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Introduction

Johann Le Bourg et Christophe Quézel-Ambrunaz

Le terme de « sens » renvoie tant a la « signification » qu'a la « direction » ; évoquer
le non-sens est suggérer tant 'absence de sens, que 'apparition d’une composante
absurde. Poser la question du sens — et du non-sens — de la responsabilité civile revient
a permettre une critique radicale du mécanisme. Le changement de sens, pourrait étre
postulé, dans toute la polysémie du mot « sens » : & un modeéle raisonnant & partir
du responsable vers les conséquences de ses actes, se substitue un autre, partant de la
victime, tourné vers la recherche tant des causes de son préjudice que des moyens lui
étant offerts pour en obtenir compensation. Changement de sens, car changement
de paradigme, et changement de direction dans le raisonnement.

Tenter de saisir les sens et les non-sens de la responsabilité civile suppose d’assi-
gner d’abord un contenu a cette notion. Le mot est somme toute assez nouveau : en
vain le chercherait-on au Digeste, chez Pothier, ou dans le Code civil de 1804. Les
auteurs de l'exégese, et jusqu'a Baudry-Lacantinerie, sont restés fidéles au plan du
Code et ne traitent pas de la question de la réparation des dommages au chapitre des
délits et des quasi-délits!. Le traité élémentaire de Planiol montre encore I'absence
d’unité de la matiére : il envisage successivement les délits et quasi-délits, puis la
faute?. Cela démontre a quel point la matiére s'est formée en considération du fait
imputable au défendeur?.

La logique semble avoir été ultérieurement entiérement inversée, des auteurs
définissant la responsabilité comme « le droit de la réparation des dommages injus-
tement causés 2 autrui »*. La figure du responsable et sa faute s'effacent, au profit de
celle de la victime et de son dommage.

G. BAUDRY-LACANTINERIE, Précis de droit civil, t. 11, 5¢ ed., Larose, 1895, n° 1346 sq.

M. PranioL, Traité élémentaire de droit civil, Tome II, LGD], 6¢ Ed., 1912, § 814 sq.

Voyez sur ces points les « shifts » historiques pointés par E. DESCHEEMAEKER, The division of
wrongs, A historical comparative study, Oxford University Press, 2009, spec. p. 149 sg.

M. FaBRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 2, Responsabilité civile et quasi-contrats, PUF,
2010, p. 5.

N



Introduction

La compréhension du mécanisme suppose de mettre I’'accent, ni seulement sur
I'indemnisation de la victime, ni seulement sur la dette du responsable, mais sur
le lien d’obligation naissant entre les deux®. En d’autres termes, la responsabilité
civile est un mécanisme de transfert de la charge d’'un dommage, de son attributaire
naturel, la victime (casum sentit dominus), & son attributaire juridique, le responsable.

Or, ces définitions reposent tout enticres sur I’idée selon laquelle I'obligation est
une piéce a deux faces, Pune active, et autre passive. Cette idée a été mise & mal &
l'aide d’arguments historico-comparatifs extrémement solides dans une thése impor-
tante®, rappelant notamment que des siécles séparent la conceptualisation de ces deux
aspects. Selon l'analyse de cet auteur, la dette est une norme de comportement, et
non le miroir de la créance. Lunité de l'obligation vole en éclats, et rend du méme
coup discutable I'idée du transfert de la charge du dommage au moyen de la création
d’une obligation. Peut-étre serait-il temps de renouer avec les racines romanistes de
notre droit, pour considérer que la responsabilité est avant tout Uouverture d’une
action 2 la victime, ce qui trancherait avec la focalisation sur les droits subjectifs
inhérente a notre tradition juridique moderne’.

