila. – Com. 30 oct. 2012, no 11-20.591 [image: image80.png]


, RCA 2013, no 5. – Com. 20 nov. 2012, no 11-27.033 [image: image81.png]


).

44. Il est vrai que certaines décisions manifestent une moindre exigence, en admettant que l'intention est constituée dès lors que l'acte est volontaire et que ses conséquences sont inéluctables et connues de l'assuré (V. not. Civ. 2e, 1er juill. 2010, no 09-14.884 [image: image82.png]


, Bull. civ. II, no 131 ; RGDA 2010. 687, obs. Kullmann ; D. 2011. 355, note Avril [image: image83.png]


 ; D. 2011. 1926, obs. Groutel [image: image84.png]


. – V. déjà, très nettement en ce sens, Civ. 2e, 22 sept. 2005, no 04-17.232 [image: image85.png]


, RGDA 2005. 907, obs. Kullmann ; D. 2006. 1784, obs. Groutel [image: image86.png]


). Bien plus, la Cour de cassation semble parfois vouloir retenir la faute intentionnelle dans des situations où le caractère inéluctable des conséquences dommageables de l'acte est loin d'être avéré, se contentant du constat que « l'assuré avait eu la volonté et la conscience de mettre à la charge de son propre assureur les conséquences qui résulteraient de ses fautes », commettant ainsi une faute intentionnelle incompatible avec l'aléa caractérisant le contrat d'assurance (Civ. 2e, 30 juin 2011, no 10-23.004 [image: image87.png]


, Bull. civ. II, no 145 ; RCA 2012, no 256, obs. Groutel ; RGDA 2011. 954, obs. Bigot. – Rappr. Civ. 2e, 14 juin 2012, no 11-17.736, RGDA 2012. 1025, obs. Bigot).

45. Mais dans son état le plus récent, la jurisprudence paraît disposée à aller nettement plus loin dans le sens de l'extension de la notion de faute non assurable. Renouant avec une solution retenue par des arrêts déjà anciens qui étaient demeurés isolés (V. not. Civ. 1re, 8 oct. 1975, no 74-12.205 [image: image88.png]


, Bull. civ. I, no 262. – Civ. 1re, 2 nov. 1977, no 76-11.251 [image: image89.png]


, Bull. civ. I, no 391), la Haute juridiction a consenti à donner à la faute dolosive une certaine autonomie par rapport à la faute intentionnelle. Dans des décisions du même jour, la Cour régulatrice a tout à la fois donné un sens spécifique – n'incluant pas l'intention de causer le dommage – à la faute dolosive (Civ. 2e, 28 févr. 2013, no 12-12.813 [image: image90.png]


, RCA 2013, no 197, obs. Bakouche ; RDC 2013/4. 1435, 1re esp., obs. Leduc ; D. 2013. 2058, chron. Adida-Canac, Salomon, Leroy-Gissinger et Renault-Malignac [image: image91.png]


) et renoué avec la conception stricte de la faute intentionnelle proprement dite, impliquant la volonté de causer le dommage tel qu'il est survenu (Civ. 2e, 28 févr. 2013, no 11-28.247 [image: image92.png]


, RDC 2013/4, p. 1435, 2e esp., obs. Leduc). Il faut donc compter désormais semble-t-il avec une deuxième catégorie de faute inassurable. Outre la faute intentionnelle stricto sensu, la jurisprudence paraît encline à exclure de toute couverture assurantielle la faute dolosive envisagée comme celle faisant disparaître « tout aléa du seul fait de la volonté de l'assuré » ou celle qui fausserait « l'élément aléatoire attaché à la couverture du risque » (V. utilisant cette dernière formule, Civ. 2e, 12 sept. 2013, no 12-24.650 [image: image93.png]


, RCA 2013. Étude 8, par Bakouche ; D. 2014. 571, chron. Lazerges-Cousquer, Nina Touati, Adida-Canac, de Leiris, Vasseur et Salomon [image: image94.png]


). Une telle orientation jurisprudentielle, pour autant qu'elle se confirme (V. sur la portée des arrêts précités, LEDUC, obs. préc. ; BAKOUCHE, étude préc.) a notamment pour effet de donner une certaine portée à l'article L. 113-2 du code des assurances dans le domaine des responsabilités professionnelles (où la faute intentionnelle stricto sensu ne se rencontre par hypothèse que de manière totalement marginale).

46. Autres fautes qualifiées : domaine d'application. - La faute intentionnelle est sans doute la catégorie de fautes dites qualifiées (par opposition à celle dite « simple ») la plus importante. Du moins l'observation vaut-elle à l'égard de la faute prise en tant que fait générateur du dommage. Car si l'on considère la faute de la victime susceptible de réduire et (surtout) d'exclure le droit à réparation de celle-ci, d'autres fautes qualifiées jouent alors un rôle tout aussi important. Ainsi en particulier de la faute « inexcusable » qui, définie comme « la faute d'une exceptionnelle gravité, dérivant d'un acte ou d'une omission volontaire, de la conscience du danger que devait en avoir son auteur, de l'absence de toute cause justificative et se distinguant par le défaut d'un élément intentionnel » (Cass., ch. réun., 15 juill. 1941, JCP 1941. II. 1705) est une cause de réduction de l'indemnisation des victimes d'accidents du travail (CSS, art. L. 453-1, al. 2. – V. pour une application, Civ. 2e, 27 janv. 2004, no 02-30.693 [image: image95.png]


,D. 2004. 2185 [image: image96.png]


. – La faute inexcusable commise par l'employeur a aussi des conséquences, revenant à l'inverse à dépasser les forfaits : CSS, art. L. 452-2. – Sur la définition, beaucoup plus large de ce type de faute, V. not. LYON-CAEN, Une révolution dans le droit des accidents du travail, Dr. soc. 2002. 445 [image: image97.png]


) et de celle des victimes d'accidents de la circulation n'ayant pas la qualité de conducteurs (L. du 5 juill. 1985, art. 3. – Sur la définition de cette faute – directement inspirée de celle consacrée dans le droit des accidents du travail –, V. Civ. 2e, 20 juill. 1987, Bull. civ. II, no 160. – Cass., ass. plén., 10 nov. 1995, no 94-13.912 [image: image98.png]


, D. 1995. 633, rapp. Chartier [image: image99.png]


 ; RTD civ. 1996. 187, obs. Jourdain [image: image100.png]


).

C - Faute civile extracontractuelle et autres types de fautes
47. La faute civile telle qu'énoncée à l'article 1382 du code civil doit être confrontée à d'autres catégories de faute. Plus précisément, ce sont les rapports qu'entretient cette faute civile extracontractuelle avec, d'une part, dans l'ordre civil, la faute contractuelle (V. infra, nos 48 s.) et d'autre part, au-delà de l'ordre civil, avec la faute pénale (V. infra, nos 54 s.).

1° - Faute extracontractuelle et faute contractuelle
48. La question des rapports entre faute « délictuelle » et faute contractuelle a suscité de nombreux débats, singulièrement ces dernières années. Elle a été une des manifestations de la discussion plus vaste qui divise encore profondément la doctrine aujourd'hui, sur les rapports entre les deux ordres de responsabilités, et sur la nature juridique exacte des dommages et intérêts contractuels (sur cette controverse entre ceux qui voient dans les dommages et intérêts contractuels une application banale du mécanisme de la responsabilité civile, et ceux qui au contraire y voient une forme d'exécution par équivalent du contrat – et qui nient en conséquence toute pertinence aux notions de faute et de responsabilité en matière d'inexécution contractuelle –, V. entre autres, FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 3, no 171 et les références. – BRUN, op. cit., nos 86 s., et les références citées note 237 s.).

49. Il ne saurait être question d'entrer ici dans le détail d'une discussion qui dépasse de loin les limites de la présente étude. On laissera de côté les interrogations sur la nature intrinsèque des dommages et intérêts contractuels, et sur leur degré d'extranéité par rapport au mécanisme de la responsabilité civile extracontractuelle, sauf à observer qu'il y a peut-être une place, en marge des points de vue quelque peu « radicaux » exprimés, d'un côté par les tenants d'une vision totalement banalisée de la responsabilité contractuelle (présentée comme le décalque des règles des articles 1382 et suivants du code civil, et selon laquelle toute différence de régime entre les deux ordres de responsabilité apparaît suspecte : V. par ex., dans cette vision de la question, VINEY, La responsabilité contractuelle en question, in Mélanges Ghestin, 2001, LGDJ, p. 921 s.), et de l'autre les adeptes d'une théorie pure de l'inexécution contractuelle, voyant dans les dommages et intérêts contractuels la seule marque de l'exécution par équivalent du contrat (cette analyse a d'abord été le fait de le TOURNEAU, La responsabilité civile, 3e éd., 1982, Dalloz, nos 160 s. – V. plus récemment du même auteur, Dalloz Action Droit de la responsabilité et des contrats, éd. 2014-2015, nos 802 s. – Cette conception a été ensuite développée par RÉMY dans un article devenu classique : La responsabilité contractuelle : histoire d'un faux concept, RTD civ. 1997. 323 [image: image101.png]


 s.) pour un point de vue médian, consistant à reconnaître l'irréductible part de spécificité de la responsabilité contractuelle justifiant certaines différences de régimes, sans pour autant en faire un mécanisme totalement étranger aux règles de la responsabilité civile (V. not. en ce sens, ANCEL, La responsabilité contractuelle, in RÉMY-CORLAY et FENOUILLET [dir.], Les concepts contractuels français à l'heure des principes du droit européen des contrats, 2003, Dalloz, p. 243 s. – V. déjà SAVAUX, La fin de la responsabilité contractuelle ?, RTD civ. 1999. 1 [image: image102.png]


. – Rappr. BRUN, op. cit., nos 87 s.). Il reste en tout cas, et c'est bien là un des enjeux qui nous intéresse ici, qu'il est difficile de nier toute originalité de la norme violée lorsque la faute prend sa source dans une inexécution contractuelle (la loi contractuelle n'est pas une loi quelconque), et que l'on éprouve quelque réticence à admettre une sorte de fongibilité des fautes contractuelle et délictuelle.

50. C'est bien d'ailleurs parce qu'une telle interchangeabilité n'est pas de mise que la jurisprudence veille scrupuleusement au respect du principe de l'interdiction de l'option entre responsabilité délictuelle et responsabilité contractuelle (V. not. sur cette règle, ESPAGNON, La règle du non-cumul des responsabilités contractuelle et délictuelle en droit civil français, thèse, Paris I, 1980. – V. aussi pour une analyse plus récente, ANCEL, Les concours de la responsabilité délictuelle et de la responsabilité contractuelle, in GOUT [dir.], Les concours de responsabilités : entre dialogue et conflits, RCA févr. 2012, p. 38 s.). Et c'est bien pour éviter que le jeu de l'article 1382 du code civil et des règles de la responsabilité délictuelle ne vienne perturber les prévisions contractuelles des parties que cette même jurisprudence énonce que « le créancier d'une obligation contractuelle ne peut se prévaloir contre le débiteur de cette obligation, quand bien même il y aurait intérêt des règles de la responsabilité délictuelle » (V. entre autres, Civ. 1re, 4 nov. 1992, no 89-17.420 [image: image103.png]


, Bull. civ. I, no 276. – Com. 24 sept. 2003, no 01-17.503 [image: image104.png]


, Bull. civ. IV, no 145 ; RTD civ. 2004. 94, obs. Jourdain [image: image105.png]


). Il y a là une logique dont on ne peut se départir sans contester le principe même de la distinction des deux ordres de responsabilité, et sans admettre un impérialisme juridique de l'article 1382 au détriment de l'intégrité des règles de la responsabilité contractuelle (contra : BORGHETTI, La responsabilité du fait des choses : un régime qui a fait son temps, RTD civ. 2010. 1 [image: image106.png]


. – V. notre réponse, RTD civ. 2010. 487 [image: image107.png]


).

51. Cette même indépendance des fautes délictuelle et contractuelle conduisait traditionnellement à considérer qu'un fait d'inexécution contractuelle qui ferait tort, par répercussion, à un tiers ne saurait engager la responsabilité du débiteur contractuel à l'égard de ce tiers qu'à la condition pour ce dernier de caractériser un fait générateur extracontractuel distinct du fait même de l'inexécution de ses obligations contractuelles. Cette solution qui fut longtemps solidement ancrée en droit positif (V. not., exigeant la preuve d'une faute délictuelle « envisagée en elle-même indépendamment de tout point de vue contractuel », Civ. 3e, 18 avr. 1972, Bull. civ. III, no 233. – Civ. 3e, 27 sept. 1984, Bull. civ. III, no 153. – Rappr., exigeant une faute « détachable du contrat », Civ. 1re, 11 avr. 1995, no 91-21.137 [image: image108.png]


, Bull. civ. I, no 171 ; RTD civ. 1995. 895, obs. Jourdain [image: image109.png]


) pouvait s'autoriser au demeurant de la lettre et de l'esprit de l'article 1165 du code civil et du fameux principe de l'effet relatif des conventions que porte ce texte (V. not. en ce sens, TERRÉ, SIMLER et LEQUETTE, op. cit., no 495. – Comp. FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 3, no 183). La Cour de cassation ne l'a pas moins abandonnée par un arrêt d'assemblée plénière du 6 octobre 2006 (Cass., ass. plén., 6 oct. 2006, no 05-13.255 [image: image110.png]


, D. 2006. 2825, note Viney [image: image111.png]


 ; JCP 2006. II. 10181, avis Gariazzo, note Billiau ; RTD civ. 2007. 123, obs. Jourdain [image: image112.png]


 ; RDC 2007. 269, obs. D. Mazeaud).

52. La Haute juridiction, reprenant à son compte une solution déjà retenue plusieurs fois par la première chambre civile (V. not. Civ. 1re, 18 juill. 2000, no 99-12.135 [image: image113.png]


, Bull. civ. I, no 221 ; RTD civ. 2001. 146, obs. Jourdain [image: image114.png]


. – Civ. 1re, 13 févr. 2001, no 99-13.589 [image: image115.png]


, Bull. civ. I, no 35 ; D. 2001. 2234, note Delebecque [image: image116.png]


 ; RTD civ. 2001. 367, obs. Jourdain [image: image117.png]


, évoquant le droit pour les tiers victimes d'un manquement du débiteur contractuel d'invoquer ce manquement « sans avoir à rapporter d'autre preuve »), moyennant une formulation légèrement différente, a posé que « le tiers à un contrat peut invoquer sur le fondement de la responsabilité délictuelle, un manquement contractuel, dès lors que ce manquement lui a causé un dommage ».

53. En dépit des critiques qu'elle n'a pas manqué de susciter (V. not. Brun, Feu La relativité de la faute contractuelle ?, RLDC 2007/34, no 2346. – Billiau, note préc. – ANCEL, Retour sur l'arrêt de l'assemblée plénière du 6 octobre 2006, à la lumière du droit comparé, in Mélanges Viney, 2008, LGDJ, p. 24 s.), cette « dérelativisation » de la faute contractuelle (selon l'expression de TOSI, Le manquement contractuel dérelativisé, in Mélanges Gobert, 2004, Economica, p. 479 s.) n'a pour l'heure pas été remise en cause (V. cep. les décisions équivoques rendues par la 3e chambre civile. – Civ. 3e, 22 oct. 2008, no 07-15.583 [image: image118.png]


, Bull. civ. III, no 160 ; RTD civ. 2009. 121, obs. Jourdain [image: image119.png]


 – et la 1re chambre civile. – Civ. 1re, 15 déc. 2011, no 10-17.691 [image: image120.png]
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 ; RDC 2012. 81, obs. Borghetti). On ne peut, il nous semble, que le déplorer, en observant que, contribuant à brouiller encore davantage les frontières du contrat et du délit, cette solution conduit en outre à des conséquences pratiques bien difficiles à justifier (V. not., notre article préc.).

ACTUALISATION

53. Remise en cause de la relativité de la faute contractuelle. - Par un arrêt du 18 mai 2017, la troisième chambre civile a refusé, contrairement à la solution posée par l'assemblée plénière en 2006, d'assimiler les fautes contractuelle et délictuelle. Les demandeurs sont donc tenus de prouver que le manquement contractuel invoqué constitue, au sens de l'article 1240 du code civil, une faute extracontractuelle. La solution semble suivre les orientations du projet de réforme du droit de la responsabilité publié le 13 mars 2017 (Civ. 3e, 18 mai 2017, no 16-11.203 [image: image122.png]


, AJ Contrat 2017. 377, obs. Chénedé).

2° - Faute civile et faute pénale
54. Rapports controversés. - Si c'est, comme on vient de le voir, une sorte de principe d'identité des fautes délictuelle et contractuelle qui semble désormais devoir prévaloir au sein de la catégorie des fautes civiles, c'est plutôt un mouvement inverse qui caractérise les rapports entre faute civile et faute pénale. Longtemps avait prévalu le principe dit d'identité des fautes civile et pénale, qu'avait consacré la Cour de cassation dans un arrêt du 18 décembre 1912 (DP 1915. 1. 17, note L.S. ; S. 1914. 1. 249, note Morel). À la vérité, cette règle était surtout le corollaire d'un principe plus vaste régissant les rapports entre responsabilité pénale et responsabilité civile, c'est-à-dire le principe de primauté du criminel sur le civil, ou d'autorité de la chose jugée au criminel sur le civil.

55. Une telle autorité du criminel sur le civil trouve sa justification dans le souci de ne pas voir le juge pénal et le juge civil rendre des décisions contradictoires sur les mêmes faits (V. not. sur la justification de ce principe, VALTICOS, L'autorité de la chose jugée au criminel sur le civil, thèse, 1953, Sirey. – V. plus récemment, BOTTON, Contribution à l'étude de l'autorité de la chose jugée au pénal sur le civil, préf. DE LAMY, 2010, LGDJ. – BOULOC, Regards sur l‘autorité de la chose jugée, in Mélanges Robert, 2012, LexisNexis, p. 65 s. – Sur la portée exacte de l'autorité du criminel sur le civil, V. not. GUINCHARD et BUISSON, Procédure pénale, 7e éd., 2011, LexisNexis, nos 2610 s.). Le principe d'identité des fautes civile et pénale, qui en est la principale manifestation, interdit donc au juge civil de nier l'existence d'une faute civile lorsque le juge pénal a relevé une faute pénale. Ce principe d'identité s'est révélé particulièrement lourd de conséquences dans le domaine des atteintes involontaires aux personnes, les victimes de délits d'imprudence voyant le succès de leur action en réparation subordonné à celui de la poursuite pénale. Et l'on n'a pas manqué de stigmatiser les inconvénients de cette solution incitant le juge pénal à relever des « poussières de faute pénale » pour permettre l'indemnisation de la victime. Toutefois, il n'est pas exclu que l'on ait quelque peu forcé le trait sur ce point, et prêté à cette règle une portée excessive. Comme le relevait le professeur Philippe CONTE dans une précédente édition de cette rubrique, c'est surtout dans le sens positif, c'est-à-dire en présence d'une faute pénale constatée que l'autorité trouvait à s'appliquer dans toute sa rigueur. En cas de négation de la faute pénale en revanche, la règle était beaucoup moins absolue. Le principe d'identité n'a ainsi jamais fait obstacle à ce que le juge civil relève une faute d'imprudence lorsque le juge pénal avait nié l'existence d'une faute impliquant une intention tournée vers un résultat précis, l'identité des fautes valant quant à leur contenu et non quant à leur appréciation, laquelle pouvait être différente. Au demeurant, comme le relevait également cet auteur, le principe a toujours été assorti de tempéraments qui le rendaient moins intolérable qu'on l'a parfois prétendu (ainsi notamment de la possibilité pour le juge pénal statuant au civil ou pour le juge civil d'appliquer les règles du droit civil et notamment les règles de responsabilité sans faute, spécialement au titre de l'article 470-1 du code de procédure pénale : V. sur ces hypothèses, BRUN, op. cit., nos 73 s.).

56. Quoi qu'il en soit, force est de reconnaître que, ombre portée d'un principe lui-même très décrié (V. not. TELLIER, En finir avec la primauté du criminel sur le civil, RSC 2009. 797 [image: image123.png]


 s.), et dont la portée tend à se limiter (V. GUINCHARD et BUISSON, op. cit., no 2611), l'identité des fautes civile et pénale est aujourd'hui très largement remise en cause, en particulier depuis la loi no 2000-647 du 10 juillet 2000 (JO 11 juill.) tendant à préciser la définition des délits non intentionnels. Depuis cette réforme, l'article 4-1 du code de procédure pénale dispose : « L'absence de faute pénale non intentionnelle au sens de l'article 121-3 du code pénal ne fait pas obstacle à l'exercice d'une action devant les juridictions civiles afin d'obtenir la réparation d'un dommage sur le fondement de l'article 1383 du code civil si l'existence de la faute civile prévue par cet article est établie ou en application de l'article L. 452-1 du code de la sécurité sociale si l'existence de la faute inexcusable prévue par cet article est établie ».

57. Il est incontestable que la loi du 10 juillet 2000 a largement remis en cause le principe de l'identité des fautes civile et pénale. Pour autant, la portée de cette réforme a peut-être été quelque peu exagérée. Il faut se souvenir en tout cas que les visées du législateur étaient bien éloignées de telles considérations (V. à cet égard, CONTE, Le lampiste et la mort, Dr. pénal janv. 2001. Chron. 2), puisque l'objectif poursuivi était d'alléger la responsabilité pénale des élus locaux dans le domaine des infractions non intentionnelles contre les personnes, à travers la distinction entre « auteur direct » et « auteur indirect » (V. sur ce texte, PRADEL, De la véritable portée de la loi du 10 juillet 2000 sur la définition des délits non intentionnels, D. 2000, Point de vue no 29. – SALVAGE, La loi du 10 juillet 2000 : retour vers l'imprudence pénale, JCP 2000. I. 281. – TAPIA, Décadence et fin éventuelle du principe d'identité des fautes pénale et civile, Gaz. Pal. 2003. Doctr. 686). Une telle distinction revenant à minorer la responsabilité des élus n'aurait pu être admise si en outre elle conduisait à nuire aux intérêts des victimes de dommages, et c'est pour cela que le parti a été pris de « déconnecter » les fautes civile et pénale. Pour autant, il n'y a pas eu de la part du législateur de volonté délibérée de rompre d'une manière générale avec le principe en cause. Au reste faut-il encore s'entendre sur la portée du principe lui-même pour mesurer son recul. Si les civilistes en retiennent surtout l'idée que la négation de l'existence d'une faute pénale ferait obstacle au constat d'une faute civile d'imprudence, pour les pénalistes en revanche, ledit principe doit avant tout s'entendre de ce que les notions d'imprudence et de négligence sont en principe définies dans les mêmes termes en droit pénal et en droit civil, et singulièrement que la faute pénale d'imprudence peut s'entendre même de la faute la plus légère susceptible d'engager la responsabilité civile. Envisagé en ce dernier sens, conformément d'ailleurs à l'arrêt fondateur du principe (Civ. 18 déc. 1912, préc. supra, no 56), il paraît difficile de soutenir que le principe d'identité des fautes civile et pénale a vécu.

58. Au demeurant, s'il est incontestable que, par le fait de la loi du 10 juillet 2000, la négation d'une faute pénale d'imprudence n'empêche pas la constatation d'une faute civile, on peut douter que cette réforme ait en quoi que ce soit modifié les perspectives quant à l'autorité « positive », c'est-à-dire celle qui s'attache à l'hypothèse où le juge pénal conclut à l'existence d'une faute pénale. On ne voit pas que dans cette situation, le juge civil (ou le juge pénal statuant sur les intérêts civils) puisse nier l'existence d'une faute civile… En définitive, s'il n'est pas question de discuter le recul du principe de l'identité des fautes civile et pénale, et plus généralement de celui de primauté du criminel sur le civil, on hésitera à conclure hâtivement à leur disparition pure et simple.

§ 2 - Régime juridique de la faute
59. Trois questions essentielles. - Aborder la question du régime juridique de la faute civile, c'est pour l'essentiel envisager celle des modes d'appréciation d'une telle faute (V. infra, nos 62 s.). Cela revient aussi à déterminer les considérations qui peuvent faire obstacle à ce qu'un comportement apparemment défectueux puisse être qualifié de faute (V. infra, nos 73 s.). Mais si l'on en adopte une conception large, la question du régime juridique de la faute englobe aussi celle du statut juridique ou autrement dit de la portée normative reconnue à la responsabilité pour faute, qui appelle quelques développements (V. infra, nos 60 s.).

A - Portée normative du principe de responsabilité pour faute
60. Valeur supra-législative du principe de responsabilité pour faute. - Si dans le paysage juridique du xxie siècle, le fait personnel fautif apparaît a priori un fait générateur de responsabilité parmi d'autres, force est néanmoins d'admettre qu'il y occupe une place particulière, en ce sens qu'une portée normative spéciale est conférée au principe selon lequel on doit répondre des conséquences dommageables de ses fautes. Le Conseil constitutionnel en tout cas, après l'avoir admis à demi-mot en 1982 (Cons. const. 22 oct. 1982, D. 1983. 189, note Luchaire ; Gaz. Pal. 1983. 1. 60, note Chabas), a clairement conféré dans une décision du 9 novembre 1999 (Const. const. 9 nov. 1999, no 99-419 DC, JCP 2000. I. 280, no 1, obs. Viney) à la règle de l'article 1382 du code civil (rattachée en la circonstance à l'article 4 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen) une valeur constitutionnelle.

61. La responsabilité pour faute étant ainsi érigée au rang de règle à valeur constitutionnelle, le législateur ne peut donc en principe y déroger. Mais en réalité, le Conseil constitutionnel n'a pas tardé à préciser que cette exigence constitutionnelle ne fait pas obstacle à ce que, « en certaines matières, pour un motif d'intérêt général, le législateur aménage les conditions dans lesquelles la responsabilité peut être engagée » (Cons. const. 22 juill. 2005, no 2005-522 DC [image: image124.png]


, LPA 4 août 2005, p. 14, note Schoettl ; JCP 2006. I. 111, no 8, obs. Stoffel-Munck. – V. aussi, plus récemment, à propos de l'art. L. 651-2 du code de commerce, Cons. const. 26 sept. 2014, no 2014-415, Rev. sociétés 2014. 753, obs. Roussel Galle [image: image125.png]


 ; D. 2015. Pan. 127, obs. Brun [image: image126.png]


. – V. déjà, à propos de la responsabilité des acteurs de l'internet, Const. const. 27 juill. 2000, no 2000-433 DC, LPA 5 sept. 2000, p. 5). Aussi bien, si les juges de la rue de Montpensier tendent à reconnaître une valeur particulière au principe de responsabilité pour faute, ce n'est pas sans laisser une marge de manœuvre assez substantielle au législateur (sur les atteintes qu'y porte, de son côté, la jurisprudence, V. supra, no 6, et la jurisprudence citée admettant une immunité de responsabilité du préposé) ce qui conduit, qu'on le regrette ou que l'on s'en félicite, à relativiser la portée de cette « constitutionnalisation » de la responsabilité pour faute (V. not. sur l'analyse de la portée de cette constitutionnalisation, MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, préf. GOBERT, 1997, LGDJ, nos 370 s. – BRUN, La constitutionnalisation de la responsabilité pour faute, in La responsabilité pour faute, colloque des universités du Maine et de Tours, RCA juin 2003, p. 37 s.).

B - Appréciation de la faute
62. Position de la question. - La caractérisation de la faute implique une démarche probatoire, une opération de qualification et un exercice d'appréciation. Sur le premier point, il est banal de rappeler que c'est au demandeur qu'appartient la charge de la preuve de la faute. Peut-être n'est-il pas indifférent de préciser que la preuve ne pouvant porter que sur des faits, c'est moins la faute elle-même que les faits sur la base desquelles la faute est alléguée que le demandeur doit prouver (V. en ce sens, BÉNABENT, Les obligations, 14e éd., 2014, coll. Domat, Montchrestien, no 543). La constatation de la faute proprement dite, dans sa dimension juridique relève quant à elle de l'office du juge. Elle procède d'une opération de qualification, étant observé qu'une telle qualification est une question de droit, soumise à ce titre au contrôle de la Cour de cassation (La solution est constante en jurisprudence : V. not. Civ. 15 avr. 1873, S. 1873. 1. 174 ; Civ. 2e, 24 nov. 1955, D. 1956. 163. – Pour une application plus récente, V. Civ. 2e, 18 mai 2000, no 98-12.802 [image: image127.png]


, Bull. civ. II, no 85). Ces principes de solution étant posés, reste à savoir plus exactement sur quelles bases s'opère l'appréciation de la faute, et singulièrement, s'agissant de porter un jugement de valeur sur le comportement qu'a adopté l'agent dans une circonstance donnée, si le juge va s'en tenir à une analyse subjective ponctuelle, ou s'il va comparer l'attitude de l'auteur de la faute à celle qu'on aurait pu attendre objectivement de lui, en se référant à un modèle abstrait. On va voir que c'est très largement en faveur de cette dernière méthode qu'opine le droit civil français, quitte à poser d'emblée que le principe dit de l'appréciation in abstracto n'est pas exclusif cependant de certains tempéraments. Mais encore faut-il préciser aussi préalablement que le problème du mode d'appréciation à retenir ne se pose pour l'essentiel qu'à l'égard de la faute dite d'imprudence, tant il est vrai que lorsque la faute reprochée à l'agent consiste purement et simplement dans un manquement à une norme précise, il n'y a pas véritablement de place pour une « appréciation » (V. en ce sens, H. et L. MAZEAUD et TUNC, op. cit., t. I, no 416 ; peut-être faut-il cependant admettre, à l'instar du professeur Conte dans une édition précédente de cette rubrique, qu'il peut y avoir des violations d'une règle pour des raisons de force majeure, qui s'imposent aussi – et exonèrent du même coup – l'homme raisonnable).

63. Principe de solution en vigueur : appréciation in abstracto de la faute d'imprudence. - Le principe est solidement acquis en droit français : pour déterminer si le comportement de celui dont on recherche la responsabilité est fautif ou non, il y a lieu de rechercher si ce comportement était ou non conforme à celui qu'aurait adopté en la circonstance un homme normalement prudent et avisé ; le fameux « bon père de famille », que l'on entend aujourd'hui chasser du code civil sous cette appellation (V. à propos de l'amendement au projet de loi pour l'égalité réelle entre les femmes et les hommes visant à gommer la référence au bon père de famille, BLOCH, C'est le bon père de famille qu'on assassine !, RCA mars 2014, Focus no 8), mais qui s'apparente à l'individu normalement prudent et avisé, le « reasonable man » du droit anglais.

64. Si la constance et la vigueur de la règle ne sont très généralement pas discutées (Comp. TERRÉ, SIMLER et LEQUETTE, op. cit., no 729, qui se demandent si entre l'appréciation in abstracto et l'appréciation in concreto, il n'y a pas en réalité une différence de degrés plutôt que de nature), il n'est pas sûr toutefois que l'on s'entende toujours sur le sens exact de ce principe. On s'accordera volontiers sur la justification d'un tel principe de solution : les individus, indépendamment de leurs différences, doivent être soumis aux mêmes normes, conformément à l'utilité sociale (V. en ce sens, DEJEAN DE LA BÂTIE, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit civil français, préf. H. MAZEAUD, 1965, LGDJ, no 6). On tombera également d'accord sur le fait que le standard de référence n'est pas « l'homme parfait » mais bien un individu moyen qui, en tant que tel, n'est donc pas à l'abri de commettre une erreur (V. sur cette question, DEJEAN DE LA BÂTIE, op. cit., nos 17 s.). Mais sur la compatibilité de ce mode d'appréciation avec la prise en compte de certaines caractéristiques propres à l'agent, la position de la doctrine semble nettement moins ferme. Certains auteurs semblent considérer que l'adoption d'un tel principe d'appréciation « objective » de la faute s'oppose par définition à la prise en compte de caractéristiques individuelles, et en tout cas tendent à percevoir toute velléité manifestée en ce sens comme autant d'entorses consenties au principe de l'appréciation in abstracto (V. not., caractéristiques de cette tendance, VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 468). En réalité, cette approche procède probablement d'une vision excessivement réductrice dudit principe qui, s'il s'oppose effectivement à la prise en compte de données qui sont trop personnelles à l'agent, n'exclut pas nécessairement pour autant toute prise en compte de certaines caractéristiques de l'individu en cause.

65. Portée et limites du principe de l'appréciation in abstracto - Pour préciser la portée du principe ici examiné, il faut déterminer quelles sont les particularités de l'agent qui ne peuvent être prêtées au bon père de famille et celles qui en revanche peuvent être conciliées avec ce mode d'appréciation. À cet égard, on peut se reporter à la distinction proposée par le professeur DEJEAN DE LA BÂTIE dans sa fameuse thèse précitée (Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit civil français, préf. H. MAZEAUD, 1965, LGDJ, no 19. – Comp. la distinction proposée par H. et L. MAZEAUD et TUNC, op. cit., t. I, nos 431 s., entre facteurs internes et facteurs externes), entre les infériorités individuelles de l'agent dont il y a lieu de faire abstraction dans la mesure où leur prise en compte serait facteur d'insécurité, et les supériorités individuelles qui quant à elles rendent au contraire l'agent apte à adopter un comportement plus opportun que la moyenne (V. not. en faveur de cette distinction, VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 469).

66. S'agissant des infériorités individuelles, elles doivent certainement être écartées. Du moins l'observation vaut-elle pour ce qui concerne les infériorités d'ordre psychologique. L'auteur du fait dommageable ne saurait en effet pouvoir se retrancher derrière son caractère particulièrement irritable, sa grande maladresse ou ses facultés intellectuelles limitées : le bon père de famille est moyennement calme, moyennement adroit et moyennement intelligent (DEJEAN DE LA BÂTIE, thèse préc., no 19). C'est bien ainsi d'ailleurs que l'entend avec constance la jurisprudence (V. par ex. Req. 5 mai 1942, S. 1942. 1. 125, note H. Mazeaud – maladresse. – Civ. 2e, 8 juin 1961, Bull. civ. II, no 432 – inexpérience). En faveur de cette solution, on peut faire valoir qu'il appartient justement au bon père de famille de proportionner ses actes à ses aptitudes (V. en ce sens, VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 469).

67. Les infériorités individuelles d'ordre physique n'appellent pas la même réponse. On voit bien en effet qu'il serait peu acceptable de ne tenir aucun compte des particularités physiques, et en particulier des handicaps divers pouvant affecter l'agent, qu'il s'agisse d'un défaut de mobilité, de cécité, de surdité etc. La comparaison du comportement d'une personne affectée d'un tel handicap avec un « bon père de famille » qui en serait indemne n'aurait guère de sens (Comp. cep. beaucoup plus circonspects sur l'opportunité de prendre en compte ces particularités, FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, no 113). C'est pourquoi la jurisprudence prend comme modèle de référence un individu normalement prudent et avisé qui serait affecté des mêmes insuffisances physiques que l'agent lui-même (Civ. 2e, 11 oct. 1956, Bull. civ. II, no 511. – Civ. 2e, 26 oct. 1961, Bull. civ. II, no 706. – Civ. 2e, 4 janv. 1964, Bull. civ. II, no 17. – Montpellier, 15 mars 1938, DH 1938. 409. – Colmar, 10 juin 1938, Gaz. Pal. 1938. 2. 381). Une telle prise en compte peut conduire à un abaissement du seuil de l'illicéité, la faute consistant à avoir pris l'initiative d'une activité qui apparaît déraisonnable, non pas pour un individu « normal », mais pour celui qui est frappé d'une infériorité physique. À l'inverse, il pourra être tenu compte du handicap pour « exonérer » l'agent : ainsi de celui qui, affecté dans ses membres inférieurs a traversé lentement la chaussée (Civ. 2e, 4 janv. 1964, préc. – Rappr. écartant purement et simplement la responsabilité de celui qui a agi sous l'emprise d'un malaise subit, Civ. 2e, 4 févr. 1981, D. 1983. 1, note Gaudrat). On aura garde de préciser que cette solution est parfaitement compatible avec le principe de l'appréciation in abstracto qui n'empêche pas une certaine spécialisation des modèles (V. à cet égard, JACQUES, note sous Civ. 2e, 28 févr. 1996, Gaz. Pal. 1997. 1. 86), et qui n'est pas ici remis en cause (Comp. VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 468, p. 486, qui considèrent ces solutions comme une « concession à la méthode de l'appréciation in concreto »).

68. Quant aux supériorités individuelles, elles seront prises en compte dans la mesure où il appartient à l'homme raisonnable de mettre à profit les aptitudes et connaissances particulières qu'il possède. Ces aptitudes particulières peuvent donc conduire à juger fautif un comportement qui ne le serait pas de la part d'une personne qui n'en serait pas douée. Autrement dit, un tel raisonnement revient à rendre fautif celui qui n'a pas tiré tout le parti désirable de telles supériorités (DEJEAN DE LA BÂTIE, thèse préc., no 46). Ainsi par exemple de celui qui était doté d'une expérience particulière (Douai, 13 oct. 1930, Gaz. Pal. 1930. 2. 702), d'une supériorité liée à l'exercice de sa profession (Civ. 2e, 15 mars 1956, D. 1956. 445, note Savatier. – Civ. 3e, 23 janv. 2003, no 01-13.875, AJDI 2003. 373, obs. Wertenschlag [image: image128.png]
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) ou à la pratique d'un sport (Chambéry, 20 janv. 1976, D. 1977. 209, note Rabinovitch. – Civ. 1re, 13 janv. 1993, RCA 1993, no 136).

69. Quant à la question de l'âge de l'agent, et singulièrement celle de son jeune âge, elle soulève des difficultés particulières. Qu'on y voie une particularité d'ordre physique (VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 467) ou une particularité d'ordre psychologique (DEJEAN DE LA BÂTIE, thèse préc., no 27), on est conduit à observer qu'il y a là pour la doctrine comme pour la jurisprudence matière à embarras. De l'examen approfondi de la jurisprudence mené par le professeur DEJEAN DE LA BÂTIE dans sa thèse, il semblait ressortir que les tribunaux appréciaient généralement la conduite de l'enfant en stigmatisant notamment, le cas échéant, le caractère dangereux de l'acte, sans se préoccuper du point de savoir si un tel danger était accessible à l'intelligence de l'enfant (V. la jurisprudence citée par cet auteur, op. cit., no 27, p. 26, note 39. – V. not. Civ. 2e, 29 déc. 1959, Bull. civ. II, no 875). Mais de l'aveu même de l'auteur, cette tendance majoritaire n'était pas exclusive de solutions contraires, et force est bien de reconnaître que depuis, à plusieurs reprises, la Cour de cassation a expressément admis que le jeune âge de l'auteur du dommage puisse être tenu comme facteur d'appréciation propre à écarter sa responsabilité. Plusieurs décisions peuvent être citées qui justifient ainsi l'absence de faute d'un mineur en énonçant que le comportement incriminé est de ceux qu'aurait pu adopter un individu du même âge (V. particulièrement nets, Civ. 2e, 6 févr. 1974, Bull. civ. II, no 54. – Civ. 1re, 7 mars 1989, Bull. civ. I, no 116 ; JCP 1990 II, 21403, note Dejean de la Bâtie. – Civ. 2e, 4 juill. 1990, no 89-12.228 [image: image130.png]


, Bull. civ. II, no 166 ; RTD civ. 1991. 121, obs. Jourdain [image: image131.png]


. – Rappr., mais dans le cas d'une action dirigée contre le père d'un enfant de trois ans, Civ. 2e, 29 avr. 1976, RTD civ. 1977. 130, obs. Durry ; JCP 1978. II. 18793, 2e esp., note Dejean de la Bâtie).

ACTUALISATION

69 s. Responsabilité du fait personnel. Condamnation d'un mineur. Rappel. - La minorité de l'auteur du dommage n'exclut pas sa responsabilité et ne fait pas obstacle à sa condamnation personnelle sur le fondement de l'article 1240 (art. 1382 anc.) du code civil (Civ. 2e, 20 oct. 2016, no 15-25.465 [image: image132.png]


, Dalloz actualité, 8 nov. 2016, obs. Kilgus).

70. Il paraît donc acquis aujourd'hui que le jeune âge de l'agent est un facteur que le juge prend en compte pour apprécier son comportement. En soi, cette solution nous paraît de bon sens, tant il est vrai que le comportement que l'on peut attendre d'un jeune enfant ou même d'un adolescent n'est pas le même que celui qu'on peut exiger d'un adulte. Au demeurant, il n'y a pas là de véritable entorse au principe de l'appréciation in abstracto dans la mesure où nonobstant l'intégration de cette circonstance particulière qu'est l'âge, on compare l'enfant dans son comportement à un autre que lui-même (DEJEAN DE LA BÂTIE, note sous Civ. 1re, 7 mars 1989, préc.). Il reste cependant qu'une telle solution n'est pas sans susciter quelque difficulté. On songe en particulier à la question de l'appréciation du comportement de l'infans, et du choix du modèle de référence. Celui-ci paraît bien relever en effet de la quadrature du cercle : s'il paraît absurde de vouloir comparer l'attitude adoptée par un très jeune enfant à celle qu'aurait eue un adulte, et qui conduirait à tous les coups à la reconnaissance d'une faute, la comparaison du comportement de l'infans à celui d'un enfant du même âge ne paraît guère plus satisfaisante : c'est à l'inverse, à la conclusion systématique de l'absence de faute que conduirait une telle solution. Aussi bien opine-t-on en général pour une solution médiane, consistant à comparer l'attitude de l'infans à celle qu'aurait eue un enfant doté de la capacité de discernement (V. en ce sens, DEJEAN DE LA BÂTIE, note préc. sous Civ. 1re, 7 mars 1989. – Rappr. JACQUES, note sous Civ. 2e, 28 févr. 1996, no 94-13.084 [image: image133.png]


, D. 1996. 602, note Duquesne [image: image134.png]


; D. 1997. 28, obs. Mazeaud [image: image135.png]


 ; RTD civ. 1996. 628, obs. Jourdain [image: image136.png]


 ; Gaz. Pal. 1997. 1. 86). Mais il y a là il est vrai, au-delà de la question de l'appréciation, de la faute de l'infans, celle de son admission dans son principe (V. supra, nos 20 s. – Sur la réticence de certaines juridictions du fond qui vont jusqu'à nier l'aptitude à la faute d'un enfant en bas âge, en contravention à la jurisprudence consacrée en 1984 – V. par ex. Chambéry, 12 avr. 2005, RCA 2005, no 314, obs. Radé), y compris lorsque l'enfant est victime du dommage (V. VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 593-1, proposant de dissocier les deux situations).

71. Une autre question n'a pas manqué de se poser. Le principe de l'appréciation in abstracto est-il encore de rigueur lorsque la faute à apprécier n'est pas une faute quelconque, mais une faute intentionnelle ? La réponse négative apportée très généralement par la doctrine s'induit de ce que l'intention, élément psychologique par définition ne saurait résulter que d'un examen particulier et concret, et non de la référence à un modèle abstrait (V. not. H. et L. MAZEAUD et TUNC, op. cit., t. I, no 409. – FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, no 114). L'observation n'est pas contestable, mais on hésitera à en déduire que c'est pour autant la méthode de l'appréciation in concreto qui doit ici prévaloir (contra cependant, TERRÉ, SIMLER et LEQUETTE, op. cit., no 727). Il y a lieu de distinguer en effet : si l'existence de l'élément intentionnel de la faute ne peut se vérifier que concrètement, par une recherche des dispositions psychologiques de l'agent, il en va autrement, une fois cet élément intentionnel établi, de l'appréciation du caractère fautif ou non de l'acte considéré. À ce stade en effet, il reste au juge dans un tel schéma, à rechercher si, placé dans les mêmes circonstances, l'homme normalement prudent et avisé aurait eu la même intention (V. en ce sens, FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, no 114, p. 137. – V. déjà, DEJEAN DE LA BÂTIE, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit civil français, thèse préc., nos 56 s.). Sans doute l'intention de causer le dommage est-elle bien le plus souvent fautive, mais il faut toutefois réserver les hypothèses où l'auteur du dommage pourrait faire valoir un fait justificatif (sur les faits justificatifs et leur incidence sur la responsabilité civile, V. infra, nos 74 s.).

72. Reste une dernière hypothèse où la question du choix de la méthode d'appréciation de la faute peut prêter à discussion, celle de la faute d'abstention. Certains auteurs estiment en effet qu'en ce cas, et plus précisément en présence d'une abstention pénalement incriminée supposant une intention délictueuse telle que la fameuse omission de porter secours de l'article 223-6, alinéa 2, du code pénal, c'est le principe de l'appréciation in concreto qui prévaudrait, et qui commanderait d'écarter la responsabilité de celui qui se serait abstenu d'agir en raison d'une appréciation erronée de la situation de fait (V. en ce sens, CONTE et MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., no 64). Mais d'autres auteurs, qui opinent également pour le particularisme de cette hypothèse, en situent plutôt l'explication sur le terrain de la causalité (V. en ce sens, AUBRY et RAU, op. cit., t. VI-2, par DEJEAN DE LA BÂTIE, no 33). D'autres encore en doctrine nient tout particularisme de la faute d'abstention à cet égard (V. FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, no 115. Mais il semble que ces auteurs envisagent la faute d'abstention en général, sans considérer particulièrement l'hypothèse ici envisagée).

C - Considérations susceptibles de faire obstacle au caractère fautif d'un acte
73. Trois types de considérations. - Un comportement susceptible a priori d'être jugé fautif peut néanmoins échapper à la qualification de faute, ce au moins dans trois séries de situations assez différentes. Il en va ainsi d'abord lorsque l'agent peut faire état d'un fait justificatif, ou à tout le moins de circonstances qui l'en rapprochent (V. infra, nos 74 s.). Il en va également ainsi lorsque l'auteur du dommage n'a agi que sous l'effet d'un évènement de force majeure (V. infra, nos 82 s.). Enfin, et l'hypothèse ici envisagée est plus fréquente, la faute pourra se trouver oblitérée par la considération que par l'acte qui lui est reproché, l'agent n'a fait qu'exercer un droit ou une liberté qui lui est reconnu (V. infra, nos 84 s.).

1° - Faits justificatifs et assimilés
74. Faits justificatifs proprement dits. - Il est constant que celui qui cause un dommage par son fait personnel a priori fautif, mais qui peut se prévaloir d'un fait justificatif va ainsi échapper à toute responsabilité. Le droit de la responsabilité civile ne fait ici qu'emprunter à la théorie des faits justificatifs telle que l'a élaborée le droit pénal (V. à cet égard la thèse classique de BERGERET, La notion de fait justificatif en droit pénal et son introduction en matière de responsabilité civile délictuelle, thèse, Grenoble, 1946). C'est d'ailleurs bien souvent en contrecoup de l'irresponsabilité pénale reconnue à l'agent de ce chef que sera constatée l'absence de responsabilité civile (sur l'effet de « neutralisation » de l'incrimination par les faits justificatifs, V. not. CONTE et MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, 7e éd., 2004, Armand-Colin, nos 240 s. – PIN, Droit pénal général, 2012, coll. Cours, Dalloz, nos 212 s. ; du même auteur, L'infraction juste, in Mélanges Robert, 2012, LexisNexis, p. 585 s.). Cela étant, la justification d'une telle mise à l'écart de la faute civile lorsque son auteur a agi sous la contrainte du commandement d'une autorité, en état de nécessité ou de légitime défense vient aisément à l'esprit : ce sont là des circonstances devant lesquelles l'homme raisonnable devrait lui aussi s'incliner, et il n'y a donc pas lieu de reprocher à l'agent un tel comportement.