Encore, la responsabilité civile, qu'elle soit entendue comme dette, créance, ou
action, reste éminemment une question interpersonnelle, un colloque entre un
responsable et sa victime. Il faut contextualiser ces deux personnes. Le responsable
n'est pas toujours Pauteur du fait dommageable — a supposer que le fait dommageable
soit 'ceuvre d’un humain ; il est souvent une personne morale, entité d’écher et non
de chair; la plupart du temps, le responsable sera assuré. Ainsi que le relevait Tunc,
lassurance de responsabilité, tout en favorisant l'explosion de la responsabilité, la
marginalise : « on pourra désormais, par une cotisation annuelle, s’éviter l'appli-
cation de larticle 1382, ne plus répondre du dommage que l'on cause & autrui par
sa faute »8. Du coté de la victime, se profile encore une nébuleuse d’intéréts : les
proches de la victime directe, impactés eux aussi dans l'affect ou le patrimoine par le
dommage ; mais sans doute aussi les institutions de solidarité, assurance-maladie en
téte ; les assureurs de personnes ; l'employeur peut-étre ; les débiteurs d’allocations
aux personnes handicapées le cas échéant... Penser la responsabilité comme un lien
interpersonnel est donc incomplet ou anachronique. Duguit remarquait déja, en 1912 :

« ce que je prétends, c'est que le domaine de la responsabilité subjective se
rétrécit de plus en plus, que le principe de I'imputabilité ne peut intervenir
quand il s'agit, non plus des rapports d'individu a individu, mais des rapports de
groupes entre eux, ou des rapports de groupes avec des individus. J'ajoute que
bien souvent existe véritablement une relation entre groupes ou entre groupes
etindividus, quand, en apparence, il n"y a qu'un rapport entre individus. Alors ce

5 Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, Lexisnexis, 2017, n° 1 ; N. DEJEAN DE LA
BATIE, Responsabilité délictuelle, in AuBry ET Ravu, Droit civil frangais, t. V1-2, Librairies
techniques, 1989, n° 1-2.

G. FoREST, Essai sur la notion d obligation en droit privé, préf. F. Leduc, Dalloz 2012.

7 A.-]. ARNAUD, Les origines doctrinales du Code civil frangais, préf. M. Villey, LGDJ, 1969, spec.
p.- 179 s.

A. Tunc, « A propos de la responsabilité civile, La jurisprudence aujourd’hui », RTD civ.
1992, p. 356 sq. Voyez aussi B. S. MARKESINTS, « La perversion des notions de responsabilité
civile délictuelle par la pratique de I'assurance », RIDC 35, n° 2, 1983, p. 301.



Introduction

n'est pas une question d'imputabilité qui se pose, mais seulement une question
de risque. C'est la question de savoir quel est le patrimoine qui doit supporter
définitivement le risque s'attachant a l'activité du groupe considéré »?.

La fragilicé structurelle de la responsabilité civile se doublerait de vices fonc-
tionnels : sont pointés les biais liés & la race ou au genre dans 'indemnisation des
dommages!?, ou les biais cognitifs des différents acteurs!!, ainsi que le caractére
somme toute contingent de la responsabilité civile!2.

A. Perte de cohérence, effritement du besoin de responsabilité
ou non-sens de la matiére ?

Il est classique de relever que le droit de la responsabilité civile a connu, depuis
le Code civil des bouleversements, voire une véritable crise!. Ses fondements méme
auraient changé. La cariatide de la matiere nest plus la faute, la responsabilité sest
objectivée, traduisant un changement profond de philosophie. Hier attachée a la
personne du responsable, qui devait payer — tant pour indemniser la victime que
pour expier sa faute — la responsabilité civile se tournerait désormais vers la figure de
la victime!4. Le besoin social d’indemniser les victimes semble dés lors avoir servi de
fil conducteur dans I’évolution de la responsabilité, celle-ci ayant d’abord été tordue
pour, ensuite, étre en grande partie dépassée.