75. Triptyque : Ordre ou permission de la loi ; commandement de l'autorité légitime ; état de nécessité. - Les faits justificatifs que le droit civil comme le droit pénal prennent en compte peuvent se rassembler en trois catégories. D'abord, il n'y a pas lieu d'imputer à faute l'attitude de celui qui n'a fait qu'accomplir « un acte prescrit ou autorisé par des dispositions législatives ou réglementaires » (C. pén., art. 122-4). L'idée qui préside à cette solution est assez simple : celui qui ne fait que se conformer aux instructions de l'ordre juridique ne saurait être jugé fautif. Et il en va de même en cas de simple autorisation de la loi, la disposition spéciale qui autorise un acte déterminé « déroge à la disposition générale qui oblige à en réparer les conséquences » (FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, no 116, p. 139) étant observé toutefois, avec Philippe CONTE dans la précédente édition de cette rubrique que « l'autorisation doit être utilisée de manière raisonnable » (V. pour une application, Civ. 2e, 10 juin 1970, RTD civ. 1971. 146, obs. Durry). Et il n'y a pas lieu d'inférer en tout cas de cette solution que l'auteur d'un dommage pourrait d'une manière générale se retrancher derrière la circonstance qu'il s'est conformé aux règles en vigueur (V. par ex., en ce sens, Civ. 2e, 31 mai 1965, D. 1965. 579 ; JCP 1966. II. 14672, note Boré. – V. égal., en ce sens, que l'autorisation donnée par la loi ou le règlement d'accomplir un acte déterminé ne dispense pas l'auteur de la prudence qui incombe à chacun, Civ. 2e, 14 juin 1972, Bull. civ. II, no 180 ; D. 1973. 423, note Lepointe). On notera qu'à la permission de la loi, on assimile celle de la coutume (ainsi du fameux et aujourd'hui controversé « droit de correction » : T. pol. Bordeaux, 18 mars 1981, D. 1982. 182, note Mayer. – Comp. plus récemment, la position nettement plus restrictive de Crim. 31 janv. 1995, no 93-85.711 [image: image137.png]


, Bull. crim. no 38 ; RSC 1995. 814, obs. Mayaud [image: image138.png]


).

76. C'est à cette hypothèse de permission de la loi qu'est rattachée la légitime défense (C. pén., art. 122-5), laquelle suppose une agression illicite de soi-même ou d'autrui, y compris contre les biens (C. pén., art. 122-5, al. 2, mais avec un domaine plus restrictif quant aux infractions concernées), et une riposte proportionnée (V. not. en ce sens, Crim. 7 juin 1968, Bull. crim. no 186. – V. aussi sur cette exigence, Montpellier, 19 nov. 1979, D. 1981. IR. 153, obs. Puech). La jurisprudence est constante pour écarter la responsabilité civile de l'auteur de la riposte aux conditions que l'on vient de rappeler (Req. 24 févr. 1886, S. 1886. 1. 176. – Crim. 31 mai 1972, Bull. crim. no 184. – Crim. 5 oct. 1976, Bull. crim. no 276. – Crim. 13 déc. 1989, no 89-81.574 [image: image139.png]


, Bull. crim. no 478 ; RSC 1990. 783, obs. Levasseur [image: image140.png]


). Et lorsque les conditions d'une mise hors de cause totale ne sont pas remplies, par exemple en raison de la disproportion entre la riposte et l'agression, il y a une place pour un partage de responsabilité (V. à cet égard, Crim. 8 janv. 2008, no 07-83.423 [image: image141.png]


, Bull. crim. no 1 ; D. 2008. 1590, note Robacsewski [image: image142.png]


. – Crim. 29 juin 2010, no 09-87.463 [image: image143.png]


).

77. Aux actes permis ou autorisés par la loi, l'alinéa 2 de l'article 122-4 du code pénal ajoute ceux qui ont été accomplis sur commandement de l'autorité légitime. La justification suppose ici que l'ordre émane d'une autorité compétente, c'est-à-dire d'une autorité publique (Crim. 4 oct. 1989, Bull. crim. no 338), et que le commandement n'ait pas été manifestement illégal (Crim. 13 oct. 2004, no 03-81.763 [image: image144.png]


, Bull. crim. no 243 ; D. 2005. Pan. 1521 s., obs. Segonds [image: image145.png]


. – Crim. 30 sept. 2008, no 07-82.249 [image: image146.png]


, Bull. crim. no 197). Peut-être faut-il reconnaître ici une certaine originalité des solutions du droit civil, non pas tant directement par une vision originale que celui-ci entretiendrait du fait justificatif tenant au commandement de l'autorité légitime, que par l'effet indirect des solutions consacrées à propos des responsabilités respectives du commettant (sur le fondement de l'art. 1384, al. 5, du code civil) et du préposé (sur le fondement de l'art. 1382). On sait qu'en l'état actuel de la jurisprudence, le préposé qui agit dans les limites de la mission qui lui a été impartie par son commettant n'engage pas sa responsabilité personnelle (Cass., ass. plén., 25 févr. 2000, no 97-17.378 [image: image147.png]


, Costedoat. – V. sur cette jurisprudence, supra, no 6). Sans doute une telle « immunité » de responsabilité civile n'est-elle pas illimitée puisqu'elle est écartée notamment lorsque le préjudice a été causé en suite d'une infraction intentionnelle du préposé, alors même que celui-ci aurait agi sur ordre du commettant (Cass., ass. plén., 14 déc. 2001, no 00-82.066 [image: image148.png]


, Cousin, D. 2002. 1230, note Julien [image: image149.png]


 ; D. 2002. Somm. 1317, obs. Mazeaud [image: image150.png]


 ; JCP 2002. II. 10026, note Billiau ; RTD civ. 2002. 109, obs. Jourdain [image: image151.png]


). Il reste que, même si elle n'est pas fondée sur l'idée de fait justificatif, cette solution revient peu ou prou à donner une portée singulière au commandement de l'autorité légitime en droit civil, en l'étendant – dans l'idée au moins – à l'hypothèse du commandement donné par une autorité privée.

78. Quant à l'état de nécessité, il s'agit d'un fait justificatif prétorien (Crim. 25 juin 1958, D. 1958. 693, note M.-R. M. P. ; JCP 1959. II. 10941, note Larguier) que le législateur a entériné à l'article L. 122-7 du code pénal selon lequel « N'est pas pénalement responsable la personne qui, face à un danger actuel ou imminent qui menace elle-même, autrui ou un bien, accomplit un acte nécessaire à la sauvegarde de la personne ou du bien, sauf s'il y a disproportion entre les moyens employés et la gravité de la menace » (V. pour un examen détaillé des conditions posées par le texte, VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., nos 567 s. – V. aussi sur cette question, l'étude classique de SAVATIER, L'état de nécessité et la responsabilité civile extra-contractuelle, Étude Capitant 1939, Dalloz, p. 729 s.). La situation visée par ce texte n'est pas sans évoquer la force majeure (sur laquelle V. infra, no 82). Une différence irréductible existe pourtant entre ces deux notions : alors que la force majeure crée une situation de contrainte, l'état de nécessité laisse l'auteur du dommage face à un choix, celui de subir le péril ou de l'éviter, mais en ne pouvant alors éviter de causer le dommage. Dans une telle situation, il n'est pas illégitime de considérer qu'un homme normalement prudent pourrait prendre la décision dommageable pour autrui (V. pour une application, Metz, 14 avr. 1975, JCP 1977. II. 18624, note Dejean de la Bâtie). Reste cependant la difficulté suscitée par le fait qu'un dommage a été par hypothèse causé, et qu'il peut paraître assez inéquitable de laisser la victime du dommage endurer seule les conséquences du choix de l'agent. C'est pourquoi la doctrine civiliste opine en général en faveur d'une possibilité d'indemnisation de la victime sur un fondement autre que celui de la faute (V. pour une synthèse des alternatives proposées, VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 571), et la jurisprudence elle-même admet cette solution, au demeurant parfaitement logique (V. par ex. Civ. 2e, 9 avr. 2009, no 08-16.424 [image: image152.png]


, Bull. civ. II, no 93 ; RCA 2009, no 218, obs. Groutel – indemnisation par le fonds d'indemnisation des victimes d'infractions. – V. auparavant, Civ. 2e, 11 juill. 1962, D. 1963. 40, note Azard. – Civ. 2e, 12 déc. 1994, RCA 1995, no 48).

79. Si l'ordre et la permission de la loi ou l'état de nécessité sont de nature à faire disparaître le caractère fautif d'un acte, il en va autrement du consentement de la victime qui doit en principe être tenu pour indifférent. Du moins la solution vaut-elle en droit pénal où l'adage Volenti non fit injuria (on ne fait tort à qui consent) ne s'impose pas, et où prévaut plutôt cette autre maxime : Voluntas non excusat injuriam (sur l'ensemble de la question, V. PIN, Le consentement en matière pénale, préf. MAISTRE DU CHAMBON, 2002, Bibl. sc. crim., LGDJ). Un tel principe, dont la portée mériterait sans doute d'être quelque peu relativisée (en ce sens que le consentement de la victime n'est pas systématiquement indifférent et qu'il fait malgré tout disparaître l'infraction en certains cas : V. PIN, thèse préc. – VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., nos 574 s.) se justifie notamment par le fait que les intérêts défendus par le droit pénal ne sont pas seulement ceux de la victime mais aussi et surtout ceux de la société tout entière, en sorte que l'incrimination ne saurait être suspendue au seul défaut d'assentiment de la victime. Cette considération, qui s'impose aussi à l'action civile, ne se retrouve pas en revanche dans les litiges purement civils, et l'on pourrait imaginer que le consentement de la victime au dommage puisse y être plus largement pris en compte. Dans l'absolu, on doit pouvoir le concevoir, mais force est bien de reconnaître que les situations où cette considération pourrait jouer semblent assez rares. En réalité, c'est une problématique voisine, mais un peu différente qui retient l'attention : les circonstances où sans consentir à proprement parler au dommage, la victime semble en accepter l'augure, en se prêtant une activité dont elle ne peut ignorer les dangers. On dit alors qu'elle en a accepté les risques.

80. Simili fait justificatif : l'acceptation des risques. - Sans faire figure de fait justificatif à part entière, et bien que son influence soit plutôt déclinante en droit de la responsabilité civile (V. BRUN, op. cit., nos 343 s. – MOULY, La spécificité de la responsabilité civile dans le domaine du sport, légitime résistance ou inéluctable déclin ?, RLDC 2006/29, p. 61 s.), l'idée d'acceptation des risques y exerce encore un certain rôle dans le cadre du sport de compétition. Pendant longtemps, la jurisprudence a décidé, sur la base de cette considération, que le sportif victime d'un dommage dans un tel contexte ne pouvait invoquer le bénéfice d'une responsabilité de plein droit telle que la responsabilité du fait des choses de l'article 1384, alinéa 1er, du code civil (V. parmi d'autres, Civ. 2e, 8 oct. 1975, Bull. civ. II, no 246 ; RTD civ. 1976. 357, obs. Durry). Si cette solution n'est aujourd'hui plus en vigueur (V. Civ. 2e, 4 nov. 2010, no 09-65.947 [image: image153.png]


, Bull. civ. II, no 176 ; D. 2011. 632, chron. Sommer [image: image154.png]


, Leroy-Gissinger, Adida-Canac et Grignon Dumoulin ; D. 2011. 690, chron. Mouly [image: image155.png]


 ; RTD civ. 2011. 137, obs. Jourdain [image: image156.png]


 ; JCP 2011. 435, no 6, obs. Bloch ; RTD civ. 2011. 137, obs. Jourdain [image: image157.png]


 ; RCA 2011. Étude 3, par Hocquet-Berg. – Civ. 2e, 12 avr. 2012, no 10-20.831 [image: image158.png]


, RCA 2012, no 195 ; D. 2013. 527, obs. Centre de droit et d'économie du sport [image: image159.png]


, Université de Limoges), l'acceptation des risques continue à jouer un rôle, plus discret mais tout à fait considérable, concernant l'appréciation de la faute.

81. Il est constant en effet que la faute en matière sportive, et singulièrement dans le domaine de la compétition, n'est pas envisagée comme une faute d'imprudence quelconque, le « curseur » se trouvant déplacé du fait que l'activité considérée est génératrice de risques. Aussi bien considère-t-on que les dommages qui procèdent de la simple réalisation des risques normaux (sur l'affirmation de l'exigence du caractère normal du risque considéré, la victime n'étant pas censée avoir accepté des risques anormaux qui seraient notamment la conséquence d'actes volontaires, V. par ex. Civ. 2e, 8 nov. 1976, JCP 1977. II. 18759, note Bénabent) inhérents à la pratique du sport considéré ne peuvent être imputés à responsabilité qu'à la condition qu'on puisse reprocher à l'agent un véritable manquement aux règles du jeu (sur cette notion, V. not. VOINOT, La faute en matière sportive, RLDC 2005/4, p. 13 s. – JOURDAIN, À propos de la faute en matière sportive, in Mélanges Foyer, 2008, Economica, p. 559 s. – BUY, MARMAYOU, PORACCHIA et RIZZO, Droit du sport, 2e éd., 2009, LGDJ, nos 908 s.). La jurisprudence est fermement fixée en ce sens (V. particulièrement net, Civ. 2e, 5 déc. 1990, no 89-17.698 [image: image160.png]


, Bull. civ. II, no 258. – V. aussi les motifs de Pau, 18 nov. 1993, D. 1996. Somm. 29, obs. Lacabarats [image: image161.png]


 : la pratique sportive comporte pour chaque joueur un risque qu'il accepte. Il s'ensuit qu'un manquement à une règle du jeu de la part d'un joueur n'engage la responsabilité de son auteur que s'il est volontaire et grave. – V. aussi Civ. 2e, 10 juin 2004, no 02-18.649 [image: image162.png]


, Bull. civ. II, no 296 ; RTD civ. 2005. 137, obs. Jourdain [image: image163.png]


. – Civ. 2e, 23 sept. 2004, no 03-11.274 [image: image164.png]


, Bull. civ. II, no 435 ; D. 2005. 551, note Brignon [image: image165.png]


. – Les mêmes principes prévalent lorsque la faute du sportif est invoquée pour la mise en œuvre de la responsabilité du club susceptible d'en répondre sur le fondement de l'art. 1384, al. 1er, du code civil : V. not. Civ. 2e, 20 nov. 2003, no 02-13.653 [image: image166.png]


, Bull. civ. II, no 356 ; JCP 2004. II. 10017, note Mouly. – Cass., ass. plén., 29 juin 2007, no 06-18.141 [image: image167.png]


, D. 2007. 2408, note François [image: image168.png]


 ; D. 2007. Pan. 2903, obs. Brun [image: image169.png]


. – Civ. 2e, 16 sept. 2010, no 09-16.843 [image: image170.png]


, RCA 2010, no 277, obs. Groutel).

2° - Force majeure
82. La notion de force majeure (sur laquelle, V. Force majeure [Civ.]. – ANTONMATTÉI, La notion de force majeure, préf. TEYSSIÉ, 1992, LGDJ), associée en droit de la responsabilité civile aux causes d'exonération, et plus spécialement à la cause étrangère, et donc aux responsabilités de plein droit (sur la cause étrangère, V. SABARD, La cause étrangère dans les droits privé et public de la responsabilité extracontractuelle, préf. LEDUC, 2008, Fondation Varenne, LGDJ) n'a a priori guère sa place en matière de responsabilité du fait personnel. En effet, le droit commun de la preuve impose que la faute du défendeur soit prouvée, et dès lors, la preuve rapportée de l'existence d'une faute rend sans objet la recherche d'une « cause d'exonération » (V. en ce sens, H. et L. MAZEAUD et TUNC, op. cit., t. I, no 416. – VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 404. – BRUN, op. cit., no 273. – Comp. FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, no 168).

83. L'observation est certes peu contestable dans la pureté des principes. Mais d'un autre côté, on sait que le procès met en œuvre une dialectique juridique, et que l'attitude du défendeur à qui l'on entend imputer une faute ne saurait se résumer à l'inertie, et l'on peut donc parfaitement concevoir que, à l'apparence de faute établie par le demandeur, le défendeur oppose l'évènement de force majeure, propre à écarter toute faute de sa part (V. en ce sens, H. et L. MAZEAUD et A. TUNC, op. cit., t. I, no 439). De fait, la preuve d'un évènement imprévisible, irrésistible et extérieur rapportée par celui dont on recherche la responsabilité est bien effectivement de nature à exclure sa faute (sur les rapports entre force majeure et absence de faute, et sur la propriété de la force majeure de démontrer l'absence de faute, V. TUNC, Force majeure et absence de faute en matière délictuelle, RTD civ. 1946. 171. – ANTONMATTÉI, thèse préc. [supra, no 82], nos 197 s.). Certes, on ne saurait exiger de lui pareille preuve, mais une telle démonstration, est incontestablement de nature à faire obstacle à la caractérisation d'une faute (V. pour une application de cette idée en jurisprudence, Crim. 18 déc. 1978, JCP 1980. II. 19261, note Alvarez). Comme on l'a observé, lorsqu'une personne est contrainte d'adopter, en raison d'un évènement de force majeure, un comportement défectueux, il faut conclure qu'elle s'est comportée en réalité comme l'aurait fait le « bon père de famille » (ESMEIN, Le fondement de la responsabilité contractuelle, rapprochée de la responsabilité délictuelle, RTD civ. 1933. 627. – TUNC, article préc. – VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 403). La force majeure aurait ainsi pour effet de supprimer l'anormalité de la conduite de l'agent, et partant l'élément d'illicéité de la faute (V. estimant de son côté que c'est le libre arbitre de l'agent, et donc l'élément d'imputabilité qui est atteint en cas de force majeure, JOURDAIN, Recherche sur l'imputabilité en matière de responsabilité civile et pénale, thèse, Paris II, 1982, nos 526 s. – Comp., situant l'effet de la force majeure plutôt sur le terrain de la causalité, DEJEAN DE LA BÂTIE, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit civil français, thèse préc., no 108).

3° - Exercice d'un droit ou d'une liberté
84. Si celui dont on recherche la responsabilité sur le fondement de l'article 1382 du code civil peut exciper de ce qu'il n'a fait qu'exercer un droit ou une liberté, le demandeur risque de succomber dans son action. Du moins dans la mesure où le défendeur ne pourra se voir reprocher d'avoir commis un abus de ce droit ou de cette liberté. Sans entrer ici dans le détail de la théorie de l'abus de droit et de ses implications en droit de la responsabilité civile (V. not. Abus de droit [Civ.]. – FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, no 120. – le TOURNEAU, Dalloz Action Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., nos 6861 s.), on rappellera que, en droit positif français, le critère de l'abus, et donc le curseur entre responsabilité et irresponsabilité n'est pas uniforme, mais varie en fonction des droits et libertés considérés (sur l'inutilité d'une distinction à cet égard entre droits et libertés, V. le TOURNEAU, op. cit., no 6868).

85. Il y a donc lieu de distinguer, parmi les droits et libertés. La plupart ne confèrent aucune immunité totale de responsabilité, l'abus étant selon les cas constitué en présence d'une intention de nuire, comme en matière de droit de propriété (V. à cet égard le TOURNEAU, Dalloz Action Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., no 6875 et la jurisprudence citée) ou pour l'exercice de certaines prérogatives familiales (V. à propos du refus de délivrer le « gueth » pour un divorcé israélite, Civ. 2e, 12 déc. 1994, no 92-17.098 [image: image171.png]


, Bull. civ. II, no 262. – Pour d'autres illustrations, V. BRUN, op. cit., no 332 et la jurisprudence citée notes 226 s.), ou même dès lors qu'il est reproché au titulaire du droit considéré d'avoir fait de celui-ci un usage déraisonnable, comme par exemple pour ce qui concerne le droit de rompre des pourparlers contractuels (V. par ex. Com. 22 févr. 1994, no 91-18.842 [image: image172.png]


, Bull. civ. IV, no 79 ; RTD civ. 1994. 849, obs. Mestre [image: image173.png]


. – Mais la jurisprudence se montre parfois plus exigeante, requérant une faute qualifiée : V. sur ce point, BRUN, op. cit., no 334 et la jurisprudence citée).

86. Certains droits confèrent cependant en principe à leur titulaire une immunité totale. Ces droits considérés comme discrétionnaires, et leur exercice n'est en conséquence pas susceptible d'abus. Ainsi, notamment, de la règle de l'article 815 du code civil consacrant le droit pour les indivisaires de demander le partage (FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, no 126. – AUBRY et RAU, op. cit., t. VI-2, par DEJEAN DE LA BÂTIE, no 46) du droit de révoquer un testament (Civ. 1re, 30 nov. 2004, no 02-20.883 [image: image174.png]


, D. 2005. 1621, note Maréchal [image: image175.png]


 ; D. 2005. 809, obs. Lemouland et Vigneau [image: image176.png]


 ; AJ fam. 2005. 24, obs. Bicheron [image: image177.png]


 ; RTD civ. 2005. 104, obs. Hauser [image: image178.png]


 ; RTD civ. 2005. 443, obs. Grimaldi [image: image179.png]


 ; D. 2005. IR 115 [image: image180.png]


), de celui d'acquérir la mitoyenneté (Civ. 3e, 6 mars 1969, Bull. civ. III, no 201). Dans ces différentes situations, il est notable que la considération de ce que l'auteur du comportement imputé à faute a agi dans l'exercice d'un droit confère à celui-ci une véritable immunité. On peut se demander toutefois avec un auteur (ROETS, Les droits discrétionnaires : une catégorie en voie de disparition ?, D. 1997. Chron. 92 [image: image181.png]


) si cette catégorie des droits discrétionnaires n'est pas menacée par certains arrêts semblant réserver l'hypothèse de l'abus, même pour des droits a priori discrétionnaires (V. à cet égard, Civ. 3e, 2 févr. 2005, nos 03-15.409 [image: image182.png]


 et 03-15.482, Bull. civ. III, no 24, qui énonce que le caractère discrétionnaire est limité par un éventuel abus de droit).

87. On notera encore, sur un plan un peu différent, que selon une jurisprudence désormais bien établie, les abus de la liberté d'expression prévus et réprimés par la loi du 29 juillet 1881 sur la presse ne relèvent pas de l'article 1382 du code civil (Cass., ass. plén., 12 juill. 2000, no 98-10.160 [image: image183.png]


, D. 2000. Somm. 463, obs. Jourdain [image: image184.png]


 ; JCP 2000. I. 280, no 2, obs. Viney. – Civ. 2e, 8 mars 2001, no 98-17.574 [image: image185.png]


, Bull. civ. II, no 47. – Civ. 2e, 9 oct. 2003, no 00-21.079 [image: image186.png]


, D. 2004. 590, note Dreyer [image: image187.png]


. – Civ. 1re, 27 févr. 2006, Bull. civ. I, no 57. – Civ. 1re, 6 mai 2010, no 09-67.624 [image: image188.png]


, Bull. civ. I, no 103. – Comp. admettant l'éviction de l'article 1382 en évoquant « les abus de la liberté d'expression », sans référence à la loi du 29 juillet 1881 sur la presse, Civ. 1re, 27 sept. 2005, no 03-13.622 [image: image189.png]


, Bull. civ. I, no 348 ; D. 2006. 485, note Hassler [image: image190.png]


, D. 2006. 768, note Lécuyer ; RTD civ. 2006. 126, obs. Jourdain [image: image191.png]


). Cette solution, qui vaut aussi pour les abus de la liberté d'expression visés à l'article 9-1 du code civil (Civ. 2e, 8 mars 2001, no 99-14.995 [image: image192.png]


, Bull. civ. II, no 46) ne revient pas, il est vrai, à considérer comme non fautif un acte qui le paraîtrait a priori, mais elle conduit toutefois à une oblitération remarquable du jeu normal de la responsabilité pour fait personnel fautif (pour une analyse approfondie de ces solutions, V. LÉCUYER, Liberté d'expression et responsabilité, préf. CADIET, 2006, Dalloz. – TRAULLÉ, L'éviction de l'article 1382 du code civil en matière extracontractuelle, préf. JOURDAIN, 2007, LGDJ).

§ 3 - Application de la notion de faute
88. Déclinaison. - On ne saurait évidemment prétendre dresser un panorama exhaustif des applications de la notion de faute, et l'on se bornera donc dans les lignes qui suivent à donner de plus amples illustrations des différentes déclinaisons de la notion de faute que l'on a eu l'occasion de mettre en exergue en étudiant la notion (V. supra, nos 11 s.). Sans revenir ici sur l'hypothèse particulière de la faute intentionnelle qui a déjà été largement évoquée (V. supra, nos 31 s.), on distinguera les fautes consistant dans la violation d'une norme spécifique (V. infra, nos 89 s.), et celles pouvant s'apparenter à un manquement au devoir général de prudence (V. infra, nos 95 s.).