Dans son étude des métamorphoses du droit civil, Savatier traduisait la torsion,
non du concept, mais de la sociologie de la responsabilité civile, en affirmant :

« Que l'on prenne un sinistre quelconque ; jadis personne ne doutait, s'il n‘avait
pas pour cause la faute d'autrui qu'il d{it rester a la charge de la victime. Le
sentiment public se bornait a plaindre ; et si un particulier ou I'Etat intervenait
bénévolement pour la dédommager, c'était affaire de charité et non de justice.
Le destin choisissait librement sa victime | C'était encore le point de vue du
Code de 1804 | Mais qu‘on suppose le méme accident arrivant aujourd’hui. Ni
la victime, ni l'opinion publique ne raisonnent plus de méme. Le sentiment qui
les domine, c'est que ce sinistre rompt un équilibre juridique, et que l'équité
en exige réparation. Peu a peu, la loi et la jurisprudence tendent a traduire ce
sentiment dans les faits : prévoir juridiquement une réparation, donc, dans un
sens élargi, trouver a tout prix un responsable »'>.

O L. Ducurr, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, Félix Alcan,

1912, 5¢ conf. p. 137 sq.

M. CuamatLas, J. B. WriGGINS, The measure of injury, Race, Gender and Tort Law, New

York University Press, 2010.

J. K. RoBBENNoOLT, V. P. HANs, The psychology of tort law, New York University Press, 2016.

S.Jorgensen, « The Decline and Fall of the Law of Torts », 7he American Journal of Comparative

Law, 1970, 18(1), 39-53.

13 G. VINEY, Introduction i la responsabilité, LGD], 2¢éd., 1995, n° 33 ets. ; J. FLOUR, J.-L. AUBERT

et E. Savaux, Les obligations, t. 2, Le fait juridique, Sirey, 14¢ éd., n° 86 ets.

V. not., Y. LAMBERT-FAIVRE, « L'évolution de la responsabilité civile d’une dette de respon-

sabilité & une créance d’indemnisation », RTD civ. 1987, p. 1 ets.

15 R. SAVATIER, Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil d aujourd’hui, Premiére
série, Panorama des mutations, Dalloz, 3¢ éd., 1964, n° 275.
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Introduction

Le point disruptif dans la logique de la responsabilité civile est, généralement, situé
alarrét Teffaine de 1896!° posant les prémices d’un principe général de responsabilité
du fait des choses et, afin d’assurer I'indemnisation de la victime, un effacement
du rodle de la faute dans la mise en ccuvre du jeu de la responsabilité. Plus encore,
cet arrét traduit une rupture dans le role de la responsabilité. Dés lors que ce nest
plus seulement la faute qui déclenche la responsabilité, la dette de réparation dont
est débiteur le responsable n’a plus vraiment vocation 2 le sanctionner. Son prin-
cipal objet devient le rétablissement de la victime. .. « au prix d’une perversion de la
responsabilité, qui n'est plus commutative (comme elle devrait I’étre), mais distributive,

et d’une perte de cohérence »V.

Cette conception du réle de la responsabilité n'est cependant pas complétement
nouvelle 2 la fin du x1x¢ siecle. En effet, dés les travaux préparatoires du Code civil,
on ne peut sempécher de noter que, sans le dire, deux présentations — deux sens
(?) — de la responsabilité civile sopposent. Alors que certaines, sont, de fagon assez
classique, empreintes de moralisme et, partant, centrées sur la personne du respon-
sable!8, d’autres, au contraire, jettent déja les bases d’une conception quelque peu
différente de la matitre, en justifiant le principe de larticle 1382 C. civ. par la prise
en considération de la situation de la victime. Clest ainsi que le Tribun Tarrible
devant le corps législatif affirmait que :

« cette disposition, qui donne une garantie a la conservation des propriétés de
tous genres, est pleine de sagesse. Lorsqu’un dommage est commis par la faute
de quelqu’un si I'on met en balance l'intérét de l'infortuné qui en souffre avec
celui de I'homme coupable ou imprudent qui I'a causé, une voie soudaine de la
justice s'éléve et répond que ce dommage doit étre réparé par son auteur »'%.

Faut-il d’ailleurs rappeler que la prééminence de la faute, comme fondement de
la responsabilité civile, est une création moderne??, puisqu'en droit romain, le risque
venait avant la faute fonder les actions en réparation?! ?

16 Cass. Civ. 16 juin 1896, S. 1897, I, 17, note A. Esmein ; D. 1897, I, 433, note, R. Saleilles.
17 Ph. Le TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz action, 2014-2015, n° 51.
TREILHARD, in FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 13, p. 465,
« les engagements de cette espéce sont fondés sur ces grands principes de morales si profondément
gravés dans le ceur des hommes, qu’il faut faire aux autres ce que nous sommes désirerions qu’ils
Jissent pour nous dans les mémes circonstances, et que nous sommes tenus de réparer les torts et les
dommages que nous avons pu causer. Les dispositions dont vous entendrez la lecture sont toutes
des conséquences plus ou moins éloignées, mais nécessaires, de ces vérités éternelles ».

19 TArRIBLE in FENET, op. cit., p. 487. Si le sort de la victime semble mis au cceur de la respon-
sabilité par Tarrible, ce dernier nen est toutefois pas moins attaché au réle alors primordial de
la faute puisqu’il affirme plus loin (p. 488) que « le dommage, pour qu’il soit sujet i réparation,
doit étre leffer dune faute ou d’une imprudence de la part de quelqu’un : ’il ne peur étre attribué
a cette cause, il n'est plus que l'ouvrage du sort, dont chacun dit supporter les chances [...] ».
Voyez par exemple comment Domat expose les actions de pauperie, de effusis et dejectis ou
de positis et suspensis, aquae pluviae arcendae ou de damni infecti, qui ne sont pas liées a la
recherche d’une faute, dans un plan qui laisse penser le contraire : J. DoMAT, Les Loix civiles
dans leur ordre naturel, Paris, Vve Cavelier, 1766, liv. II, Tit 8 sect. II.

G. ETIER, Du risque & la faute, évolution de la responsabilité civile pour le risque du droit
romain au droit commun, th. Genéve, Bruylant, Schulthess, 2006 ; mais aussi B. WINIGER, La
responsabilité aquilienne romaine. Damnum Iniuria Datum, Geneve, Helbing & Lichtenhahn,
Coll. « Genevoise », 1997. Voir aussi la remarquable étude de G. MARTON, Les fondements

20
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Introduction

S’il n’est pas question, dans le cadre de cette introduction, de retracer toutes
les évolutions (objectivation, développement de I’assurance??, recours aux fonds de
garantie...) que la responsabilité civile a subies depuis 1804, apparait une certaine
convergence : afin d’assurer I'indemnisation des victimes, « La responsabilité, au
lieu de remonter a ses causes, ne s’inspire plus que de ses résultats. Elle ne part plus du
responsable, mais de la victime. Elle est renversée »*3. Ce changement de tendance
traduit, selon certains, un véritable bouleversement, plus profond encore, celui
d’une disparition d’un certain sens de la responsabilité civile. C’est ainsi que Savatier
relevait que « Ce qui nous parait surtout redoutable dans cette évolution de notre droir
[le développement des mécanismes de socialisation des risques], cest la tendance &
Pélimination progressive de I’idée de faute ; et par suite, & une disparation du sens de la
responsabilité individuelle »*4. La dilution du sens de la matiére — avatar d’'un détermi-
nisme individuel antithétique 2 la responsabilité?> — s'accompagnerait d’ailleurs d’un