A - Faute consistant dans la violation d'une norme spécifique
89. Violation d'une norme légale ou réglementaire. - C'est l'hypothèse la plus élémentaire, et a priori la plus simple à envisager, dans la mesure où, plus le texte violé est précis, plus doit s'attacher un caractère d'automaticité au constat de la faute. Qu'il s'agisse de la violation d'une règle légale ou réglementaire (V. parmi une infinité d'exemples, Civ. 3e, 22 mai 1997, no 93-20.957 [image: image193.png]


, D. 1998. 61, obs. Robert [image: image194.png]


 ; AJDI 1998. 114, obs. Fabre-Luce [image: image195.png]


 [violation d'une règle d'urbanisme]. – Civ. 2e, 25 mai 2000, no 97-15.883 [image: image196.png]


, Bull. civ. II, no 89 ; RTD com. 2000. 1000, obs. Bouloc [image: image197.png]


 [vente non autorisée de muguet frappée d'une sanction pénale]. – Civ. 2e, 7 juill. 2011, no 10-25.281 [image: image198.png]


 [infraction au code de la route]. – Civ. 3e, 28 janv. 2003, no 01-13.875 [image: image199.png]


, AJDI 2003. 373, obs. Wertenschlag [image: image200.png]


 ; RDI 2003. 556, obs. Trébulle [image: image201.png]


 [violation d'une circulaire]) de droit national ou de droit communautaire (Civ. 2e, 23 sept. 2004, no 03-13.763 [image: image202.png]


, Bull. civ. II, no 433 [faute déduite de la primauté d'une disposition communautaire sur une disposition de droit interne]), la constatation de la violation du texte impliquera en principe nécessairement celle de la faute civile (V. not. en matière d'empiètement sur le terrain d'autrui, Civ. 3e, 10 nov. 1992, no 90-19.944 [image: image203.png]


, Bull. civ. III, no 292 ; RTD civ. 1993. 360, obs. Jourdain [image: image204.png]


 ; RTD civ. 1993. 850, obs. Zénati [image: image205.png]


, « énonçant que le constat de l'empiètement suffit à caractériser la faute »).

90. Mais s'il est incontestable que dans de telles situations, le juge ne dispose bien souvent que d'une latitude très réduite dans l'appréciation du comportement de l'agent, l'affirmation mérite cependant d'être doublement nuancée. D'abord, il va sans dire que cette quasi-automaticité ne joue qu'autant qu'il est avéré qu'une norme précise a bien été enfreinte. C'est ainsi que la Cour de cassation n'a pas hésité à censurer l'arrêt d'une cour d'appel qui, après la chute d'un piéton sur un terrain verglacé, avait retenu la responsabilité du propriétaire riverain qui s'était abstenu de répandre de la cendre ou du sable sur le trottoir nonobstant l'affichage municipal rappelant cette obligation, sans rechercher quelle disposition légale ou réglementaire imposait une telle mesure (Civ. 1re, 18 avr. 2000, no 98-15.770 [image: image206.png]


, Bull. civ. I, no 117 ; D. 2000. IR 144 [image: image207.png]


). Aussi et surtout, pour précis qu'ils puissent être, les textes n'en donnent pas moins lieu la plupart du temps à interprétation, en sorte que l'existence même de la faute peut être discutée, ainsi qu'en témoignent par exemple les arrêts rendus par la deuxième chambre civile de la Cour de cassation le 13 juin 2013 (nos 12-22.170, 12-22.171, 12-22.173, 12-22.177, 12-22.178) en matière de tabagisme passif, sur le point de savoir si, au regard de l'article L. 3511-7 du code de la santé publique interprété à la lumière de l'article 8 de la Convention-cadre de l'organisation mondiale de la santé, les exploitants de cafés munis de terrasses couvertes admettant le tabagisme en cet endroit se rendent coupables ou non d'infraction à la réglementation.

91. Violation d'autres normes. - La faute de l'article 1382 peut aussi résulter de la transgression d'autres normes que celles qui viennent d'être évoquées, aussi bien parmi celles qui peuvent être qualifiées de supra-législatives que parmi les normes de moindre portée. Dans la première catégorie, on peut ranger en particulier le fameux et controversé principe de précaution (V. sur les tentatives les plus récentes pour en minorer la portée, BLOCH, Qui a peur du grand méchant principe de précaution ?, RCA juill.-août 2014, Focus, no 23). Porté sur les fonts baptismaux du droit français par la loi Barnier en 1995 (C. envir., art. L. 110-1), puis érigé en norme de valeur constitutionnelle avec l'adoption par la loi constitutionnelle no 2005-205 du 1er mars 2005 de la Charte de l'environnement, ledit principe est du même coup source de responsabilité pour faute (sur les rapports entre précaution et responsabilité civile, V. not., parmi une littérature abondante, MARTIN, Précaution et évolution du droit, D. 1995. Chron. 299 [image: image208.png]


. – GUÉGAN-LÉCUYER, L'apport du principe de précaution au droit de la responsabilité civile, RJ envir. 2000. 147 s. – D. MAZEAUD, Responsabilité civile et précaution, RCA juin 2001, hors-série, no 14, p. 72 s.). Sans pouvoir entrer ici dans le détail des implications de ce principe d'action (V. là-dessus, le rapport de KOURILSKI et VINEY, Le principe de précaution : rapport au premier ministre, déc. 2000, La documentation française) dans le droit de la responsabilité pour faute, on observera que ses contours encore mal définis en font une norme assez malléable et en tout cas propre à conférer une marge d'appréciation très large au juge (pour une illustration de l'appréciation sur l'existence ou l'absence de faute « de précaution », Civ. 3e, 3 mars 2010, no 08-19.108 [image: image209.png]


, D. 2010. Pan. 2474, note Trébulle [image: image210.png]


 : « Mais attendu, d'une part, que selon l'article L. 110-1 II 1o du code de l'environnement, le principe de précaution est celui selon lequel l'absence de certitudes, compte tenu des connaissances scientifiques et techniques du moment, ne doit pas retarder l'adoption de mesures effectives et proportionnées visant à prévenir un risque de dommages graves et irréversibles à l'environnement à un coût économiquement acceptable ; qu'ayant relevé, par motifs propres et adoptés, que le forage, qualifié d'improductif par l'expert, avait été exécuté par une entreprise spécialisée dans les règles de l'art et le respect des autorisations administratives, et que l'expert avait conclu que ce forage se situant à l'aval du captage des eaux minérales de Saint-Jean Lachaud sans lien direct par faille avec celui-ci, n'avait aucune possibilité de polluer les eaux exploitées par le captage, même si l'on y précipitait des produits nocifs ou des germes délétères, la cour d'appel qui a retenu, à bon droit, que le risque de pollution ayant été formellement exclu par l'expert judiciaire, le principe de précaution ne pouvait trouver application, a pu en déduire que les époux X. n'avaient pas commis de faute »).

92. Quant aux autres normes dont la violation est susceptible de constituer une faute, elles sont nombreuses et variées. Ainsi peut-on citer la méconnaissance de règles coutumières et autres usages professionnels (V. sur ces aspects, le TOURNEAU, Dalloz Action Droit de la responsabilité et des contrats, Régimes d'indemnisation, op. cit., nos 6758 s.). On peut faire entrer dans cette catégorie le non-respect de normes techniques et autres règles de l'art (V. PENNEAU, Règles de l'art et normes techniques, préf. VINEY, 1989, LGDJ. – VOINOT, Le fait personnel, in Lamy droit de la responsabilité, no 226-20. – Pour une illustration, V. Civ. 3e, 4 févr. 1976, no 74-12.643 [image: image211.png]


, Bull. civ. III, no 49). On peut sans doute ranger dans cette même rubrique les règles codifiées ou non qui régissent la pratique des sports, et dont la violation peut être imputée à faute (V. par ex. les règles de conduite du skieur, et notamment la fameuse règle de priorité du skieur aval, qui est prise en compte quotidiennement par les tribunaux pour apprécier le comportement du skieur recherché en responsabilité : V. Civ. 2e, 20 janv. 1993, no 91-16.610 [image: image212.png]


, Bull. civ. II, no 27). Il est en effet banal aujourd'hui de voir la Cour de cassation exiger, pour que soit retenue une faute en ce domaine, que soit caractérisé un « manquement aux règles du sport » (V. parmi bien d'autres, Civ. 2e, 13 janv. 2005, no 03-12.884 [image: image213.png]


, Bull. civ. II, no 9 ; D. 2005. 2435, note Cornut [image: image214.png]


 ; RTD civ. 2005. 410, obs. Jourdain [image: image215.png]


. – Sur le particularisme de la faute en matière sportive, V. supra, no 81. – Sur ce thème, V. not. VOINOT, La faute en matière sportive, RLDC 2005/4, p. 13 s. – MOULY, La spécificité de la responsabilité civile dans le domaine du sport, légitime résistance ou inéluctable déclin ?, RLDC 2006/29, p. 61 s. – JOURDAIN, À propos de la faute en matière sportive, in Mélanges Foyer, 2008, Economica, p. 551 s.).

93. À ces situations, il est d'usage d'ajouter le manquement aux règles déontologiques applicables à diverses professions, que ces règles aient été recueillies ou non dans un code (le TOURNEAU, Dalloz Action Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., no 6760, et la jurisprudence citée. – V. égal. sur cette question des rapports entre faute déontologique et faute civile, LIBCHABER, obs. sous Com. 29 avr. 1997, no 94-21.424 [image: image216.png]


, RTD civ. 1998. 218 [image: image217.png]


. – MORET-BAILLY, Règles déontologiques et faute civile, D. 2002. Chron. 2820. – JACQUES, Les rapports entre faute civile et faute disciplinaire, in ANCEL et MORET-BAILLY [dir.], Vers un droit commun disciplinaire, 2007, PU Saint-Etienne, p. 175 s.). Toutefois, s'il n'est évidemment pas question de nier qu'un manquement à la déontologie puisse bien constituer également une faute civile, il faut relever que la jurisprudence ne paraît plus disposée dans son état le plus récent à reconnaître une identité des fautes déontologique et civile. En effet, alors qu'elle avait paru un temps nier toute autonomie à la faute déontologique, et qu'elle avait en tout cas décidé que la méconnaissance par un expert-comptable des règles déontologiques de sa profession (non-signification à un confrère de l'acquisition d'un de ses clients) suffisait à établir la concurrence déloyale (Com. 29 avr. 1997, no 94-21.424 [image: image218.png]


, préc. ; D. 1997. 459, note Serra [image: image219.png]


 ; JCP 1997. I. 4068, no 1, obs. Viney. – V. aussi Com. 12 juill. 2011, no 10-25.386 [image: image220.png]


, D. 2011. 2782, note Robert [image: image221.png]


), la chambre commerciale de la Cour de cassation s'est nettement déterminée en sens contraire dans un arrêt du 10 septembre 2013 (Com. 10 sept. 2013, no 12-19.356 [image: image222.png]


, D. 2013. 2164, obs. Chevrier [image: image223.png]


 ; Bull. Joly 2013. 707, obs. Barbiéri ; JCP 2014, no 19, p. 970, obs. Stoffel-Munck). Selon la Haute juridiction : « Un manquement à une règle de déontologie dont l'objet est de fixer les devoirs des membres d'une profession et qui est assortie de sanctions disciplinaires, ne constitue pas nécessairement un acte de concurrence déloyale ». Ce faisant, la chambre commerciale rejoint la position des chambres civiles qui pour leur part n'avaient pas consacré une telle hétéronomie de la faute disciplinaire (V. LIBCHABER, obs. préc. et la jurisprudence citée), position qu'elle-même avait paru vouloir adopter en dehors du domaine de la concurrence déloyale (V. par ex. Com. 28 avr. 2004, no 02-15.054 [image: image224.png]


, Bull. civ. IV, no 72 ; D. 2006. Pan. 159, obs. Synvet [image: image225.png]


).

94. On peut encore citer, au titre des normes diverses dont la violation est susceptible de constituer une faute civile, le contrat. Et il est remarquable que dans l'état actuel de la jurisprudence, le manquement contractuel puisse être invoqué par un tiers qui prétend en avoir éprouvé un préjudice sans avoir à rapporter d'autre preuve et singulièrement sans avoir à montrer que cette inexécution contractuelle constitue à son égard une faute délictuelle. Cette jurisprudence inaugurée par la première chambre civile (Civ. 1re, 18 juill. 2000, no 99-12.135 [image: image226.png]


, Bull. civ. I, no 221 ; JCP 2000. II. 10415, rapp. Sargos ; RTD civ. 2001. 146, obs. Jourdain [image: image227.png]


. – Civ. 1re, 13 févr. 2001, no 99-13.589 [image: image228.png]


, Bull. civ. I, no 35 ; RTD civ. 2001. 367, obs. Jourdain [image: image229.png]


 ; D. 2001. Somm. 2234, obs. Delebecque [image: image230.png]


) et depuis consacrée par l'assemblée plénière (Cass., ass. plén., 6 oct. 2006, no 05-13.255 [image: image231.png]


, Bull. ass. plén., no 9 ; D. 2006. 2825, note Viney [image: image232.png]


 ; JCP 2006. II. 10181, note Billiau ; RLDC 2007/34, no 2346, note Brun ; RDC 2007. 269, obs. D. Mazeaud. – Comp. cep. Civ. 1re, 15 déc. 2011, no 10-17.691 [image: image233.png]


, D. 2012. 659, note D. Mazeaud [image: image234.png]


) suscite de nombreuses réserves en tant notamment qu'elle contrevient au principe de l'effet relatif des conventions (V. sur ces critiques, supra, no 53).

ACTUALISATION

94. Responsabilité de plein droit d'une agence de voyage. Situation des ayants droit de la victime. - L'article L. 211-16 du code du tourisme instaure une responsabilité légale de plein droit au seul profit de l'acheteur du voyage. Ses ayants droit, pour leurs préjudices personnels, doivent agir sur le fondement d'une responsabilité délictuelle consécutive à un manquement contractuel (Civ. 1re, 28 sept. 2016, no 15-17.033 [image: image235.png]


, Dalloz actualité, 13 oct. 2016, obs. Kilgus).

B - Fautes procédant d'un manquement au devoir général de prudence
95. Imprudences et négligences diverses. - Il s'agit ici de toutes les actions ou omissions qui, bien que non prohibées par un texte particulier, ne seront pas moins jugées fautives dans la mesure où elles apparaissent déraisonnables, et manifestent un comportement que n'aurait pas adopté un individu normalement prudent et avisé. On ne saurait évidemment prétendre brosser, ne serait-ce qu'un panorama de ces fautes d'imprudence ou de négligence. Du moins peut-on relever que le comportement stigmatisé concerne souvent un défaut de précaution préjudiciable aux tiers : ainsi du propriétaire qui omet de prendre les mesures de prévention qui s'imposent pour stabiliser son terrain qui menace de s'effondrer (Civ. 1re, 28 nov. 2007, no 06-12.897 [image: image236.png]


, Bull. civ. I, no 372 ; JCP 2008. I. 125, no 7, obs. Stoffel-Munck. – Rappr. Civ. 3e, 7 oct. 2009, no 08-13.834 [image: image237.png]


, Bull. civ. III, no 216. – Civ. 3e, 27 mars 2013, no 11-28.559 [image: image238.png]


, D. 2013. Pan. 2123, obs. Mallet-Bricout et Reboul-Maupin [image: image239.png]


), de celui qui laisse à la portée d'enfants un objet dangereux tel qu'une arme à feu (Civ. 2e, 27 oct. 1993, no 92-13.950 [image: image240.png]


, Bull. civ. II, no 301. – Civ. 2e, 20 nov. 1996, no 95-10.404 [image: image241.png]


, Bull. civ. II, no 259), qui néglige d'interdire l'accès à un lieu dangereux (Civ. 2e, 5 oct. 2006, no 05-14.825 [image: image242.png]


, RCA 2006, no 364, obs. Groutel) ou qui confie une automobile à une personne ivre (Civ. 2e, 27 févr. 1991, no 89-20.033 [image: image243.png]


, Bull. civ. II, no 68), du restaurateur qui continue à servir à boire à une personne alcoolisée qui décède plus tard (Civ. 2e, 20 juin 2002, no 99-19.782 [image: image244.png]


, RCA 2002, no 279).

96. Mais la faute d'imprudence ou de négligence ne se borne évidemment pas au défaut de prévention de situations dangereuses. Celui qui est chargé de la surveillance d'autrui peut se voir reprocher son insuffisante vigilance (V. par ex., Civ. 2e, 7 nov. 1977, Bull. civ. II, no 213), de même que celui à qui il appartient de surveiller une chose (Civ. 1re, 12 janv. 1999, no 95-13.147 [image: image245.png]


, Bull. civ. I, no 14 ; JCP 1999. II. 10110, note Béhar-Touchais). Et plus généralement, une faute pourra être reprochée à celui qui aura été pris en défaut d'habileté ou d'adresse (Civ. 1re, 7 mars 1989, JCP 1990. II. 21403, note Dejean de la Bâtie. – V. aussi, pour un exemple d'appréciation particulièrement sévère, Civ. 2e, 18 mai 2000, no 98-12.802 [image: image246.png]


, Bull. civ. II, no 85 ; RCA 2000, no 273, chute d'un alpinisme sur un autre), ou qui, dans un autre registre, aura fait preuve d'indélicatesse (Civ. 1re, 29 nov. 1989, Bull. civ. I, no 374 : accusations portées à la légère).

97. On rappellera enfin, et l'observation fait figure de truisme, que la faute n'est pas appréciée de la même manière selon que son auteur est un protagoniste quelconque ou un professionnel. On sait, en effet, que le principe de l'appréciation in abstracto n'est nullement exclusif d'une « spécialisation des modèles » (V. supra, nos 67 s.), et que le modèle de référence est ici le professionnel avisé : ce n'est plus seulement l'adresse ou l'habileté d'un individu moyen qui est requise, mais la compétence de celui qui a un savoir-faire (V. par ex., sur la responsabilité de l'expert qui remet un rapport inexploitable : Civ. 2e, 13 sept. 2012, no 11-16.216 [image: image247.png]


, Bull. civ. II, no 141 ; D. 2012. 2169 [image: image248.png]


) et qui doit mettre celui-ci à la disposition d'autrui (V. à cet égard, le TOURNEAU, Responsabilité civile professionnelle, 2e éd., 2005, Dalloz Référence). C'est ainsi qu'il pourra être reproché au professionnel de n'avoir pas procédé aux vérifications que suppose son office (ex. Civ. 1re, 2 nov. 2005, no 03-17.443 [image: image249.png]


, Bull. civ. I, no 400 ; D. 2005. 3084, obs. Avena-Robardet [image: image250.png]


 ; RDI 2006. 294, obs. Heugas-Darraspen [image: image251.png]


 ; RTD com. 2006. 171, obs. Legeais [image: image252.png]


. – Com. 22 nov. 2011, no 10-30.101 [image: image253.png]


, D. 2011. 2924, obs. Delpech [image: image254.png]


 [banque]. – Civ. 1re, 4 févr. 2003, no 01-14.889 [image: image255.png]


. – Civ. 1re, 20 mars 2013, no 12-11.567 [image: image256.png]


. – Civ. 1re, 29 mai 2013, no 12-21.781 [image: image257.png]


, Defrénois 2013. 977, obs. Latina. – Civ. 3e, 15 juin 2010, nos 09-11.122 [image: image258.png]


 et 09-13.439 [notaire]. – Civ. 3e, 21 mai 2014, no 13-14.891 [image: image259.png]


 [diagnostiqueur amiante]) ou de n'avoir pas effectué les formalités qui s'imposaient à lui (Civ. 3e, 10 oct. 2012, no 11-21.932 [image: image260.png]


). C'est aussi bien sûr au titre de son devoir d'information et de mise en garde que le professionnel peut se voir reprocher une faute (V. parmi d'innombrables décisions, Civ. 1re, 16 mai 2013, no 11-14.434 [image: image261.png]


, D. 2013. 1272 [image: image262.png]


 ; RTD com. 2013. 578, obs. Bouloc [image: image263.png]


. – Sur le devoir d'information et de mise en garde, V. not. le TOURNEAU, Responsabilité civile professionnelle, op. cit., p. 90 s.). Il est à noter sur ce dernier point comme plus généralement sur la responsabilité pour faute encourue par les professionnels, que si le caractère généralement contractuel de la relation avec le client incline à se situer sur le terrain des articles 1147 et suivants du code civil, certaines responsabilités sont cependant envisagées sur le fondement de l'article 1382 et donc de la faute extracontractuelle. Il en est ainsi en particulier de la responsabilité des officiers publics tels que les notaires (pour un panorama complet de cette responsabilité professionnelle quasi intégralement située sur le terrain extracontractuel, V. not. DE POULPIQUET, Responsabilité des notaires 2009-2010, Dalloz Référence. – AUBERT, La responsabilité civile des notaires, 5e éd., 2008, par CRÔNE, Defrénois. – V. aussi SLIM, Responsabilité des notaires, in BRUN et PIERRE [dir.], Lamy droit de la responsabilité).

Section 2 - Fait personnel causal
107. La causalité, exigence inhérente à la responsabilité civile. - Causalité et responsabilité civile sont irréductiblement liées. On n'imagine pas en effet qu'on puisse être déclaré civilement responsable d'un dommage dans la genèse duquel on n'aurait pris aucune part. Et c'est bien en effet, singulièrement dans la responsabilité du fait personnel, la considération que ce fait fournit l'explication du dommage qui justifie que l'on impute la charge de celui-ci à l'auteur de ce fait. La causalité est donc la justification de l'obligation de réparer et en fournit également la mesure. Pour évidente que soit, à hauteur de principe, une telle exigence, elle n'en suscite pas moins de redoutables difficultés que doctrine comme jurisprudence ont bien du mal à surmonter (V. sur cette question, parmi une littérature particulièrement abondante : BRUN, Causalité juridique et causalité scientifique, RLDC 2007, suppl. au no 40, p. 15. – CANSELIER, De l'explication causale en droit de la responsabilité civile délictuelle, RTD civ. 2010. 41 [image: image264.png]


. – CHABAS, L'influence de la pluralité des causes sur le droit à réparation, préf. H. MAZEAUD, 1967, LGDJ ; Bilan de quelques années de jurisprudence en matière de rôle causal, D. 1970. Chron. 113. – ESMEIN, Trois problèmes de responsabilité civile, RTD civ. 1934. 316 ; Le nez de Cléopâtre ou les affres de la causalité, D. 1964. Chron. 205. – FISCHER, Causalité, imputation, imputabilité : les liens de la responsabilité civile, in Mélanges le Tourneau, 2008, Dalloz, p. 283. – G’SELL MACREZ, Essai sur la notion de causalité, thèse, Paris I, 2005. – LAMBERT-FAIVRE, De la poursuite à la contribution : quelques arcanes de la causalité, D. 1992. Chron. 311 [image: image265.png]


. – MARTY, La relation de cause à effet comme condition de la responsabilité civile, RTD civ. 1939. 685. – PIERRE, Les présomptions relatives à la causalité, RLDC 2007, suppl. au no 40, p. 39. – QUÉZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, préf. BRUN, 2010, Nouvelle bibliothèque de thèses, Dalloz ; La fiction de la causalité alternative, Fondement et perspectives de la jurisprudence Distilbène, D. 2010. 1162. – RADÉ, Causalité juridique et causalité scientifique : de la distinction à la dialectique, D. 2012. 112 [image: image266.png]


. – SABARD, La cause étrangère dans les droits privé et public de la responsabilité extracontractuelle, préf. LEDUC, 2008, Fondation Varenne, LGDJ. – STARCK, La pluralité des causes du dommage et la responsabilité civile, JCP 1970. I. 2339).