de la responsabilité civile, révision de la doctrine, essai d’un systéme unitaire, Sirey, 1938. Adde
C. Tuomasius, Larva legis aquiliae, Hendel, 1750 (trad. en anglais par M. Hewett, Hart
publishing, 2000). Thomasius est un lecteur de Pufendorf. Il se prononce pour une répara-
tion du dommage, y compris lorsqu’il est causé sans intention, y compris lorsqu’il est causé
sans faute : il suffit d’'un réle causal pour que les conséquences physiques immédiates doivent
étre réparées. Thomasius emploie alternativement le substantif satisfactio (Selon GAFrr1OT, le
premier sens étant l'action d’acquitter une dette, d’apres D. 46, 3, 52 : Satisfactio pro solutione
est), qui ne vise la réparation que dans un sens plus lointain, et le verbe resarcio, au premier
sens « raccomoder », GAFFIOT ['atteste déja chez César pour la réparation d’'un dommage, et
qui contient plus évidemment I'idée de retour au szatu quo ante : (Thomasius, § 2) « damnum
alteri a nobis datum, esse resarciendum, ita cordibus hominum inscriptum est, ut nemo unquam,
quodcunque etiam primum Juris Naturae vel Gentium principium supposuerit, ea de re dubitaverit.
Postulat id communis tranquilitas, postulat aequalitas humani generis. Nemo sibi vult damnum
dari, non itaque det aloos. Quilibet vult sibi damnum ab aliis datum refarciri ; referciat aliis.
Suum cuique tribuendum est : tribuatur & damni restitutio. Nemo laedendus. Frustraneum hoc
effet praeceptum, si post laesionem non tenerer laeso ad satisfactionem ». (Le dommage que nous
causons A autrui doit étre réparé, cela est inscrit dans lesprit des hommes, de sorte que personne
jamais en quelque lieu, quel que soit le premier fondement que le droit Naturel ou le droit des
Gens aurait supposé, ne puisse en douter. La tranquillité de tous, I’égalité du genre humain,
le demande. Personne ne veut, pour lui, subir un dommage, pas plus que le causer aux autres.
N’importe qui veut, pour lui, qu'un dommage causé par d’autres soit réparé ; qu’il répare pour
les autres. Il faut donner a chacun le sien : la réparation du dommage doit étre accordée. On
ne doit faire du tort 4 personne. Ce précepte serait rendu illusoire si, aprés le dommage, je ne
fusse pas tenu, envers l'offensé, a la réparation.) ; Adde, M. VILLEY, « Esquisse historique sur
le mot responsable », APD, 1977, La responsabilité, p. 49, qui afirme qu'en droit romain, « pen
importe que le désordre & corriger soit ou non précédé d’une faute. A mon avis ce chapitre de droit
romain s'inspire [....] de la philosophie d Aristote. Il est bien connu quAristote, traitant des échanges
— ou commutations — [...] sous le méme genre rassemble deux cas : une valeur peut étre déplacée
d’un patrimoine dans un autre, ou bien & la suite d’un délit que supporte la victime sans [ avoir
cherché [...] ou d’un contrat délibéré [...]. Entre les deux cas il ne fait pas de différence essentielle :
que vous m’ayezpri: ma voiture a la suite d’une convention, parce queje vous l’aumz’prétée, ou
par erreur, ou dans ['intention de la voler, ne modifiera pas votre obligation. Votre obligation est
née re, disent les Institutes — aussi bien dans le cas du délit que celui du contrat réel [...]. Elle a
pour cause un état de chose objectif, perturbation d’un ordre qui est & rétablir ».

Au sujet duquel, G. VINEY, 0p. cit., n° 26 reléve qu'« on mesure [...] a quel point, dans la mise
en eeuvre du droit & réparation, le role du “responsable” est devenu théorique et presque postiche ».
23 R. SAVATIER, 0p. cit., n° 292.

24 R. SAVATIER, 0p. cit., n° 289.

25 J.M. FiscHER, M. Rav1zza, Responsabilité and control, A theory of moral responsibility, Cambridge

Studies in Philosophy and Law, 1998.
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Introduction

effritement progressif du besoin de responsabilité civile dans les pays industrialisés :
« Dans UEtat providence, les blessures et autres dommages corporels sont plus ou moins
compensés par la sécurité sociale. De plus, dans les sociétés riches, les dommages corporels
d’un certain nombre de citoyens sont couverts par | assurance personnelle qu’ils ont prise.
Dans ces conditions, le besoin de la responsabilité civile est moindre qu’il n’était »°. La
responsabilité civile ne serait dés lors plus « gu'une source trés secondaire, et fonctionnant
mal, d’indemnisation des dommages corporels »*7, 'on ne serait donc plus « responsable
du dommage que nous causons par nos fautes, dés lors qu’il y a routes les chances pour
que nous soyons soit salarié, soit fonctionnaire, soit assuré »S.