108. Étudier globalement la question de la causalité implique de se placer à un double point de vue. Sans doute en tant qu'elle est une condition de la responsabilité, la causalité doit-elle être affirmée (V. infra, nos 109 s.). Mais dans certains cas, c'est à celui dont on recherche la responsabilité qu'il incombe de faire la démonstration de l'absence de causalité. Si cette hypothèse se retrouve davantage dans les régimes de responsabilité de plein droit, et donc plutôt en dehors du domaine de la responsabilité du fait personnel, on en fera néanmoins une brève présentation (V. infra, nos 131 s.).

Art. 1er - Affirmation de la causalité
109. Position de la question. - Une des difficultés de l'approche notionnelle tient dans le fait que la question de la causalité n'est pas une question spécifiquement juridique : une telle question se pose aussi aux sciences dites « dures ». Et la tentation existe dès lors de la régler en empruntant au raisonnement de ces sciences ou de celles d'autres disciplines comme la philosophie. De fait, la réflexion de la doctrine juridique en la matière s'est souvent caractérisée par une sorte de soumission aux paradigmes d'autres disciplines. Les théories présentées comme dominantes en portent d'ailleurs les stigmates, et la jurisprudence elle-même semble plus volontiers guidée par des considérations qui se veulent de « bon sens » que par un schéma dogmatique. Au demeurant, ces flottements s'observent non seulement pour ce qui concerne la causalité dans ses aspects de droit substantiel (V. infra, nos 110 s.) qu'au plan probatoire (V. infra, nos 120 s.).

§ 1er - Aspects de droit substantiel
110. Les théories en présence et leur impact en droit positif. - S'il y a une assez grande diversité des conceptions doctrinales de la causalité (V. infra, nos 111 s.), la tendance est néanmoins en droit français à vouloir réduire le débat à une opposition entre deux approches, l'une extensive et l'autre beaucoup plus restrictive. Sans doute un peu réductrice, cette alternative mériterait d'être dépassée. Force est en tout cas de constater qu'elle rend bien peu compte du droit positif, marqué en la matière par une nette propension à l'empirisme (V. infra, nos 121 s.).

A - Conceptions doctrinales de la causalité
111. Théories en matière de causalité. - Selon la présentation la plus communément proposée (V. par ex. MALINVAUD, FENOUILLET et MEKKI, Droit des obligations, 13e éd., 2014, coll. Manuels, LexisNexis, no 737. – TERRÉ, SIMLER et LEQUETTE, op. cit., no 860. – FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, nos 156 s.), deux théories s'opposent en matière de causalité, toutes deux empruntées à la doctrine allemande du xixe siècle, l'une extensive, la théorie dite de « l'équivalence des conditions », l'autre plus restrictive, la théorie de la « causalité adéquate ». Bien que ce diptyque semble apparaître dans l'« opinio communis » comme un horizon indépassable (V. cep. l'intérêt – mesuré – manifesté par les auteurs pour la théorie dite de la « causa proxima » qui, très généralement, la rejettent en tant que, retenant comme cause du dommage le dernier évènement en date, elle serait tout à la fois illogique et injuste : V. par ex. FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, no 160. – Rappr. VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 340. Mais il n'est pas à exclure que cette acception de cette théorie relève d'une caricature disqualifiante : V. en ce sens, QUÉZEL-AMBRUNAZ, thèse préc., nos 51 s., spéc. no 57), il n'est pas interdit de penser que ces deux théories, dont l'impact est d'ailleurs sans doute plus doctrinal que de droit positif, doivent laisser place à d'autres conceptions.

112. Conception extensive de la causalité : théorie de l'équivalence des conditions. - Cette théorie dite de l'équivalence des conditions (aussi parfois désignée sous l'appellation « équivalence des causes » : V. Civ. 2e, 27 mars 2003, no 01-00.850 [image: image267.png]


, Bull. civ. II, no 76), que l'on attribue à l'auteur allemand du xixe siècle, VON BURI (V. à cet égard, QUÉZEL-AMBRUNAZ, thèse préc., nos 25 s.), revient à considérer que les différents facteurs qui ont conduit à la réalisation du dommage doivent être tenus comme autant de « causes juridiques », cela dès lors que l'on peut estimer qu'en leur absence, le dommage ne se serait pas produit. On reconnaît là le raisonnement dit « contrefactuel », l'épreuve de la condition sine qua non, ou « but for test » que l'équivalence des conditions met en œuvre. Si le raisonnement déployé n'est pas l'apanage de cette théorie (on verra que la théorie dite de la causalité adéquate sollicite également un raisonnement rétrospectif ou contrefactuel : infra, no 114. – V. sur la place de cette démarche dans d'autres théories, QUÉZEL-AMBRUNAZ, thèse préc., no 28), il est ici mis au service d'une conception passablement extensive du rapport causal puisqu'un fait est élevé au rang de cause dès lors qu'il a été une condition sine qua non de sa réalisation.

113. Une telle conception de la causalité juridique a ses adeptes dans la doctrine française (V. not., en faveur de cette théorie – sous réserve de nuances et distinctions – VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 341 s. – FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, no 160, qui considèrent que cette théorie doit trouver à s'appliquer essentiellement dans le cadre de la responsabilité pour faute). Sans doute a-t-elle du moins le mérite de la simplicité, et celui d'une certaine apparence de logique. Elle n'en appelle pas moins des réserves. Abstraction faite à ce stade de toute considération relative à l'aptitude d'une telle théorie à rendre compte des solutions du droit positif (V. sur la réception des théories de la causalité en jurisprudence, infra, no 121), et mis à part également le débat sur le domaine plus ou moins étendu qu'il conviendrait de conférer à cette théorie, et singulièrement du point de savoir s'il y a lieu ou non d'en réserver l'application à la responsabilité pour faute (V. infra, no 118), on peut lui adresser deux reproches au moins. Le premier est son caractère déraisonnablement extensif qui conduit, comme l'écrivait Philippe CONTE dans une précédente édition de cette rubrique à « remonter au déluge » (Rappr. QUÉZEL-AMBRUNAZ, thèse préc., no 30, p. 35, évoquant le « risque d'engager la responsabilité de l'univers »). Il n'échappe à personne, en effet, que cette manière de considérer la causalité de manière purement matérielle et mécanique peut engendrer des solutions discutables. Le second, sans doute plus considérable encore a trait justement à cette appréhension scientifique de la causalité. Le droit semble abdiquer ici toute originalité en se bornant à épouser les traits de la causalité matérielle. Pourtant, comme on l'a justement relevé (CONTE, préc.) : « le juriste ne doit pas poser le problème de la causalité à la manière du physicien : on recherche moins la cause du préjudice que son responsable ». Or une telle confusion des perspectives n'est pas exempte d'inconvénients, comme le révèle par exemple le débat autour de la preuve de la causalité en présence d'une incertitude scientifique (V. infra, no 129. – Sur les rapports entre causalité scientifique et causalité juridique, V. not. BRUN, Causalité juridique et causalité scientifique, RLDC 2007/40, suppl., no 2630. – Rappr., à propos des rapports entre causalité juridique et causalité matérielle, QUÉZEL-AMBRUNAZ, thèse préc., nos 201 s.). On peut comprendre dans ces conditions qu'une conception plus restrictive de la causalité lui soit parfois préférée.

114. Conception restrictive de la causalité : la théorie de la causalité adéquate. - Selon cette autre théorie, également défendue par la doctrine allemande au xixe siècle (théorie dont il faut peut-être parler au pluriel car plusieurs déclinaisons de la même idée de base ont été défendues : V. QUÉZEL-AMBRUNAZ, thèse préc., nos 82 s.), et notamment par VON KRIES, tous les antécédents d'un dommage ne peuvent en être tenus pour la cause, seuls ceux que le fait considéré était propre à produire selon le cours normal des choses devant être retenus. Une telle théorie est indiscutablement beaucoup plus restrictive que la théorie dite de l'équivalence des conditions. Elle s'avère aussi sans doute nettement plus incertaine dans sa mise en œuvre. Impliquant comme cette dernière une analyse rétrospective, elle suppose en outre un exercice de projection intellectuelle au futur antérieur, ce que l'on nomme un « pronostic objectif rétrospectif » (selon l'expression de RÜMELIN : V. DEJEAN DE LA BÂTIE, op. cit., no 74, p. 137) : on est ainsi conduit dans chaque espèce à se demander si, au regard des circonstances, le fait imputé à celui dont on recherche la responsabilité était ou non de nature à entraîner le dommage selon « le cours normal des choses » ou, si l'on préfère de manière prévisible.

115. Pour périlleux que soit l'exercice, cette théorie n'en a pas moins exercé et exerce encore aujourd'hui une certaine attraction sur la doctrine, qui y trouve sans doute la vertu d'encadrer la causalité dans des limites raisonnables, au moyen qui plus est d'une notion, la prévisibilité normale, qui s'apparente à ces standards dont le juriste est familier. Toujours est-il en tout cas que la causalité adéquate jouit d'un préjugé plutôt favorable, qui se manifeste, pas tant d'ailleurs par une adhésion inconditionnelle des auteurs que par une sorte d'assimilation fataliste de toute solution dérogatoire à l'équivalence des conditions à l'application de la théorie de la causalité adéquate (V. par ex. MALAURIE, AYNÈS et STOFFEL-MUNCK, op. cit., no 93, qui font par ailleurs de la causalité adéquate la théorie de référence en matière de responsabilité objective). Cette relative faveur doctrinale (V. cependant les critiques très fermes de le TOURNEAU, Dalloz Action Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., no 1716) se manifeste aussi dans le projet de réforme du droit de la responsabilité civile du groupe « Terré », qui propose de faire de la causalité adéquate le principe de solution (V. art. 10 du projet Terré).

116. Analyse critique des théories classiques : nécessité de dépasser l'alternative entre équivalence des conditions et causalité adéquate. - Si l'on persiste encore de nos jours, à présenter la question du rapport de causalité sous forme d'une alternative indépassable entre les deux théories sus-évoquées, cela doit sans doute plus au poids des habitudes qu'à leur valeur intrinsèque. Le procès de l'une comme de l'autre a suffisamment été fait en doctrine pour que l'on ne s'y attarde. Rappelons simplement que la théorie de l'équivalence des conditions, si elle est une théorie de la causalité, n'est pas à proprement parler une théorie juridique de la causalité, car elle revient à envisager la question causale sous un angle qui n'est nullement spécifique au juriste : elle ne l'envisage pas différemment, en effet, de ce que pourrait en dire un physicien ou un philosophe (V. ainsi, analysant l'équivalence des conditions comme l'adaptation au droit de postulats philosophiques, QUÉZEL-AMBRUNAZ, thèse préc., no 22). Ne fournissant au juge aucune espèce de critère propre à cantonner le rapport causal, elle ne peut guère apparaître que comme une théorie un peu fruste qui se borne à décrire mécaniquement le phénomène causal (pour un examen critique et détaillé, V. QUÉZEL-AMBRUNAZ, thèse préc., nos 19 s.) et qui conduit immanquablement à des solutions exagérément favorables aux victimes (V. par exemple en ce sens, sur lequel chacun semble s'accorder en doctrine, MALAURIE, AYNÈS et STOFFEL-MUNCK, op. cit., no 92. – Comp. cep., plus favorables à cette théorie, moyennant quelques aménagements et une mise en œuvre, « tempérée », VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 346-1).

117. Quant à la causalité adéquate, si elle apparaît incontestablement plus élaborée, et si la restriction du fait causal à l'évènement propre à occasionner le dommage « selon le cours normal des choses » semble à la fois plus rationnelle et dotée d'une véritable juridicité, elle est loin de tenir ses promesses, et révèle même à l'analyse une certaine vacuité. Outre que le pronostic objectif rétrospectif est une ascèse intellectuelle des plus exigeantes (comment définir après coup qu'un évènement était ou non propre à occasionner le dommage ? Qu'est-ce donc que la prévisibilité normale ? Pour une réfutation pure et simple, V. le TOURNEAU, Dalloz Action Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., no 1716, p. 707, évoquant le caractère « totalement artificiel, abscons et abstrait du pronostic objectif rétrospectif »), il faut bien reconnaître que le raisonnement entrepris ici a quelque chose d'incongru : comme on l'a justement relevé (AUBRY et RAU, op. cit., t. VI-2, par DEJEAN DE LA BÂTIE, no 74), « la question n'est pas de savoir si le mal issu du fait illicite aurait dû normalement atteindre la victime, mais s'il l'a effectivement atteinte ».

118. En définitive, ni l'une ni l'autre de ces théories n'apparaît véritablement de nature à fonder une conception rationnelle et véritablement juridique de la causalité. Quant aux suggestions faites d'appliquer alternativement l'une et l'autre en fonction soit du type de responsabilité concerné, soit du type de question à résoudre, elles peinent à emporter la conviction. Pour admettre la première, qui consiste à réserver l'application de la théorie de l'équivalence des conditions aux responsabilités pour faute, et donc à la responsabilité pour fait personnel fautif ici sous examen (V. en ce sens, FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, nos 159 s. – Rappr. MALAURIE, AYNÈS et STOFFEL-MUNCK, op. cit., nos 92 s.), pour soumettre en revanche les responsabilités objectives à une analyse plus restrictive de la causalité, il faut se convaincre que la faute justifie plus puissamment la responsabilité civile que tout autre fait générateur « objectif » (voire que la faute est le seul véritable fondement de la responsabilité), ce dont on peut ne pas être convaincu. Il semble bien au demeurant que la jurisprudence ne soit guère sensible à cette idée, la Haute juridiction n'hésitant pas à consacrer les solutions les plus extensives en matière de responsabilité objective (V. particulièrement topique, l'arrêt rendu sur le fondement de la loi du 5 juillet 1985 relative à l'indemnisation des victimes d'accidents de la circulation, Civ. 2e, 27 janv. 2000, no 97-20.889 [image: image268.png]


, Bull. civ. II, no 20 ; JCP 2000. II. 10363, note Conte ; D. 2001. 2073, note Chakirian [image: image269.png]


 ; RTD civ. 2000. 335, obs. Jourdain [image: image270.png]


 : la perte d'un œil subie lors d'une intervention chirurgicale consécutive à un accident de la circulation peut être mise à la charge de l'automobiliste dont le véhicule a été impliqué dans l'accident). Pour adhérer à la seconde qui consiste à dissocier le droit substantiel et la question de la preuve de la causalité, la première relevant d'une application tempérée de l'équivalence des conditions quand la seconde serait justiciable de la causalité adéquate (V. en ce sens, VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., nos 345 s.), il faut se résoudre à admettre que des théories juridiques de la causalité, quelles qu'elles soient pourraient permettre de régler une question éminemment factuelle qu'est la preuve, ce que pour notre part nous avouons avoir quelque peine à concevoir.

119. Pour une théorie juridique de la causalité : l'empreinte continue du mal. - Si l'on se convainc que le juriste a son mot à dire en matière de causalité, et qu'il ne peut s'agir alors que d'une parole spécifique, la théorie dite de l'empreinte continue du mal que l'on doit au professeur DEJEAN DE LA BÂTIE (AUBRY et RAU, op. cit., t. VI-2, par DEJEAN DE LA BÂTIE, nos 69 s., spéc. no 74) mérite à n'en pas douter de retenir l'attention. Les critères des théories traditionnelles, et singulièrement le raisonnement contrefactuel qui les caractérise (V. en ce sens que ce raisonnement consistant à rechercher si le dommage se serait néanmoins produit en l'absence du fait considéré est caractéristique de la recherche de la causalité matérielle, et qu'il y est recouru par les théories classiques de la causalité, équivalence des conditions mais aussi – de manière moins exclusive – par la causalité adéquate, QUÉZEL-AMBRUNAZ, thèse préc., nos 207 s.) ne sont pas nécessairement à rejeter, mais ils se révèlent néanmoins insuffisants à fonder un point de vue réellement juridique sur la causalité. Ainsi que l'observe le professeur DEJEAN DE LA BÂTIE (AUBRY et RAU, op. cit., t. VI-2, par DEJEAN DE LA BÂTIE, no 72, p. 129) : « un fait n'est pas retenu comme cause du dommage par cela seul qu'il l'a rendu possible ; il ne l'est que si c'est sa défectuosité même, prouvée ou présumée, qui peut en fournir, au moins partiellement, l'explication ». En d'autres termes, il ne suffit pas de déterminer si en l'absence du fait considéré (faute, fait actif d'une chose) le dommage se serait néanmoins produit. Le scénario contrefactuel doit intégrer cette exigence constante de la responsabilité civile qu'est l'illicéité du fait générateur. Aussi bien faut-il se demander plus exactement si en l'absence du caractère fautif, défectueux, anormal ou illicite du fait considéré, le dommage se serait néanmoins produit. Pour emprunter une illustration de cette idée à l'auteur de la théorie, si un employeur embauche irrégulièrement un travailleur étranger, il commet une faute, mais celle-ci ne saurait être tenue pour la cause du dommage subi à l'occasion d'un accident du travail : l'embauche, même dépourvue de toute irrégularité aurait assurément eu les mêmes conséquences (op. cit. loc. cit., exemple tiré de Soc. 7 mai 1943, S. 1943. 1. 106 ; DH 1943. 51. – Pour un autre exemple de cette idée, V. Civ. 2e, 8 nov. 2007, no 06-19.655 [image: image271.png]


, Bull. civ. II, no 246 ; D. 2008. 648, chron. Sommer et Nicoletis [image: image272.png]
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 : salarié licencié irrégulièrement, dont l'épouse n'est pas fondée à demander réparation du préjudice consistant à être privée du bénéfice d'une assurance-groupe souscrite par l'employeur dès lors que le licenciement, s'il avait été régulier, aurait eu la même conséquence).

120. Cette théorie présente l'indiscutable avantage de peser la causalité à l'aune de cette condition irréductible de la responsabilité civile qu'est l'illicéité. Elle a en outre le mérite de permettre des solutions équilibrées : d'un côté, elle se révèle beaucoup plus restrictive que les théories classiques – et en tout cas que la théorie de l'équivalence des conditions – en ce qu'elle ne se contente pas du raisonnement contrefactuel, mais de l'autre, dès lors que cette exigence d'anormalité ou d'illicéité se trouve remplie tout au long de la chaîne causale, elle ne répugne pas à imputer à celui dont on recherche la responsabilité des conséquences lointaines de son fait. Comme l'observe l'auteur de la théorie ici exposée (op. cit., no 74, p. 139), « ce que l'on recherche en la matière, c'est le cheminement du mal qui a atteint la victime. Peu importe que ce cheminement soit court ou long, normal ou exceptionnel ; ce qui compte seulement, c'est qu'il soit continu, c'est-à-dire constitué par un enchaînement de défectuosités qui s'engendrent l'une l'autre sans aucun hiatus ».

B - Solutions du droit positif
121. Casuistique. - On ne peut donner tort à la doctrine lorsqu'elle évoque l'empirisme de la jurisprudence sur les questions de causalité (V. not. en ce sens ; le TOURNEAU, Dalloz Action Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., no 1717. – BACACHE-GIBEILI, Les obligations- La responsabilité civile extracontractuelle, 2e éd., 2012, Economica, no 461, p. 511. – V. aussi, évoquant la vanité de l'effort d'analyse que consacrent les principales théories de la causalité, FLOUR, AUBERT et SAVAUX, op. cit., t. 2, no 183 p. 225). Force est en tout cas de constater que la jurisprudence, si elle s'est exceptionnellement hasardée à se référer expressément à une des théories comme étant « de principe » (V. Civ. 2e, 27 mars 2003, no 01-00.850 [image: image274.png]


, Bull. civ. II, no 76 ; JCP 2004. I. 101, no 13, obs. Viney, évoquant, comme constituant la théorie de référence, « l'équivalence des causes » ; mais voir, symptomatiques les hésitations de la Haute juridiction, dans la même affaire, les conclusions de l'avocat général présentant au contraire la causalité adéquate comme la théorie de référence. – V. déjà, se référant sinon expressément à cette théorie, du moins recourant clairement au raisonnement contrefactuel, Crim. 13 nov. 1975, Gaz. Pal. 1978. 1. 178. – Rappr. Paris, 7 juill. 1989, Gaz. Pal. 1989. 2. 752, concl. Pichot), se garde bien en général de s'enfermer dans un système, se bornant à considérer la question au cas par cas (V. cep. pour une référence cette fois à la causalité adéquate, Versailles, 30 mars 1989, JCP 1990. II. 21505, note Dorsner-Dolivet), donnant prise à l'idée bien connue selon laquelle la causalité serait pour le juge autant affaire de « sentiment » que de raison (V. la célèbre chronique de ESMEIN, Le nez de Cléopâtre ou les affres de la causalité, D. 1964. Chron. 205). Une telle prudence se manifeste d'ailleurs jusque dans la motivation, souvent assez laconique des décisions – y compris de cassation – se rapportant au rapport de causalité (V. ex multis, mais particulièrement topique, Civ. 2e, 24 févr. 2005, no 02-11.999 [image: image275.png]


, Bull. civ. II, no 53 ; D. 2006. Pan. 1929, obs. Jourdain [image: image276.png]


). L'ensemble des solutions donne ainsi un peu l'impression d'un magma informe dont il serait vain de tenter une présentation détaillée. Peut-être faudrait-il, pour espérer donner un peu plus de clarté au droit positif distinguer les problématiques diverses que recouvre en réalité la causalité. On pourrait ainsi songer à dissocier l'aspect factuel et l'aspect juridique de la causalité (Rappr. AUBRY et RAU, op. cit., t. VI-2, par DEJEAN DE LA BÂTIE, no 69, qui distingue selon qu'il s'agit de savoir si le fait imputé à une personne a joué un rôle dans la réalisation du dommage ou si, alors qu'il est constant que ce fait a bien participé au dommage, il mérite véritablement le nom de cause. L'hypothèse renvoie, il nous semble, à la distinction entre causalité matérielle et causalité juridique : V. infra, no 122). À observer la jurisprudence, on est aussi amené à remarquer, à côté de la problématique pour ainsi dire « classique » de la causalité, celle que l'on pourrait appeler la « causalité complexe », et qui soulève des difficultés particulières.

122. Prolégomènes : le juge et la causalité. - Si comme on va le voir, les solutions jurisprudentielles sur la causalité paraissent quelque peu erratiques, ce n'est pas à dire que la question n'est pas tenue en principe pour une question de droit. C'est bien en effet de causalité juridique, impliquant donc un jugement de valeur et une appréciation de droit qu'ont le plus souvent à connaître les tribunaux. Et il en résulte donc, logiquement, la solution est admise de longue date, que la Cour de cassation exerce un contrôle sur une telle appréciation (V. not. Civ. 2e, 5 avr. 1965, D. 1965. 737, note Azard. – Crim. 31 mars 1987, D. 1987. IR 113. – Civ. 2e, 19 juin 2003, Bull. civ. II, no 204). De manière tout aussi logique, en ce qui concerne en revanche la dimension matérielle de la causalité, c'est-à-dire lorsqu'il s'agit pour le juge de rechercher si le fait imputé à une personne est bien intervenu dans le processus dommageable, c'est un pouvoir souverain d'appréciation qui est traditionnellement reconnu au juge (V. par ex. Civ. 2e, 16 déc. 1970, Bull. civ. II, no 348. – Civ. 2e, 9 juill. 1997, no 95-20.799 [image: image277.png]


, RCA 1997, no 327), étant observé toutefois qu'un tel principe de solution n'est pas exclusif de tout contrôle, portant en particulier sur les conséquences que le juge tire de ses constatations (V. not. Civ. 2e, 14 mars 1990, no 89-11.181 [image: image278.png]


, Bull. civ. II, no 64). Ces précisions étant apportées, on doit se résoudre à considérer que, faute de pouvoir régler en termes de principe la question de la causalité, la jurisprudence s'emploie à régler des questions de causalité, ce dont on donnera un bref aperçu à travers un florilège de solutions disparates (V. infra, nos 123 s.). Il est toutefois quelques points sur lesquels des principes de solutions assez fermes méritent d'être soulignés, et notamment celui relatif à la pluralité de causes et ses conséquences sur le droit à réparation ou la question des prédispositions de la victime (V. infra, nos 125 s.).