Cette montée en puissance de I'idée d’un éventuel non-sens de la responsabilité
civile est d’ailleurs, plus ou moins consciemment, au ceeur des différentes propo-
sitions doctrinales majeures ayant tenté de redéfinir les fondements de la matiére.

Cest ainsi que la théorie du risque, proposée par Saleilles?” puis Josserand?,
et considérant que 'objet de la responsabilité s'entend de l'obligation d’assumer la
charge des risques pouvant étre engendrés par lactivité humaine des lors que lactivité
en cause est source de profit®!, est parfois considérée comme « proprement inconci-
liable »? avec le droit de la responsabilité civile tel qu’il pouvait étre entendu : « la
logique qui sous-tend la premiére est totalement étrangére au second, si l'on veut bien
saccorder du moins sur le fait que l'obligation de réparer le dommage occasionné & autrui
trouve sa justification dans le pouvoir, fiit-il abstrait, quavait l'agent d'en empécher la

26 A Tunc, La responsabilité civile, Litec, 2¢ éd., 1989, p. 5 et 6.

27 A. TuNc, op. cit., p. 6, et l'auteur de poursuivre en affirmant « Quand le conducteur d’une
automobile est déclaré responsable du dommage qu’il a causé, peut-étre par les fautes les plus graves,
sa responsabilité est purement nominale, dés lors qu’il est assuré. Les tribunaux répressifs, bien
entendu, pewvent lui imposer un chitiment, mais les tribunaux civils sont sans aucun pouvoir
a son égard. Quel que soit le montant des dommages et intéréts qu’ils accordent a la victime, il
naura rien & payer. En fait il est devenu irresponsable. Il ne répond plus des conséquences de son
comportement, sauf dans la mesure, a peu prés négligeable, o1 il peut encourir une augmentation
de ses primes d assurance ».

28 A. Tunc, op. cit., p. 7.

R. SaLEILLES, « Compte-rendu de : P. Rencker, de la non-responsabilité conventionnelle », in

Revue bourguignonne de l'enseignement supérieur, 1984, t. IV, p. 659 ets. et surtout, « Le risque

professionnel dans le Code civil », in La réforme sociale, Bulletin de la société d’économie

sociale, 1898, p. 634 et s.

30 1. JosSERAND, De la responsabilité des choses inanimées, Paris, Arthur Rousseau, 1897, qui
élargit considérablement la proposition de Saleilles. Ce dernier limitait en effet I'idée d’'une
responsabilité fondée sur le risque au seul risque industriel. Or Josserand, aprés avoir déconstruit
la fiction de la présomption irréfragable de faute pesant sur le gardien de la chose (p. 90 et
s.) et rattaché la responsabilité civile & 'obligation légale, entreprend de s’interroger sur le
fondement méme de la responsabilité du fait des choses. Il affirme alors que « [z responsabilité
du fait des choses a sa source premiére non dans une notion de droit, mais dans des considérations
d’équité » (p. 103), et que « ce ne sont pas seulement les choses industrielles qui engagent, par les
dommages qu'elles occasionnent, la responsabilité du patron ; ce sont les choses quelconques qui
engagent, par le préjudice quelles causent, la responsabilité de celui qui sen sert, qui en profite.
A lobligation née du fait de I’industrie, il faut substituer l'obligation née du fait des choses, a la
notion de risque professionnel, la notion de risque créé » (p. 105 et 100).

31 Sur les prémices du triptyque des critéres de la garde de la chose, L. Josseranp, D. 1900.
11.289, note sous Tbal. Civ. Bourges, 7 février 1895 et 4 autres espéces, spec. p. 290.

32 Ph. BrUN, Responsabilité civile extracontractuelle, Lexis Nexis, 4°¢ éd., 2016, n° 156. Il n’y
aurait |4 rien de moins qu’un projet politique : J. TavuzIN, Un exemple de socialisme juridique
en matiére de responsabilité du fait des choses, essai de critique jurisprudentielle, thése Paris, 1929.



Introduction

survenance [...]. Partant, elle s’inscrit dans un cadre juridique qui n'est plus celui de
la responsabilité civile »3. D’ailleurs, avénement d’une responsabilité de I’Ftat sans
faute, faveur pour les victimes4, n’est pas considéré avec la méme rigueur que celle
qui est réservée a la responsabilité individuelle objective®. L'idée d’un retour a une
pureté fantasmée de la responsabilité civile n'est certainement pas étrangére aux
pourfendeurs de la responsabilité du fait des choses®.

De la méme facon la théorie de la garantie de Starck?, appuyant I'idée que la
responsabilité doit, tout entiére, étre pensée par le prisme de la situation de la victime,
et défendant la consécration d’un véritable droit a la sécurité, s’éloigne encore une
fois de la logique « pure » (du sens originaire ?) de la responsabilité civile. Selon
cet auteut, raisonner sur la faute ou le risque écarterait toute prise en compte de la
situation de la victime ; or, « chacun a droit & son intégrité corporelle [...], a [intégrité
matérielle des biens qui lui appartiennent, et, plus généralement, a sa sécurité matérielle er
morale »8 et ces droits devraient étre garantis. Toute atteinte a ces droits entrainerait
alors réparation. Lauteur milite ainsi pour une distinction entre les hypothéses de
responsabilité sans faute lorsqu’il s’agit de réparer les dommages corporels et matériels
et une responsabilité fondée sur la faute en cas dommage purement économique ou
moral. Pour autant, raisonnant pour lessentiel sur la reconnaissance de l'existence
de « droits créance » dont I’étendue est parfois difficile & définir®, la théorie de la

33 Ph. Brun, Jbid. ; Adde]. FLOUR, ].-L. FLouRr et E. Savaux, op. cit., n° 73 ; Comp. G. RIPERT,
La régle morale dans les obligations civiles, LGD], 4¢ éd., 1949, n° 116, «si la théorie du risque n'a
pu acquérir la force juridique que l'on demandait pour elle, c'est qu'elle enléve a la responsabilité
civile I"élément moral dont ce principe tire sa force et qui commande sa limitation. Quand la loi
de la responsabilité est apparue comme une loi physique de création de risques, elle est devenue
inadmissible », et Pauteur de poursuivre au numéro suivant « quand la théorie du risque entend

Jaire découler la régle de responsabilité de la loi de causalité, elle détruit ’idée morale qui, seule,

peut justifier la responsabilité », puis de conclure, au n° 120, « dans le désir d’élargir le domaine

de la responsabilité, la théorie du risque fait disparaitre en réalité Iidée méme de responsabilité ».

J. TRAVARD, La victime et [’évolution de la responsabilité administrative extracontractuelle,

Bibliothéque des théses, Mare & Martin, 2013 ; et déja H. STREET, Governmental liability,

A comparative study, Cambridge, 1953.

Voir D. pE BEcHILLON, « Changer dans le cadre. Genese et structure de la responsabilité sans

faute de 'Etat en droit administratif frangais », Droits et Cultures 1997/34, p. 73 ; M. PLaNIOL,

Traité élémentaire de droit civil, t. 11, 6¢ éd., Paris, LGDJ, 1912, n° 931 bis.

36 J.-S. BORGHETTI, « La responsabilité du fait des choses, un régime qui a fait son temps »,
RTD civ. 2010, p. 1. Comp. Ph. BRUN, « De I'intemporalité du principe de responsabilité du
fait des choses », RTD civ. 2010, p. 487.

37 B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité dans sa double fonction de garantie et
de peine privée, Paris, L. Rodstein, 1947 ; du méme auteur, Droit civil, Obligations, Librairies
Techniques, 1972, n° 58 et s. : « Domaine et fondement de la responsabilité sans faute »,
RTD civ. 1958, p. 475 ets.