1° - Florilège de solutions en matière de causalité
123. Causalité admise. - Dès lors que, comme on l'a relevé plus haut (V. supra, no 121), la jurisprudence n'entend pas s'enfermer dans un système, les solutions retenues ne peuvent qu'apparaître assez hétéroclites, certaines semblant procéder d'une compréhension large de la causalité juridique quand d'autres donnent l'impression d'être plus restrictives. Manifestement, la jurisprudence n'est pas encline à faire le départ entre les catégories de faits générateurs, et à réserver les applications les plus extensives de la causalité juridique à l'hypothèse ici étudiée du fait personnel fautif. On citera pêle-mêle, parmi les situations où le rapport de causalité a été retenu, la décision ayant admis que la faute du cafetier ayant continué à servir de l'alcool à un client déjà ivre est en relation de causalité avec le décès de celui-ci survenu un peu plus tard au cours d'une rixe (Civ. 2e, 20 juin 2002, no 99-19.782 [image: image279.png]


, RCA 2002, no 279. – Rappr. TGI Montargis, 3 août 1979, D. 1980. IR 413, obs. Larroumet), celle ayant admis le rapport de causalité entre la faute de l'expert immobilier ayant consisté à surévaluer un bien et la perte de créance subie par le prêteur dont ce bien constituait la garantie (Civ. 2e, 19 juin 2003, no 01-03.639 [image: image280.png]


, Bull. civ. II, no 204), celle ayant retenu le lien de causalité entre les négligences commises par un professionnel du contrôle technique avant la vente d'un véhicule et les dommages subis par l'acquéreur au titre des frais de gardiennage et du trouble de jouissance (Civ. 2e, 28 mars 2002, no 00-11.293 [image: image281.png]


, Bull. civ. II, no 66 ; CCC 2002, no 105, obs. Leveneur), celle, fameuse, ayant admis la relation de causalité entre la faute d'un médecin n'ayant pas dépisté une pathologie ayant affecté l'enfant in utero et les conséquences du handicap incurable – conséquences que n'aurait pourtant permis d'éviter qu'une interruption de grossesse – (Cass., ass. plén., 17 nov. 2000, no 99-13.701 [image: image282.png]
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 ; D. 2001. 332, note Jourdain [image: image284.png]


 ; RTD civ. 2001. 103, obs. Hauser [image: image285.png]


 ; RTD civ. 2001. 149, obs. Jourdain [image: image286.png]


 ; RTD civ. 2001. 226, obs. Libchaber [image: image287.png]


 ; RTD civ. 2001. 285, étude Fabre-Magnan [image: image288.png]


) ou encore celle ayant retenu le rapport de causalité entre la faute d'un notaire n'ayant pas informé des acquéreurs d'un immeuble en l'état futur d'achèvement d'un recours exercé contre le permis de construire de nature à retarder l'avancement des travaux et les préjudices subis par les acquéreurs en suite de la résolution de la vente qu'ils s'étaient résignés à solliciter (Civ. 1re, 2 juill. 2014, no 12-28.615 [image: image289.png]


, RLDC déc. 2014, suppl. au no 121, p. 18, obs. Brun ; RTD civ. 2014. 893, obs. Jourdain [image: image290.png]


).

124. Causalité écartée. - Nombreuses sont les décisions manifestant un refus de consacrer une approche trop extensive du lien causal, mais là encore sans que la position de la jurisprudence paraisse obéir à une ligne parfaitement claire, et surtout sans que la Haute juridiction juge utile de motiver précisément ses orientations. C'est ainsi par exemple qu'il a été jugé qu'il n'y avait pas de lien de causalité entre le fait ayant provoqué l'inaptitude définitive d'un salarié à l'exercice de son emploi antérieur et le versement par l'employeur de l'indemnité de licenciement, celui-ci ayant pour cause la rupture du contrat de travail découlant de l'exercice par le salarié de sa liberté de refuser le reclassement que l'employeur est tenu de lui proposer (Civ. 2e, 7 avr. 2011, no 10-30.566 [image: image291.png]
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 ; D. 2012. Pan. 47, obs. Brun [image: image293.png]


 ; RTD civ. 2011. 543, obs. Jourdain. [image: image294.png]


 – V. aussi, dans un contexte un peu différent, Civ. 2e, 8 nov. 2007, no 06-19.655 [image: image295.png]


, Bull. civ. II, no 246. – Et également à propos de la rupture du contrat de travail, suscité par une considération liée à l'accident mais jugée trop lointaine pour être considérée comme causale : Civ. 2e, 3 oct. 1990, no 89-12.937 [image: image296.png]


, Bull. civ. II, no 184), pas davantage qu'entre le défaut d'information de la SEITA sur les dangers du tabac et le décès d'un fumeur (Civ. 2e, 20 nov. 2003, no 01-17.977 [image: image297.png]
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 ; D. 2004. Somm. 1344, obs. Mazeaud [image: image300.png]


), ou entre la faute ayant consisté en des facilités laissées à un voleur pour s'emparer d'une pelleteuse et les dommages occasionnés volontairement par celui-ci avec cet engin (Civ. 2e, 17 mars 1977, D. 1977. 631, note Robert. – Rappr. Civ. 2e, 20 déc. 1972, JCP 1973. II. 17541, note Dejean de la Bâtie), entre le préjudice moral invoqué par des enfants en raison du handicap de leur père survenu en suite d'un accident antérieur à leur naissance (Civ. 2e, 24 févr. 2005, no 02-11.999 [image: image301.png]


, Bull. civ. II, no 53 ; D. 2006. Pan. 1929, obs. Jourdain [image: image302.png]


 ; RTD civ. 2005. 404, obs. Jourdain [image: image303.png]


. – V. aussi Civ. 2e, 4 nov. 2010, no 09-68.903 [image: image304.png]


, Bull. civ. II, no 177), entre le décès d'une personne victime d'un accident et frappée d'un infarctus en poursuivant l'automobiliste fautif, et la faute de celui-ci (Crim. 25 avr. 1967, Gaz. Pal. 1967. 1. 343).

2° - Quelques principes de solutions
125. Influence de la pluralité de causes sur le droit à réparation : obligation au tout. - Qu'un dommage soit le plus souvent la résultante d'une pluralité de causes relève de la quasi-évidence, du moins si l'on se place du point de vue de la causalité matérielle (v. sur la distinction entre causalité matérielle et causalité juridique, V. supra, nos 113 s. et les auteurs cités). Mais il ne faudrait pas en déduire que juridiquement, il en résulte un principe de « causalité divise ». Tout au contraire, le droit français postule en général, au stade de l'obligation à la dette, qu'un fait qui peut être imputé à responsabilité de son auteur doit être réputé avoir causé l'intégralité du dommage (sur cette question, V. la thèse fondamentale précitée de CHABAS, L'influence de la pluralité de causes sur le droit à réparation). Aussi bien, lorsqu'un tel fait fautif (la solution vaut aussi bien entendu pour le fait incorrect d'une chose ou tout autre fait générateur de responsabilité, admis comme tel en vertu du droit positif) se combine avec le fait d'un tiers ou un évènement naturel quelconque, de tels évènements n'ont pour l'auteur aucun effet d’exonération partiel. Seule l'hypothèse où l'évènement serait considéré comme présentant les caractères de la force majeure, et conséquemment érigé au rang de cause exclusive du dommage aurait pour effet d'exonérer celui dont on recherche la responsabilité (sur les conditions de l'exonération en raison d'une cause étrangère, V. infra, no 131). Mais la situation est assez théorique en matière de responsabilité du fait personnel fautif où la charge de la preuve d'une faute à l'origine (au moins partielle) du dommage incombe à la victime, en sorte que l'hypothèse d'une exonération totale par la preuve d'une cause étrangère « exclusive », qui a vocation en principe à renverser une présomption de responsabilité n'a pas lieu d'être. Ni un évènement naturel, ni le fait d'un tiers ne sont susceptibles de justifier une exonération partielle de celui dont on recherche la responsabilité. Admis essentiellement dans le cadre des responsabilités de plein droit, ces principes de solution n'ont pas toujours été de mise. La Cour de cassation a en tout cas admis un temps, s'agissant du rôle causal partiel d'un évènement anonyme – en l'occurrence une tempête – qu'il pouvait entraîner une exonération partielle (Com. 19 juin 1951, 2 arrêts, D. 1951. 717, note Ripert ; JCP 1951. II. 6426, note Becqué ; S. 1952. 1. 89, note Nerson). Cette célèbre jurisprudence Lamoricière fut transposée un peu plus tard en matière de responsabilité du fait personnel avec l'arrêt « Houillères du Nord » (Civ. 2e, 13 mars 1957, D. 1958. 73, note Radouant ; JCP 1957. II. 10084, note Esmein). Mais la Haute juridiction a rompu avec cette jurisprudence en 1971 (Civ. 2e, 30 juin 1971, Bull. civ. II, no 240). Le même mouvement s'est opéré dans l'hypothèse où le fait d'un tiers vient en concours avec le fait imputé à celui dont on recherche la responsabilité : admise par quelques décisions (Civ. 2e, 15 janv. 1960, D. 1961. 681, note Radouant. – Civ. 2e, 17 déc. 1963, D. 1964. 569, note Tunc), l'exonération partielle en raison du fait d'un tiers a été abandonnée par quatre arrêts du 4 mars 1970 (Bull. civ. II, nos 76 s.).

126. Ces solutions méritent une explication. On les envisage souvent comme une simple faveur accordée à la victime, mais en réalité elles obéissent à une solide justification. Il importe en effet, plutôt que de considérer le poids causal de tel ou tel évènement dans l'abstrait, de comparer ce rôle à celui, par hypothèse nul de la victime elle-même. Ce rôle fût-il seulement partiel, il n'est pas illégitime de penser que, infiniment plus important que celui de la victime, il engage la responsabilité pleine et entière de son auteur (V. en ce sens, AUBRY et RAU, op. cit., t. VI-2, par DEJEAN DE LA BÂTIE, no 81). S'agissant plus spécialement de l'hypothèse du fait d'un tiers, la solution s'impose d'autant plus qu'elle est la seule compatible avec le principe de l'obligation au tout des coauteurs d'un dommage (sur le principe de l'obligation in solidum des coauteurs, V. infra, no 135). Mais la justification de la règle en marque aussi les limites : il va de soi que ce principe de solution ne se justifie plus lorsque le fait causal concurrent n'est plus le fait d'un tiers ou le fait de la nature mais celui de la victime. C'est pourquoi lorsque le fait imputé à celui dont on recherche la responsabilité coexiste avec une faute de la victime, le droit à réparation de celle-ci se trouve amputé à la hauteur du rôle causal de ladite faute.

127. Exception : effet exonératoire partiel de la faute de la victime. - La solution est constante et générale, sous trois réserves d'inégale importance. D'abord, il importe de rappeler que la jurisprudence s'est un temps départie de ce principe en matière de responsabilité du fait des choses, en assumant sciemment une solution hétérodoxe pour inciter le législateur à intervenir pour instituer un régime spécial de protection des victimes d'accidents de la circulation. Cette jurisprudence « Desmares » (Civ. 2e, 21juill. 1982, D. 1982. 449, concl. Charbonnier, note Larroumet ; JCP 1982. 19861, note Chabas ; RTD civ. 1982. 606, obs. Durry) fut abandonnée lorsque la loi Badinter vint assurer la protection des victimes d'accidents de la circulation (Civ. 2e, 6 avr. 1987, Mettetal, JCP 1987. II. 20828, note Chabas). Ensuite, il faut relever que plus récemment, la Cour de cassation a admis la même dérogation au principe de l'exonération partielle en matière de responsabilité contractuelle, dans le cas de l'obligation de sécurité du transporteur de personnes (Civ. 1re, 13 mars 2008, no 05-11.800 [image: image305.png]
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 ; RCA 2008, no 159, obs. Leduc). Enfin, et bien qu'elle en ait un temps décidé autrement (seulement en matière de responsabilité du fait des choses semble-t-il : Civ. 2e, 17 déc. 1963, D. 1964. 569, note Tunc ; JCP 1965. II. 14075, note Dejean de la Bâtie. – Civ. 2e, 4 oct. 1972, JCP 1973. II. 17450, note Starck), la jurisprudence réserve l'exonération partielle à la condition que le fait de la victime soit fautif (mais la solution ne vaut que pour l'exonération partielle, car pour l'exonération totale, cette exigence ne se justifie plus, de sorte que le fait non fautif de la victime est exonératoire : Civ. 2e, 1er févr. 1973, JCP 1974. II. 17810, note Dejean de la Bâtie).

128. Causalité et prédispositions de la victime. - La question qui se pose ici concerne le dommage corporel. Elle est celle de savoir si le rapport de causalité entre le fait imputé à celui dont on recherche la responsabilité et le dommage ne se trouve pas rompu lorsqu'il s'avère que le dommage est en partie imputable à des prédispositions pathologiques de la victime ; autrement dit, lorsque le fait dommageable est venu rencontrer et du même coup révéler un état latent de la victime (sur cette question classique, V. not. MONTANIER, L'influence des prédispositions de la victime sur la causalité du dommage, thèse, Grenoble, 1981. – NGUYEN THAN NHA, L'influence des prédispositions de la victime, RTD civ. 1976. 1 s. – HOCQUET-BERG, Les prédispositions de la victime, in Mélanges Groutel 2006, LexisNexis, p. 169 s. – Adde : PIERRE, Le passé de la victime, L'influence de l'état antérieur, in États généraux du dommage corporel, Le dommage corporel conjugué à tous les temps, Gaz. Pal. 8-9 avr. 2011, p. 15 s.). À cette question, la jurisprudence apporte une réponse de principe très ferme, la chambre criminelle de la Cour de cassation énonçant ainsi que « le droit à réparation de la victime ne saurait être réduit en raison d'une prédisposition pathologique lorsque l'affection qui en est issue n'a été révélée ou provoquée que du fait de l'infraction elle-même » (Crim. 10 févr. 1973, Gaz. Pal. 1973. 2. 710. – Rappr. Crim. 12 avr 1994, no 93-84.367, Bull. crim. no 147. – Crim. 14 avr. 1996, no 95-81.765, Bull. crim. no 78. – Civ. 2e, 13 janv. 1982, JCP 1983. II. 20025, note Dejean de la Bâtie. – Civ. 2e, 13 juill. 2006, no 04-19.380 [image: image308.png]


, RCA 2006, no 361, obs. Hocquet-Berg. – Civ. 2e, 10 nov. 2009, no 08-19.510 [image: image309.png]


, Bull. civ. II, no 263 ; D. 2009. AJ 2863 [image: image310.png]


). Autrement dit, si le fait dommageable n'a fait que révéler un état latent, il n'y a pas lieu d'en induire une rupture du lien de causalité, et c'est donc l'entier dommage qui doit être réparé.

§ 2 - Aspects probatoires
129. Principe : attribution de la charge de la preuve au demandeur. - Il en va en principe du rapport de causalité comme des autres conditions de la responsabilité, la preuve en incombe en principe au demandeur, par application du droit comme de la preuve. La solution n'est pas contestable, mais du moins faut-il garder à l'esprit que, si la jurisprudence affirme parfois que la responsabilité civile suppose une causalité « certaine » (V. par ex. Civ. 2e, 27 oct. 1975, Gaz. Pal. 1976. 1. 169, note Plancqueel), c'est une causalité suffisamment probable que le demandeur doit établir, sans que l'on puisse toujours exiger de lui (tant s'en faut) qu'il établisse une causalité absolument certaine. L'observation en appelle une autre : dès lors que l'on considère la causalité dans son aspect factuel, et non dans sa dimension juridique – laquelle appelle une appréciation, un jugement de valeur, par hypothèse étrangers à la problématique probatoire – il est constant que, s'agissant d'un fait juridique, la preuve peut en être administrée par tous moyens, et notamment par les présomptions de fait que l'article 1353 du code civil abandonne « aux lumières et à la prudence du magistrat ». Et la jurisprudence fournit de nombreuses illustrations d'un rapport de causalité ainsi considéré comme établi à partir des présomptions du fait de l'homme ou autres indices (V. ex multi, Civ. 2e, 13 oct. 1971, D. 1972. 117 [bang supersonique]). Pour banale que soit une telle idée, elle est parfois remise en cause. C'est ainsi en tout cas que dans le contentieux opposant des laboratoires fabricants du vaccin contre l'hépatite B et des patients atteints de maladies démyélinisantes de type scléroses en plaques, et soupçonnant ledit vaccin d'avoir occasionné l'apparition de telles pathologies, certaines juridictions se sont interdit d'accueillir les prétentions de ces victimes fondées sur des indices tels que la proximité temporelle entre l'apparition des premiers symptômes et l'injection, au motif qu'en l'absence de consensus scientifique sur l'étiologie de la maladie – et donc de preuve scientifique certaine de la propension du type de produit considéré à occasionner ce type de maladie – suggérant du même coup que le doute scientifique pourrait avoir pour effet de neutraliser la possibilité d'administrer la preuve de la causalité par le recours aux présomptions de fait (ce raisonnement est en particulier le fait de la cour d’appel de Paris : V. par ex. Paris, 8 janv. 2010, RG no 07/03209 [image: image311.png]


, D. 2011. Pan. 38, obs. Brun [image: image312.png]


). Bien qu'elle ne corresponde pas à la position affichée par la Cour de cassation, qui au contraire affirme en termes de principe la possibilité pour les juges du fond de recourir aux présomptions de l'homme en la matière, enjoignant même au juge de ne pas s'en tenir à des considérations générales d'ordre scientifique (V. particulièrement nets, Civ. 1re, 22 mai 2008, no 05-20.317 [image: image313.png]


, RLDC 2008, no 3102, obs. Brun et Quézel-Ambrunaz. – Civ. 1re, 22 mai 2008, no 06-10.967 [image: image314.png]
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), cette approche de la question consistant en quelque sorte à admettre une autorité au juridique de la chose jugée au scientifique a aussi la faveur de certains auteurs (V. not., CANSELIER, De l'explication causale en droit de la responsabilité civile délictuelle, RTD civ. 2010. 41 [image: image318.png]


 ; RDC 2010. 619 s., obs. Borghetti) et semble encore dominante dans la jurisprudence des juridictions du fond. De son côté, la Cour de cassation ne s'emploie guère à combattre ces décisions pourtant ouvertement opposées aux principes de solutions qu'elle a posés, et se retranche derrière le pouvoir souverain des juges du fond, rejetant la plupart des pourvois contre les décisions déboutant les victimes de leur action (V. par ex. Civ. 1re, 25 nov. 2010, no 09-16.556 [image: image319.png]
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).

130. Exception : causalité présumée. - En certaines circonstances, la preuve de la causalité se révèle particulièrement difficile à rapporter, et le recours aux présomptions de fait ne peut suffire à éloigner pour la victime le spectre d'une succombance dans l'action, faute de démonstration probante du rapport de causalité. Aussi bien, et indépendamment des hypothèses où la causalité se trouve présumée accessoirement au fait générateur lui-même (lorsqu’une présomption de faute est instituée, ou lorsque le fait actif d'une chose est présumé, une telle présomption emporte accessoirement présomption de causalité) le législateur parfois, et la jurisprudence, plus souvent, ont en certains cas pris le parti de poser au bénéfice du demandeur une présomption de causalité. C'est ainsi qu'une telle présomption a été posée par le législateur en matière de contaminations transfusionnelles (L. no 91-1406 du 31 déc. 1991, art. 47, pour la contamination par le HIV. – Loi du 4 mars 2002, art. 102, pour la contamination transfusionnelle par l'hépatite C). Quant à la jurisprudence, elle a posé de telles présomptions de manière prétorienne dans des situations particulières. Ainsi lorsque le dommage est le fait d'un membre indéterminé d'un groupe de personnes : pour éviter à la victime d'avoir dans de telles circonstances à démêler les fils d'une causalité multiple, elle a admis que l'ensemble des membres du groupe était en principe tenu, quitte pour chacun d'eux à faire la démonstration que son fait ne pouvait être la cause du dommage. Derrière l'apparence d'une sorte de responsabilité collective, c'est bien une règle de preuve originale qui était ainsi instituée. Autrefois imaginée pour les victimes d'accidents de chasse (V. not. Civ. 2e, 18 mai 1955, D. 1955. 520 ; JCP 1955. II. 8793, note Esmein. – Civ. 2e, 19 mai 1976 – 3 arrêts –, JCP 1978. II. 18773, note Dejean de la Bâtie), ce type de solution a également été consacré plus récemment dans un tout autre contexte, au bénéfice des victimes du distilbène. Un contentieux s'est élevé à propos de jeunes femmes ayant développé des cancers de l'utérus dont les mères avaient pris, pendant leur grossesse, un médicament censé diminuer le risque de fausses couches. Ces victimes se sont trouvées dans d'extrêmes difficultés de preuve, liées non seulement à l'administration du produit, mais aussi au fait que ce médicament a été produit par différents fabricants. Aussi bien la Cour de cassation a-t-elle admis qu'il appartenait aux victimes d'établir qu'elles avaient été exposées in utero au médicament, mais qu'à supposer cette preuve rapportée, elles pouvaient rechercher la responsabilité de l'un quelconque des laboratoires ayant fabriqué le distilbène, tous étant responsables, sauf pour chacun d'eux à démontrer que le dommage ne peut être imputé à « son » produit (Civ. 1re, 24 sept. 2009, nos 08-10.081 [image: image322.png]
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. – Sur cette jurisprudence, V. not. VINEY, La responsabilité des fabricants de médicaments et de vaccins : les affres de la preuve, D. 2010. Chron. 391 [image: image331.png]
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). Pour originale qu'elle soit, une telle jurisprudence n'en obéit pas moins à de solides justifications : on est ici en présence d'un produit dont la nocivité est avérée. Il est donc logique et équitable que la victime, si elle réussit à démontrer qu'elle a été exposée aux dangers de ce produit, ne soit pas condamnée à échouer dans son action du seul fait qu'elle n'est pas à même de déterminer lequel des fabricants de cette molécule dangereuse doit être précisément incriminé en l'espèce. Cette justification, on l'aura compris ne vaut que parce que le fait propre à justifier la responsabilité de chacun des protagonistes est ici avéré (la défectuosité du produit). Elle ne se retrouve pas, nous semble-t-il dans une autre situation où la jurisprudence a pourtant admis la même solution (Civ. 1re, 17 juin 2010, no 09-67.011 [image: image333.png]
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) : lorsqu’un patient a été victime d'une infection nosocomiale en ayant fréquenté plusieurs établissements de santé, car ici, par hypothèse, le germe n'a été présent que dans un seul des établissements fréquentés.

Art. 2 - Négation de la causalité : la cause étrangère
131. Position du problème. - En première approche, la cause étrangère, connue comme une cause d'exonération intéressant pour l'essentiel les responsabilités de plein droit, ne semble avoir aucune vocation à s'appliquer en matière de responsabilité du fait personnel. Au demeurant, et à supposer même qu'il puisse en aller autrement, on pourrait contester l'idée que la cause étrangère puisse être assimilée à une absence de causalité au sens où l’on a entendu ce terme dans les développements précédents. Le professeur Philippe CONTE faisait justement observer, dans la précédente édition de cette rubrique, que raisonner en ces termes revient à accepter de considérer la cause étrangère comme une simple absence de causalité matérielle, ce qu'en toute logique elle ne saurait être (Comp. cep. SABARD, La cause étrangère dans les droits privé et public de la responsabilité, préf. LEDUC, Fondation Varenne, 2008, nos 440 s., qui voit dans la cause étrangère un instrument de connaissance de la causalité). Cependant, et ainsi que le relevait d'ailleurs Philippe CONTE, ces considérations ne suffisent pas à rendre incongrue toute référence, en matière de responsabilité du fait personnel, à la cause étrangère, celle-ci pouvant jouer un rôle résiduel (V. not. sur ce point, et plus généralement sur la notion de cause étrangère, SABARD, thèse préc.). 

132. Rôle résiduel de la cause étrangère en matière de responsabilité du fait personnel. - Que la cause étrangère exonératoire n'ait qu'un rôle très limité à jouer en la matière (V. égal. en ce sens en doctrine, H. et L. MAZEAUD et TUNC, op. cit., t. I, no 626. – VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 404. – BRUN, op. cit., no 273), on s'en convaincra aisément, sur la base de l'observation que celui dont on recherche la responsabilité sur le fondement de l'article 1382 du code civil n'est pas « présumé responsable », en sorte qu'il n'a en principe pas à « s'exonérer ». On ne saurait en effet requérir du défendeur dans un tel schéma, qu'il démontre que le dommage trouve sa cause dans une cause étrangère imprévisible, irrésistible et extérieure, selon les termes traditionnellement employés en jurisprudence (sur les caractères requis en principe de la cause étrangère pour qu'elle soit totalement exonératoire, V. BRUN, op. cit., nos 276 s.). Pour autant, il faut se garder d'une vision trop schématique de la question. D'abord, on ne peut négliger le dialogue qui se noue au prétoire, d'où il résulte que celui à qui l'on impute un fait personnel fautif ne restera pas inerte, et tentera de contredire l'affirmation de son adversaire imputant l'origine du dommage à sa faute. Il pourra le faire en plaidant son absence de faute, mais aussi, la preuve d'un fait négatif se révélant bien souvent comme on le sait très difficile à rapporter, en tentant de montrer positivement que l'origine du dommage ne se trouve pas dans son fait personnel fautif mais dans une cause étrangère. Il va de soi que dans une telle configuration, la cause étrangère n'implique nullement, pour être prise en compte, que l'évènement externe ait présenté pour celui dont on recherche la responsabilité, les caractères de la force majeure. Ensuite, il faut également observer, dans un ordre d'idée voisin, que la force majeure, qu'on l'entende dans son sens étymologique (vis major) comme un évènement émanant d'une force supérieure à celle de l'homme, ou dans celui en usage comme un évènement anonyme, une espèce dont le genre est la cause étrangère (sur la notion de force majeure, V. ANTONMATTÉI, La notion de force majeure, préf. TEYSSIÉ, 1992, LGDJ), entretient des rapports étroits avec l'absence de faute. Outre que l'on a vu parfois dans la preuve de la force majeure, la preuve parfaite de l'absence de faute (TUNC, Force majeure et absence de faute en matière délictuelle, RTD civ. 1946. 176 s.), on rappellera que certains voient dans la force majeure une cause de non-imputabilité affectant le libre arbitre de l'individu et abolissant ainsi la faute (V. JOURDAIN, Recherche sur l'imputabilité en matière de responsabilité civile et pénale, thèse, Paris II, 1982).

Section 1re - Obligation de réparer
134. Double point de vue. - L'obligation de réparer mérite d'être envisagée selon un double point de vue. Envisagée du côté du débiteur, elle n'appelle a priori que peu de commentaires, sauf à considérer l'hypothèse particulière – mais ô combien importante – de la pluralité de débiteurs, avec la fameuse règle prétorienne de l'obligation au tout des coauteurs d'un dommage. Qui dit obligation de réparer dit aussi et surtout créance de réparation pour la victime. Se posent notamment la question de la naissance de la créance de réparation (V. infra, nos 135 s.) et celle de son éventuelle extinction, et plus généralement celle de son statut juridique (V. infra, nos 140 s.).

Art. 1er - Obligation de réparer en cas de pluralité de responsables : le principe de l'obligation au tout
135. Principe de l'obligation au tout des coresponsables d'un dommage. - À côté des hypothèses dans lesquelles le législateur a prévu une solidarité des coauteurs d'un dommage, hypothèses nécessairement énumérées limitativement dans la mesure où en vertu de l'article 1202 du code civil, la solidarité ne se présume pas, la dette de responsabilité devrait a priori être conjointe entre les différents coauteurs d'un dommage. Mais la jurisprudence a, dès la moitié du xxe siècle (V. en particulier Civ. 4 déc. 1939, DC 1941. 124, note Holleaux), un principe d'obligation au tout des coresponsables, à partir d'une sorte de « quasi-solidarité » prétorienne : l'obligation au tout (sur cette règle, V. not. CHABAS, Remarques sur l'obligation in solidum, RTD civ. 1967. 310 s. – BORÉ, La causalité en noir et blanc ou les deux visages de l'obligation in solidum, JCP 1971. I. 2369. – V. aussi, MIGNOT, Les obligations solidaires et les obligations in solidum en droit privé français, préf. LOCQUIN, 2002, Dalloz. – PERRUCHOT-TRIBOULET, Régime général des obligations et responsabilité civile, préf. MESTRE, 2002, PUAM). Le principe d'une telle obligation in solidum ne s'est jamais démenti depuis, même si sa formulation a pu varier (V. par ex. évoquant de manière plus laconique le principe suivant lequel chacun des responsables d'un même dommage doit être condamné à le réparer en totalité, Civ. 3e, 31 mars 1999, no 97-14.751 [image: image336.png]


, RCA 1999, no 166). Un tel principe, dont il convient d'apprécier la justification et la portée (V. infra, no 136), ne vaut cependant, comme chacun sait, qu'au stade de l'obligation à la dette, en sorte qu'il y a lieu de dire un mot sur la manière dont s'opère ensuite la répartition de la charge finale de la réparation (V. infra, no 138).

§ 1er - Fondement et portée de l'obligation au tout
136. Fondement de l'obligation au tout. - Selon l'opinion la plus répandue, le principe de l'obligation au tout n'obéit à aucune véritable justification juridique rationnelle et ne peut guère se concevoir que comme une faveur faite à la victime (V. not. en ce sens, VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., no 411). Techniquement, et au plan de la causalité, on enseigne que chacun des coauteurs est censé avoir par son fait causé l'entier dommage (V., CHABAS, L'influence de la pluralité de causes sur le droit à réparation, thèse préc.). On peut toutefois avancer avec un auteur (AUBRY et RAU, op. cit., t. VI-2, par DEJEAN DE LA BÂTIE, no 81), si ce n'est un véritable fondement du moins une justification de l'obligation in solidum. Qu'on le veuille ou non, l'obligation in solidum comme l'obligation conjointe reviennent à sacrifier les intérêts d'une partie. S'en tenir à l'obligation conjointe chaque fois que le législateur n'a pas institué une solidarité légale revient à sacrifier largement les intérêts de la victime qui, en présence d'une pluralité d'auteurs sera exposée au risque d'insolvabilité de l'un d'eux. Poser à l'inverse le principe de l'obligation au tout revient à transférer ce risque sur les coauteurs. Or pour opérer ce choix, peut-être n'est-il pas indifférent de comparer la situation de la victime et celle des coauteurs : entre celle-là, par hypothèse « innocente », et dont le rôle causal dans la réalisation du dommage est nul (mis de côté bien évidemment le cas de la faute de la victime, mais en une telle hypothèse, on sait que notre droit réduit son droit à réparation en fonction du rôle qu'a pu jouer sa faute) et ceux-ci qui ont tous contribué plus ou moins à la production du dommage, il n'est pas illégitime de prendre le parti de faire peser ce risque sur les coauteurs. Selon un autre auteur (MIGNOT, thèse préc., no 300), la règle de l'obligation au tout n'entrerait pas véritablement dans la catégorie de l'obligation in solidum, les coauteurs n'étant pas chacun débiteur du tout mais tenus de se garantir entre eux.

137. Quant à la portée pratique d'une telle obligation in solidum des coauteurs d'un dommage, il faut rappeler qu'elle s'apparente à une « quasi-solidarité » en ce sens qu'on lui fait produire les effets principaux de la solidarité, qui privent chaque codébiteur des bénéfices de division et de discussion (V., C. civ., art. 1203), mais sans lui attacher les effets dits « secondaires » de la solidarité tenant notamment à l'incidence de l'autorité de la chose jugée ou de l'interruption de la prescription à l'égard d'un des codébiteurs vis-à-vis des autres. On relèvera encore, quant à son domaine cette fois que si l'obligation in solidum a un champ assez large, celui-ci n'est toutefois pas dépourvu de limites. Large, il l'est, en ce sens que l'obligation au tout pourra jouer alors même que les coauteurs seraient tenus pour des faits générateurs dissemblables (faute pour certains, fait d'une chose ou fait d'autrui pour d'autres). Néanmoins, le domaine de l'obligation in solidum ne se justifie qu'autant que ces différents faits générateurs ont bien contribué au même dommage. Il faut en effet considérer qu'il n'y a pas lieu d'appliquer le principe ici examiné lorsque des dommages distincts peuvent être attribués aux différents protagonistes (V. Civ. 2e, 19 avr. 1956, D. 1956. 538).

§ 2 - La répartition de la charge finale de la réparation : les recours entre coresponsables
138. Principe du recours : prééminence de la faute. - Il va sans dire que l'obligation au tout ne vaut qu'au stade de l'obligation à la dette, et ne préjudicie pas à la mise en œuvre des recours entre coresponsables, étant observé que, s'agissant de leur fondement celui-ci peut être de deux ordres : celui de la subrogation, dans les termes de l'article 1251-3 du code civil, et le recours personnel. On remarquera à l'égard de ces recours, que si l'on a pu souligner au cours des précédents développements la spécificité très réduite en général des questions relatives à la réparation –lato sensu – s'agissant du fait personnel, la considération de la faute reprend en revanche une réelle importance lorsqu'on envisage la question des recours entre coresponsables (sur cette question, V. not. CANIN, Les actions récursoires entre coresponsables, préf. DEJEAN DE LA BÂTIE, 1996, Litec. – RANOUIL, Les recours entre coobligés, préf. JOURDAIN, IRJS éd., 2014). C'est en effet le point sur lequel la « fongibilité » des faits générateurs disparaît, notre droit prenant le parti d'accorder une place essentielle à la considération de la faute pour opérer la répartition de la charge finale de la réparation. L'idée apparaît donc en filigrane d'une sorte de prééminence de la responsabilité pour faute. En tout cas, il est classiquement admis que, dans les recours entre coobligés dont l’un est responsable pour faute prouvée et l'autre au titre d'une responsabilité objective, le responsable condamné pour faute n'a aucun recours contre un responsable tenu au titre d'une responsabilité sans faute (V. not. en ce sens, Civ. 2e, 19 nov. 1970, JCP 1971. II. 16748. – Civ. 2e, 22 févr. 1983, JCP 1984. II. 20124, note Dejean de la Bâtie), et à l'inverse, le recours d'une responsable non fautif contre un responsable fautif est un recours pour le tout (V. Civ. 1re, 16 mai 1960, D. 1960. 737, note Tunc).

139. Étendue du recours : importance de la faute. - La considération de la faute affecte non seulement le principe du recours, mais en détermine également l'étendue. Si l'on met de côté le cas des recours entre coobligés condamnés au titre de responsabilités objectives pour lesquels la répartition de la charge de la réparation se fait par parts égales (Civ. 29 nov. 1948, D. 1949. 117, note Lalou. – Solution constante : V. par ex. Civ. 2e, 13 juill. 2000, no 98-21.530 [image: image337.png]


, Bull. civ. II, no 126 ; RTD civ. 2000. 847, obs. Jourdain [image: image338.png]


 ; RTD civ. 2000. 855, obs. Jourdain [image: image339.png]


), c'est à une « pesée » des fautes que le juge est invité pour déterminer l'étendue des recours. En effet, selon une jurisprudence ancienne et constante, la répartition finale de la charge de la réparation doit s'opérer, entre coobligés fautifs en fonction de la gravité respective des fautes (Req. 24 févr. 1886, S. 1886. 1. 460 ; solution constante. – Comp. cep. mais rendue dans un contexte particulier, Civ. 1re, 5 juill. 2006, no 05-15.235 [image: image340.png]


, Bull. civ. I, no 363 ; RTD civ. 2006. 783, obs. Jourdain [image: image341.png]


. – V. depuis, à nouveau dans le sens de la répartition en raison de la gravité des fautes, Civ. 1re, 14 févr. 2008, JCP 2008. II. 10080, note Radé).

Art. 2 - Créance de réparation
140. Naissance de la créance de réparation. - La question est d'importance qui consiste à savoir à quel moment exact naît la créance de réparation pour la victime (V. not. sur cette question, JOURDAIN, La date de naissance de la créance d'indemnisation, in BEHAR-TOUCHAIS [dir.], La date de naissance des créances, LPA 9 nov. 2004, p. 49 s. – PIGNARRE, Les obligations en nature et de somme d'argent en droit privé, Essai de théorisation à partir d'une distinction, préf. TOSI, 2010, LGDJ. – DORANGES, Le jugement indemnitaire, thèse, Paris I, 2012). Plusieurs solutions sont envisageables. Soit l'on considère que la créance de réparation naît dès la survenance du dommage, soit on considère qu'elle n'existe qu'à compter du jugement (ou de la transaction) qui la constate. À la vérité, aucune de ces deux solutions n'apparaît pleinement satisfaisante dans la mesure où, au moment du dommage, il peut manquer à la créance certains caractères en principe requis (singulièrement les caractères de liquidité et de certitude) et que d'un autre côté, reporter la naissance de la créance au moment où elle est judiciairement constatée pourrait conduire à des solutions difficiles à justifier (on peut songer à la situation de la victime qui décèderait avant le jugement, les héritiers se trouvant alors dépourvus de toute créance à recueillir : V. AUBRY et RAU, op. cit., t. VI-2, par DEJEAN DE LA BÂTIE, no 76). On peut comprendre dans ces conditions que le droit positif soit hésitant. Si la Cour de cassation a souvent posé que la créance de réparation ne naissait qu'à compter de sa constatation judiciaire (V. not. en ce sens, Civ. 12 nov. 1941, DC 1942. 97, note Nast. – Civ. 2e, 16 oct. 1974, Bull. civ. II, no 266), elle ne paraît pas disposée à tirer toutes les conséquences d'une telle idée (V. not. Com. 2 févr. 2010, no 09-11.938 [image: image342.png]


, Bull. civ. IV, no 31 : obligation pour une société dissoute d'indemniser un salarié licencié abusivement avant la dissolution).

141. Dans ces conditions, ne vaudrait-il pas mieux considérer que, si le droit à réparation naît au jour du dommage, la créance n'est certaine, liquide et exigible qu'à compter du moment où elle est judiciairement constatée ? (V. en faveur du caractère « déclarativo-constitutif » du jugement, DORANGES, thèse préc., nos 70 s. – Comp. PIGNARRE, thèse préc., no 448, qui estime que c'est la reconnaissance contentieuse du droit à réparation qui fait naître la créance de réparation). Ce n'est pas en ce sens semble-t-il que s'oriente notre droit. Le projet de réforme de la responsabilité civile établi par la Chancellerie (daté du 26 juill. 2012), reprenant sur ce point l'avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription (art. 1367), prévoit en son article 48 que « La créance de réparation naît du jour de la réalisation du dommage ou, en cas de dommage futur, du jour où sa certitude est acquise ».

142. Extinction de la créance de réparation : prescription de l'action en responsabilité civile. - Principale cause d'extinction de la créance de réparation – indépendamment bien sûr de l'hypothèse du paiement – la prescription a connu des évolutions successives. D'abord soumise au délai trentenaire, la loi du 5 juillet 1985 l'en avait soustraite, s'agissant du moins des actions en responsabilité extracontractuelle, en posant un délai décennal courant à compter de la manifestation du dommage ou de son aggravation (C. civ., art. 2270). Mais la réforme générale de la prescription par la loi no 2008-561 du 17 juin 2008 (JO 18 juin) a à nouveau bouleversé les perspectives en prévoyant pour toutes les actions personnelles ou mobilières, un délai de cinq ans courant à compter du jour où le titulaire du droit « a connu ou aurait dû connaître les faits lui permettant de l'exercer ». L'évolution est à double détente : d'un côté, le délai a été réduit de moitié, ce qui est considérable, mais de l'autre, le point de départ « flottant » dudit délai peut se trouver considérablement allongé. On ne manquera pas de relever par ailleurs que si l'action en responsabilité contractuelle entre en principe dans le champ de la prescription de droit commun, un délai spécial de 10 ans pourra s'appliquer, aux termes de l'article 2226, alinéa 1er, du code civil, à « l'action en responsabilité née à raison d'un évènement ayant entraîné un dommage corporel… », étant précisé que ce délai spécial bénéficie tant à la victime directe que le cas échéant, aux victimes par ricochet (V. déjà en ce sens sous l'empire des textes antérieurs en jurisprudence, Civ. 2e, 3 nov. 2011, no 10-16.036 [image: image343.png]


, D. 2012. 644, obs. Adida-Canac [image: image344.png]


), et que le point de départ est alors la date de la consolidation du dommage (là encore le texte reprend une solution acquise en jurisprudence : V. Civ. 2e, 4 mai 2000, no 97-21.731 [image: image345.png]


, Bull. civ. II, no 75 ; RTD civ. 2000. 851, obs. Jourdain [image: image346.png]


).

Section 2 - Réparation
143. Présentation. - Traiter de la réparation, c'est envisager ce qui constitue la raison d'être de la responsabilité civile : résorber, autant que faire se peut le tort causé par le fait dommageable (V. infra, no 144), ici le fait personnel. Au risque de paraître énoncer un truisme, on rappellera que la réparation suppose en principe qu'un préjudice ait été causé (V. infra, no 155).

Art. 1er - Préjudice, condition de la responsabilité et mesure de la réparation
144. Semi-évidence. - Dans l'approche classique de la matière, le préjudice est totalement consubstantiel à la responsabilité civile et l'on n'imagine pas que celle-ci puisse être engagée sans celui-là. Et l'hésitation est d'autant moins permise que la réparation étant la fonction essentielle sinon exclusive de la responsabilité, on conçoit encore moins une réparation sans le constat précis de la lésion d'un intérêt. Sans perdre totalement de vue ces quasi-évidences, le droit positif comme la doctrine en ont relativisé un peu la portée. Le phénomène est à imputer à plusieurs facteurs. Pour s'en tenir ici à l'essentiel (V. pour une analyse plus approfondie, V. not. le TOURNEAU, op. cit., nos 1302 s., et les nombreuses références citées), on peut observer que les fonctions de la responsabilité civile ont évolué, si ce n'est en droit positif du moins dans la perception doctrinale de la matière, une certaine place étant faite notamment à l'idée d'anticipation des situations dommageables, en même temps que progressait l'idée d'une responsabilité civile « punitive ». Dans une telle vision renouvelée de la matière, le préjudice a perdu un peu de sa prégnance. Ce recul mériterait sans doute d'être relativisé. Quoi qu'il en soit, la caractérisation d'un préjudice demeure, de lege lata la condition sine qua non de toute réparation. Aussi bien y a-t-il lieu d'évoquer, fût-ce sommairement, la notion de préjudice (V. infra, nos 145 s.), les caractères requis du préjudice pour qu'il soit dit « réparable » (V. infra, nos 149 s.), et les différentes catégories de préjudice réparable (V. infra, nos 151 s.).

§ 1er - Caractères requis du préjudice
145. Liste à géométrie variable. - Selon une présentation doctrinale éprouvée (V. entre autres, MALAURIE, AYNÈS et STOFFEL-MUNCK, op. cit., nos 241 s.), seul serait réparable le préjudice actuel, direct, certain et légitime. Pour classique qu'elle soit, une telle présentation mérite cependant d'être quelque peu remaniée. En réalité, le préjudice n'a pas à être actuel, et il est constant en tout cas que le préjudice futur donne bien lieu à réparation dès lors, selon une fameuse formulation jurisprudentielle, qu'il apparaît comme la prolongation certaine d'un état de fait actuel (Req. 1er juin 1932, DP 1932. 1. 102, rapp. Pilon ; S. 1933. 1. 49, note H. Mazeaud). Quant à son prétendu caractère « direct », on s'accorde aujourd'hui à reconnaître que cette condition, manifestement transposée du droit des contrats et de la règle de l'article 1151 du code civil se rapporte en réalité à la causalité plutôt qu'au préjudice (V. not., en ce sens, TERRÉ, SIMLER et LEQUETTE, op. cit., no 703).

146. On ne retiendra pas davantage la condition parfois soulignée d'un préjudice personnel à celui qui l'invoque. Cette exigence autrefois posée est aujourd'hui doublement battue en brèche, d'une part, avec la prise en compte de l'intérêt collectif qui est la traduction procédurale de la considération du préjudice collectif (V., DEVREAU, Réflexions sur le préjudice collectif, RTD civ. 2011. 249 [image: image347.png]


. – Sur les aspects processuels, V. infra, nos 165 s.) et d'autre part, avec la reconnaissance du préjudice écologique pur, autrement dit, l'admission comme préjudice réparable, des atteintes à l'environnement indépendamment de toutes répercussions sur les personnes (V. not. sur ce point, NEYRET, Atteintes au vivant et responsabilité civile, préf. THIBIERGE, 2006, LGDJ. – Sur le préjudice écologique en droit positif, Crim. 25 sept. 2012, no 10-82.938 [image: image348.png]


, D. 2012. 2711, note Delebecque [image: image349.png]


 ; RTD civ. 2013. 119, obs. Jourdain [image: image350.png]


). Restent l'exigence de certitude et de légitimité ou de licéité qui, si elles sont bien effectives – sous réserve pour la seconde d'être reformulée : ce n'est pas tant le préjudice qui doit être licite que l'intérêt lésé – méritent d'être précisées.

147. Préjudice certain. - Quand elle pose l'exigence d'un préjudice certain, la jurisprudence s'emploie à vérifier que le préjudice invoqué n'est pas purement hypothétique (V. pour un exemple en jurisprudence, Crim. 25 oct. 2000, no 00-80.433 [image: image351.png]


, D. 2001. 2233, obs. Jourdain [image: image352.png]


). La portée d'une telle exigence ne doit cependant pas être exagérée : elle se rattache à l'idée de bon sens selon laquelle il appartient à celui qui invoque un préjudice d'en montrer la réalité. On observera que, contrairement à ce qui est parfois soutenu, la jurisprudence ne contrevient nullement à cette exigence lorsqu'elle consent à réparer, en tant que chef de préjudice à part entière, la « perte d'une chance », par exemple celle de gagner un procès (V. par ex. Civ. 1re, 16 janv. 2013, no 12-14.439 [image: image353.png]


, D. 2013. 619, obs. Gallmeister [image: image354.png]
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 ; D. 2014. 47, obs. Brun et Gout [image: image356.png]


 ; D. 2014. 169, obs. Wickers [image: image357.png]


 ; RTD civ. 2013. 380, obs. Jourdain [image: image358.png]


). Si la chance perdue peut être statistiquement faible (Civ. 1re, 16 janv. 2013, préc.), il doit être certain qu'une chance a bien été perdue (V. sur la notion, SABARD [dir.], La perte de chance, LPA 31 oct. 2013, et spéc. la synthèse de Leduc).

ACTUALISATION

147. Réparation de la perte de chance. - Toute perte de chance ouvre droit à réparation. Ayant retenu que la faute commise par l'avocat avait fait perdre à son client une chance, même minime, de voir écarter les prétentions du prêteur, les juges d'appel ont, à bon droit, admis sa demande d'indemnisation (Civ. 1re, 12 oct. 2016, no 15-23.230 [image: image359.png]


, D. 2017. 46, note Traullé [image: image360.png]


).

Bibliographie. Réparation d'un préjudice de perte de chance et condamnation in solidum, JCP 2017, no 495, note A. Bascoulergue.

Précisions sur l'indemnisation du préjudice de perte de chance. Refus d'indemniser les héritiers de la victime. Si la perte de vie ne fait naître, en elle-même, aucun droit à réparation dans le patrimoine de la victime, elle se distingue de la souffrance morale liée à la conscience de sa mort prochaine qui, elle, est indemnisable, à la condition que la preuve d'une véritable conscience soit rapportée (Civ. 2e, 23 nov. 2017, no 16-13.948 [image: image361.png]


, Dalloz actualité, 15 déc. 2017, obs. Hacene).

148. Exigence de lésion d'un intérêt licite. - Lorsque la jurisprudence pose l'exigence que l'intérêt lésé soit licite (V. par ex. Civ. 2e, 30 janv. 1959, Bull. civ. II, no 116), elle ne fait au fond qu'énoncer une évidence, ou à tout le moins une règle élémentaire de bon sens : le Droit ne pourrait tout à la fois interdire telle activité ou tel comportement, et admettre d'un autre côté que le fait de ne pouvoir s'y adonner ou en retirer les bénéfices est un préjudice réparable. Ainsi, lorsque la Cour de cassation énonce que la perte de rémunérations ne peut donner lieu à indemnisation que si ces rémunérations sont licites (Civ. 2e, 24 janv. 2002, no 99-16.576 [image: image362.png]


, D. 2002. 2559, note Mazeaud [image: image363.png]


 ; RTD civ. 2002. 306, obs. Jourdain [image: image364.png]


 ; RCA 2002, no 164 et chr. no 11 par Hoquet-Berg ; Defrénois 2002. 786, obs. Libchaber ; JCP 2002. II. 10118, note Boillot ; JCP 2003. I. 152, nos 22 s., obs. Viney), elle ne fait que rappeler cette restriction logique à la notion de préjudice réparable (Comp. MAZEAUD, LIBCHABER, note et obs. préc.). Il faut reconnaître cependant que la solution n'est pas certaine quant à sa portée. Le problème de la licéité de l'intérêt lésé a parfois été confondu avec celui de la régularité de la situation de la victime, et notamment avec la question de savoir, s'agissant de préjudices par ricochet, s'il y a lieu d'exiger ou non l'existence d'un lien de droit entre la victime directe et la victime par ricochet. La Cour de cassation ayant abandonné par l'arrêt « Dangereux » sa jurisprudence restrictive à l'égard de l'action de la concubine (Cass., ch. mixte, 27 févr. 1970, D. 1970. 201, note Combaldieu ; RTD civ. 1970. 353, obs. Durry), on a eu tendance à en déduire que l'abandon de l'exigence de la « lésion d'un intérêt légitime juridiquement protégé » (selon l'expression de : Civ. 27 juill. 1937, S. 1938. 1. 321, note Marty ; DP 1938. 1. 5, note Savatier) portait abolition de toute exigence de licéité relativement au préjudice. Or c'est une chose d'exiger que le préjudice invoqué soit « licite », c'est est une autre d'exiger la régularité de la situation de la victime (V. DENIS, L'action civile de la victime en situation illicite, D. 1976. Chron. 243), ou de lui reprocher les conditions dans lesquelles elle s'est exposée au dommage. Si la première est conforme à la logique de la responsabilité civile, et mérite à ce titre d'être maintenue (V. par ex. Civ. 2e, 22 févr. 2007, no 06-10.131 [image: image365.png]


, Bull, civ. II, no 49), les deux autres sont plus discutables et ont été non sans raison écartées (V. ainsi, en ce sens, que l'adage nemo auditur est étranger aux règles de la responsabilité civile. – Civ. 1re, 17 nov. 1993, no 91-15.867 [image: image366.png]


, Bull. civ. I, no 326 ; RTD civ. 1994. 115, obs. Jourdain [image: image367.png]


. – Civ. 1re, 23 mai 2006, no 04-12.488 [image: image368.png]


, Bull. civ. I, no 267. – V. aussi Civ. 1re, 19 févr. 1992, JCP 1993. II. 22170, note Casile-Hugues : indemnisation du voyageur accidenté alors même qu'il se trouvait sans titre de transport).

§ 2 - Notion de préjudice
149. Hésitations terminologiques. - Dans l'appréhension traditionnelle du concept, on peut dire que c'est, sous l'appellation alternative de dommage ou de préjudice (le code civil lui-même emploie indifféremment les deux termes) à la lésion d'un intérêt que viennent remédier la responsabilité civile et la réparation. On se demande aujourd'hui si ces deux appellations ne mériteraient pas d’être dissociées à l'aune de la distinction du fait et du droit. Le dommage correspondrait au siège de l'atteinte, notion factuelle, quand le préjudice incarnerait les conséquences que cette atteinte à une personne, à ses biens ou à ses droits pourraient entraîner pour cette personne au plan patrimonial et au plan extrapatrimonial (V. not., sur le riche débat provoqué par cette distinction, le TOURNEAU op. cit., nos 1304 s. – V. aussi, LEDUC, Faut-il distinguer le dommage et le préjudice, Point de vue privatiste, in Le préjudice, Regards croisés privatiste et publiciste, RCA mars 2010, p. 10 s.).

150. Si cette approche terminologique est loin de faire l'unanimité en doctrine (V. not. pour une critique, FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 2 : Responsabilité civile et quasi-contrats, 3e éd., 2013, PUF, p. 175 s.), du moins l'accord devrait-il pouvoir se faire, d'une part pour admettre l'idée si ce n'est le mot (l'intérêt de ne pas confondre en la matière l'atteinte et ses conséquences patrimoniales et extrapatrimoniales, ce qui est particulièrement important dans des domaines tels que la réparation du dommage corporel : V., BRUN, op. cit., no 209), et d'autre part sur une définition a minima du préjudice, ramassée dans l'idée de lésion d'un intérêt. Sans tomber dans l'excès de raffinement, il n'est pas à exclure d'ailleurs que le « tort » que la responsabilité civile se propose d'appréhender puisse se décliner en d'autres variantes encore, le préjudice et le dommage pouvant selon certains auteurs eux-mêmes dériver d'un fait précurseur, le « trouble » (V. GUILLEMAIN, La notion de trouble en droit privé, préf. CONTE, 2000, PUAM), qui appelle des réponses spécifiques – l'action en cessation (Comp. BLOCH, La cessation de l'illicite…, thèse préc.).

§ 3 - Différentes catégories de préjudices réparables
151. Ensemble chaotique. - Du point de vue des catégories de préjudices réparables, notre droit se caractérise par un foisonnement quelque peu désordonné. La situation n'a rien de très étonnant dans la mesure où, à la différence d'autres systèmes juridiques, le nôtre n'opère en principe aucune hiérarchisation des intérêts protégés, et ne subordonne nullement la réparation à la condition que l'intérêt lésé soit compris dans la liste – limitative – des intérêts que la loi protège (V. sur ce système, BORGHETTI, Les intérêts protégés et l'étendue des préjudices réparables en droit de la responsabilité civile extra-contractuelle, in Mélanges Viney, 2008, LGDJ, p. 145 s. – QUÉZEL-AMBRUNAZ, La responsabilité civile et les droits du titre I du livre I du code civil, À la découverte d'une hiérarchisation des intérêts protégés, RTD civ. 2012. 251 [image: image369.png]


). Tout au contraire, le droit français connaît une liste ouverte et non limitative des préjudices pouvant donner lieu à réparation. Pour autant, et s'il n'est pas question d'enfermer le préjudice dans une catégorisation réductrice, du moins n'est-il pas incongru d'ordonner l'ensemble, tant il est vrai que si le parti de n'exclure aucune catégorie d'intérêts (dès lors qu'ils sont licites) est concevable, il est difficile de tout assimiler.

152. À vrai dire, les catégories proposées en doctrine ne sont pas toutes d'une grande fermeté, et le tâtonnement paraît bien sur ce point encore, être de rigueur. C'est surtout entre les catégories de dommages que l'habitude a été prise de distinguer, singulièrement entre les dommages aux biens et les dommages à la personne. Aujourd'hui, nombreux sont ceux qui aperçoivent les vertus d'une distinction située, plutôt qu'au niveau de l'atteinte, à celui de ses conséquences : la distinction entre les préjudices patrimoniaux et les préjudices extrapatrimoniaux. Il ne faut pas perdre de vue également la différence entre le préjudice immédiat – dit également, mais de manière ambiguë préjudice « direct » – et le préjudice réfléchi ou par ricochet.

153. Préjudices patrimoniaux et préjudices extrapatrimoniaux. - Des distinctions qui traversent la matière, celle du patrimonial et de l'extrapatrimonial n'est sans doute pas la moins féconde. Force est en tout cas de relever qu'elle s'est imposée fermement dans le droit de la réparation du dommage corporel où elle fait quasiment figure de summa divisio, conformément d'ailleurs aux préconisations du groupe de travail chargé de réfléchir aux évolutions nécessaires de la discipline (Rapport remis au garde des Sceaux par LAMBERT-FAIVRE en 2003). C'est à l'aune de cette distinction que se dessine pour une large part l'assiette du recours des tiers payeurs (V. not. sur cette question, VINEY et JOURDAIN, Les effets de la responsabilité, 3e éd., 2010, LGDJ, no 153 s. – BRUN, op. cit., nos 627 s.). D'une manière plus générale, on peut dire que c'est sur le versant extrapatrimonial que se concentrent la plupart des difficultés : réticence à l'idée que puissent se « monnayer les larmes » en matière de préjudice d'affection, difficultés d'évaluation conduisant à des discussions récurrentes sur l'opportunité de substituer à l'évaluation souveraine par le juge des barèmes ou forfaits d'indemnisation (V. infra, no 158), etc. De fait, ce repère mérite d'être gardé à l'esprit : les dommages aux biens comme les dommages à la personne sont susceptibles d'engendrer et des préjudices patrimoniaux et des préjudices extrapatrimoniaux (V. sur ce point, et pour une présentation complète, le TOURNEAU, op. cit., nos 994 s.).

154. Préjudices immédiats et préjudices par ricochet. - C'est une autre distinction importante et qu'il faut garder à l'esprit lorsque l’on le considère le préjudice. À côté de l'hypothèse tout à fait banale du fait dommageable qui lèse directement les intérêts d'une personne, il faut faire une place particulière à celle de la personne dont les intérêts sont lésés en suite du dommage occasionné à une autre : telle par exemple une personne qui décède à l'occasion d'un accident, et dont un proche se trouve conséquemment privé des ressources que lui procurait le de cujus, et affecté au plan extrapatrimonial par cette disparition. Le préjudice par ricochet dit aussi « préjudice réfléchi » suscite des difficultés de plusieurs ordres que l'on ne pourra ici que signaler. D'abord, et s'agissant des préjudices éprouvés en suite du décès d'une personne par ses proches, il y a lieu de distinguer ce qui ressortit à l'action exercée en tant que victimes par ricochet, et ce qui relève de l'action successorale (V. par ex. sur ce point, AUBRY et RAU, op. cit., t. VI-2, par DEJEAN DE LA BÂTIE, no 13). Ensuite, la question se pose de savoir s'il existe des limites à la notion de victime par ricochet : le cercle des personnes qui peuvent subir indirectement un préjudice en raison du dommage occasionné à une autre est potentiellement très large, et l’on peut légitimement se demander quelles sont les limites à fixer. Mais sur ce point, la jurisprudence n'offre pas de critères précis, et l'on en est réduit à constater qu'elle s'emploie à cantonner les droits des victimes par ricochet dans des limites raisonnables (V, VINEY, JOURDAIN et CARVAL, op. cit., nos 305 s. et la jurisprudence citée). Enfin et surtout, la question qui se pose ici est celle de savoir si, quant au régime juridique de la réparation, le préjudice réfléchi doit être considéré comme autonome par rapport au dommage qui en est à la source, ou s'il est considéré comme un avatar juridique du dommage initial. Sur cette question très discutée, et en ce qui concerne plus spécialement l'importante question de savoir s'il y a lieu ou non d'opposer à la victime par ricochet la faute de la victime directe, la jurisprudence a apporté une réponse positive, non sans avoir hésité (Cass., ch. réun., 25 nov. 1964, D. 1964. 763, concl. Aydalot ; JCP 1964. II. 13972, note Esmein [opposabilité]. – Civ. 2e, 25 oct. 1978, D. 1979. 115, note Larroumet [inopposabilité]. – Cass., ass. plén., 19 juin 1981, D. 1982. 85, concl. Cabanes, note Chabas [opposabilité]).

Art. 2 - Réparation du dommage
155. Principes et modalités. - Envisager la réparation, c'est d'abord souligner le principe cardinal sur lequel est assis l'ensemble de la matière : le fameux principe de réparation intégrale dont il importe de mesurer la portée et les limites (V. infra, nos 156 s.). Une fois présenté ce qui constitue le but même de la responsabilité civile, encore faut-il s'intéresser, fût-ce brièvement aux modalités de la réparation (V. infra, nos 160 s.).

§ 1er - Principe de réparation intégrale
156. Sens du principe. - Le principe de réparation intégrale est au droit de la responsabilité civile ce que le principe de la force obligatoire de l'article 1134 du code civil est au droit des contrats : un symbole autant qu'une norme opératoire (V. not. sur ce principe, COUTANT-LAPALUS, Le principe de réparation intégrale en droit privé, préf. POLLAUD-DULLIAN, 2002, PUAM). L'évoquant dans le contexte particulier de la réparation des atteintes à la personne, le président DINTILHAC avait vu dans le principe de réparation intégrale une « utopie constructive » (V. Gaz. Pal. 11-13 févr. 2007, p. 55). Et de fait, ledit principe fait figure d'objectif qu'on doit s'efforcer d'approcher mais sans toujours pouvoir l'atteindre (V. ainsi, toujours en matière de réparation du dommage corporel, MEKKI, Les fonctions de la responsabilité civile à l'épreuve des fonds d'indemnisation des dommages corporels, LPA 12 janv. 2005, p. 3 s.). On se gardera cependant de ravaler le principe de réparation intégrale au rang de simple vœu pieu. Sans doute peut-on faire observer, pour le regretter ou s'en féliciter, qu'il n'a pas reçu l'onction du Conseil constitutionnel, en sorte que sa valeur normative n'est pas supralégislative (V. not. à cet égard, implicite, Cons. const. 18 juin 2010, no 2010-8 QPC, D. 2010. Chron. 459, obs. Porchy-Simon [image: image370.png]


 ; D. 2011. Pan. 45, obs. Brun [image: image371.png]


. – Sur cette question de la valeur normative du principe de réparation intégrale, V. not. VINEY et JOURDAIN, op. cit., no 59-2). Mais outre que la règle est assez évidente pour essaimer bien au-delà des frontières hexagonales (V. à cet égard, PIERRE et LEDUC [dir.], La réparation intégrale en Europe, Études comparatives des droits nationaux, 2012, éd. Larcier. – V. par ailleurs, l'émergence d'une notion concurrente – mais sans doute pas équivalente –, la « satisfaction équitable » : CEDH 25 juin 2013, req. no 30812/07 [image: image372.png]


, D. 2013. 2139, note Sabard [image: image373.png]


), force est de remarquer que, lorsque dans une formulation désormais classique, la Cour de cassation énonce que « le propre de la responsabilité civile est de rétablir aussi exactement possible l'équilibre détruit par le dommage et de replacer la victime dans la situation où elle se serait trouvée si l'acte dommageable n'avait pas eu lieu » (V. par ex. Civ. 2e, 20 déc. 1966, D. 1967. 669. – Crim. 12 avr. 1994, no 93-82.579 [image: image374.png]


, Bull. crim. no 146. – Crim. 10 déc. 2013, no 13-80.954 [image: image375.png]


). La formule est empruntée semble-t-il à René SAVATIER (Traité de la responsabilité civile en droit français, t. II, 2e éd., 1951, LGDJ, no 601), elle pose une règle qui a un contenu.

157. On peut même dire que le principe en porte deux en son sein. Pour reprendre une formule suggestive, il faut déduire du principe de réparation intégrale la nécessité de réparer « tout le préjudice », mais aussi celle de s'en tenir au seul préjudice : autrement dit, « rien que le préjudice » (selon la formule du président DURRY, in Le préjudice : questions choisies, RCA mai 1998, hors série, p. 32 s. – Rappr. ROUJOU DE BOUBÉE, Essai sur la notion de réparation, préf. HÉBRAUD, 1974, LGDJ, p. 297, évoquant un principe d'équivalence quantitative). C'est dans cette double perspective qu'il faut envisager le principe de réparation intégrale (Comp. COUTANT-LAPALUS, thèse préc., no 14, qui dénie l'aspect négatif du principe de réparation intégrale).

158. Portée du principe de réparation intégrale : tout le préjudice. - C'est avant tout une exigence de complétude de la réparation qui est ainsi posée. C'est par exemple au nom de cette exigence que la jurisprudence écarte, s'agissant de l'hypothèse d'atteinte à un bien, toute déduction de l'indemnité pour vétusté (Civ. 2e, 23 janv. 2003, no 01-00.200 [image: image376.png]


, Bull. civ. II, no 20 ; JCP 2003. II. 10110, note Barbiéri). Un tel impératif suppose sans doute aussi de procéder à une évaluation au plus près de la réalité du préjudice, et donc de bannir toute évaluation forfaitaire. Sur ce point, le débat fait rage en matière de réparation du dommage corporel, où les initiatives tendant à mettre en place une certaine normalisation des indemnités, et notamment des référentiels, sont aussitôt dénoncées comme autant de remises en cause du principe de réparation intégrale (V. par ex. La Réparation du dommage corporel : le juste prix, colloque du 23 novembre 2006, Gaz. Pal. 11-13 févr. 2007. – V. aussi, à propos de l'avant-projet de réforme du droit de la responsabilité civile proposé par le groupe « Terré », l'article de BERNFELD, Rapport Terré, Feu la réparation intégrale, JCP 9 janv. 2012. Doctr. 30. – Sur l'interdiction pour les juges de procéder à une évaluation forfaitaire, de se référer à des barèmes, V. Civ. 2e, 22 nov. 2012, no 11-25.988 [image: image377.png]


, Gaz. Pal. 15-16 févr. 2013, p. 30, obs. Bibal ; D. 2013. 2658, obs. Bacache, Guégan-Lécuyer et Porchy-Simon [image: image378.png]


. – Civ. 2e, 20 nov. 2014, no 13-21.250 [image: image379.png]


).

159. Portée du principe de réparation intégrale : rien que le préjudice. - Le principe de réparation intégrale ne s'entend pas seulement d'une exigence de plénitude, il s'exprime aussi en négatif, et induit l'interdiction d'accorder une réparation qui irait au-delà du strict quantum du dommage. C'est bien ainsi qu'il faut entendre la formule selon laquelle les dommages et intérêts alloués à la victime doivent réparer le préjudice subi sans qu'il en résulte pour elle ni perte ni profit (Civ. 2e, 23 janv. 2003, no 01-00.200 [image: image380.png]


, préc.). C'est aussi cette limitation de la réparation à la mesure du préjudice subi qui justifie l'hostilité traditionnelle du droit français à l'égard des dommages et intérêts punitifs (mais les avant-projets de réforme du droit de la responsabilité civile y font une certaine place : V. ainsi l'article 1371 de l'avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, et l'article 54 du projet « Terré ». V. aussi en droit international privé, énonçant que – sous certaines conditions – les dommages et intérêts punitifs ne contreviennent pas à l'ordre public international français, Civ. 1re, 1er déc. 2010, no 09-13.303 [image: image381.png]


, RCA 2011, no 100 ; RTD civ. 2011. 122, obs. Fages [image: image382.png]


 ; RTD civ. 2011. 317, obs. Remy-Corlay [image: image383.png]


).

§ 2 - Modalités de la réparation
160. Réparation en nature et réparation par équivalent. - C'est traditionnellement sous forme d'un diptyque que sont présentées les modalités de la réparation : la réparation en nature d'un côté, sorte d'idéal selon l'opinion commune, et la réparation par équivalent de l'autre, à laquelle on devrait se résoudre chaque fois – et l'hypothèse est la plus courante – où la réparation en nature n'est pas envisageable. Outre que la supériorité souvent prêtée à la réparation en nature relève davantage du postulat que de la démonstration, il n'est pas sûr que cette opposition soit une summa divisio indépassable (V. à cet égard BLOCH, La cessation de l'illicite…, thèse préc., nos 120 s., qui propose de substituer à cette distinction celle de la réparation du dommage et de la réparation du préjudice). C'est au juge en principe qu'il appartient de choisir entre ces deux modes de réparation (Civ. 2e, 9 juill. 1981, Gaz. Pal. 1982. 1. 109, note Chabas). Mais il semble cependant qu'il ne puisse pas imposer à la victime qui n'y consentirait pas une réparation en nature (Civ. 2e, 18 mars 2010, no 09-13.376 [image: image384.png]


, D. 2010. 2111, obs. Adida-Canac [image: image385.png]


).

161. Mesures de réparation en nature. - La réparation en nature renvoie à des mesures diverses, telles par exemple que la remise en état du bien endommagé, la remise à la victime d'un bien équivalent à celui détruit, ou encore la publication du jugement de condamnation (sur la nécessité pour le juge qui prononce une telle mesure, d'en préciser le coût maximum, Crim. 11 avr. 2012, no 11-83.007 [image: image386.png]


, Bull. crim. no 91 ; D. 2012. 1129 [image: image387.png]


). La question se pose de savoir s'il y a lieu d'inclure dans la réparation en nature les mesures de cessation d'une activité illicite. Selon un auteur, le régime de l'action en cessation est différent car le juge est tenu de la prononcer (V. BLOCH, La cessation de l'illicite…, thèse préc., nos 435 s.).

162. Réparation par équivalent. - L'allocation de dommages et intérêts à la victime, qui est de loin la mesure la plus courante, suscite davantage de questions. C'est d'abord celle de l'évaluation de l'indemnité qui se pose, et notamment celle de la date à laquelle se placer, la jurisprudence ayant opiné pour le moment où le juge statue (Req. 24 mars 1942, DA 1942. 118. – Civ. 2e, 27 juin 1984, D. 1985. 321, 1re esp., note Chartier. – Crim. 1er mars 2011, no 10-85.965 [image: image388.png]


. – V. toutefois sur la possibilité de procéder à une revalorisation, lorsqu'elle est demandée, de l'indemnité accordée au titre des pertes de gains professionnels, Civ. 2e, 12 mai 2010, no 09-14.569 [image: image389.png]


, Bull. civ. II, no 94 ; D. 2010. 1346, obs. Gallmeister [image: image390.png]


 ; D. 2010. Chron. Cour de cass. 2102, obs. Adida-Canac et Grignon Dumoulin [image: image391.png]


 ; RTD civ. 2010. 576, obs. Jourdain [image: image392.png]


. – Sur d'autres inflexions apportées à ce principe, V. BRUN, op. cit., no 611).

163. C'est aussi la question du choix entre l'allocation d'un capital et celle d'une rente qui se pose, le juge étant souverain en la matière pour opérer ce choix (Civ. 2e, 19 avr. 1958, Bull. civ. II, no 264. – Civ. 2e, 19 mars 1997, no 93-10.914 [image: image393.png]


, Bull. civ. II, no 86. – Sur la possibilité de convertir en rente indexée l'indemnité allouée, V. Cass., ch. mixte, 6 nov. 1974, Bull. ch. mixte, no 6. – Civ. 2e, 7 juin 2001, no 99-17.645 [image: image394.png]


, Bull. civ. II, no 116. – V. sur la capitalisation des préjudices futurs, et les barèmes utilisés en la matière, M. LEROY, J.-J. LEROY et BIBAL, L'évaluation du préjudice corporel, 19e éd., 2011, LexisNexis, nos 166 s.).

ACTUALISATION

163 s. Évaluation et liquidation du préjudice corporel. Rappel. - La Cour de cassation rappelle quelques principes fondamentaux en matière d'évaluation du dommage corporel et réaffirme, notamment, que la victime n'a pas à minimiser son dommage dans l'intérêt du responsable (Crim. 27 sept. 2016, no 15-83.309 [image: image395.png]


, Dalloz actualité, 24 oct. 2016, obs. Priou Alibert).

164. On relèvera enfin la totale liberté dont dispose la victime quant à l'utilisation faite des dommages et intérêts alloués, le principe en vigueur étant celui dit de non-affectation ou de libre disposition des dommages et intérêts. Non seulement le juge ne peut dans sa décision affecter l'indemnité allouée à tel usage, mais il ne peut davantage subordonner l'allocation d'une somme à la production par la victime de factures (V. ainsi Civ. 2e, 8 juill. 2004, no 02-20.199 [image: image396.png]


, Bull. civ. II, no 391 ; D. 2005. Pan. 185, spéc. 190, obs. Jourdain [image: image397.png]


. – Civ. 2e, 17 févr. 2005, no 03-15.739 [image: image398.png]


. – Civ. 2e, 7 juill. 2011, RCA 2011, no 353).
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