38 B. Starck, Droit civil, Obligations, op. cit., n° 59.

% V.en cesenslacritique de N. DEjEAN DE LA BATIE, in Aubry et Rau, op. cit. § 443, n° 5, « cette
doctrine, pour ingénieuse quelle soit, saccorde assez mal avec les limites quappelle nécessairement, en
droit commun du moins, la responsabilité sans faute. Si le droit quia chacun i son intégrité physique
conduisait a rendre automatiquement responsables tous ceux qui y portent atteinte, il faudyait
décider qu'engage sa responsabilité celui qui, sans faute aucune, transmet la grippe & quelqu’un
dautre... Pour échapper i des conséquences aussi peu soutenables, force est donc d’introduire une
distinction entre des “dommages licites” et des “dommages illicites” ; mais [l artifice est alors patent,
dans la mesure o1t l'on accole au dommage un qualificatif qui correspond en réalité au caractére
correct ou incorrect du fait générateur ».
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Introduction

garantie tord ou renverse, encore une fois le sens méme de la responsabilité. Lon
pourrait dés lors exposer a l'envi toutes les propositions tentant de redéfinir les
fondements ou les contours de la responsabilité civile, mais force est de constater
que depuis plus d’un siecle les forces sont & 'ceuvre pour mettre en lumiére 'idée de
profonds bouleversements touchant le sens méme de la matiere.

B. La responsabilité civile est-elle un moyen de transfert,
ou de socialisation, de la dette de responsabilité ?

Traditionnellement, la responsabilité civile a proposé une distinction entre le
dommage imputable & autrui, et celui qui ne I’était point. Dans les pandectes ainsi, 'on
ne pouvait imputer la chute des tuiles, ou le fait des quadrupedes, infantes, demens*'.
Sile dommage imputable & autrui entrainait une responsabilité interpersonnelle, le
fait que le dommage ne soit pas imputable n’empéchait pas qu’il soit réparé : d’autres
mécanismes de solidarité, familiaux ou autres, se mettaient en place.

Tous ces dommages auparavant non imputables sont désormais susceptibles
d’entrainer I'application de la responsabilité civile. La perte de la condition d’impu-
tation ampute de sa justification classique la responsabilité civile*?. En d’autres
termes, I’économie ancienne de la responsabilité, fondée sur le casum sentit dominus,
a mué pour permettre I imputation des cas mémes qui semblaient auparavant des cas
fortuits. Dans bien des cas, transférer la charge de la réparation n’apparait pas plus
juste que la laisser sur la victime. Il sagit donc de soulager la victime du fardeau du
dommage, sans pour autant le faire peser définitivement sur un tiers*3.

40 V. parmi d’autres et sans prétendre a I'exhaustivité, pour un retour a une fonction normative
plus affirmée, S. CARVAL, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, th. LGD],
1995 ; C. GRARE, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle — Iinfluence des
Jondements de la responsabilité sur la réparation, th. Dalloz, 2005 ; ou pour une responsabilité
fondée sur la mise en danger (G. ScHAMPS, La mise en danger, un concept fondateur d’un principe
général de responsabilité. Analyse de droit comparé, Bruylant LGDJ, 1998) ou une responsabilité
fondée sur le principe de précaution (C. THIBIBIERGE, « Libres propos sur [’évolution de la
responsabilité civile [Vers un élargissement de la fonction de la responsabilité civile 2] », RTD civ.
1999, p. 561 ets.) ; voire encore la création d’un droit des accidents ou 'autonomisation du
droit des dommages corporels, (Ph. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats,
Dalloz Action, 2014, n° 90 et s.).

ULPIEN 9.2.5.2 : « Et ideo quaerimus, si furiosus damnum dederit, an legis Aquiliae actio sit ?
Et Pegasus negavit : quae enim in eo culpa sit, cum suae mentis non sit ? Et hoc est verissimum.
Cessabit igitur Aquiliae actio, quemadmodum, si quadrupes damnum dederit, Aquilia cessat,
aut si tegula ceciderit. Sed et si infans damnum dederit, idem erit dicendum. Quodsi impubes id
Jecerit, Labeo ait, quia furti tenetur, teneri et Aquilia eum : et hoc puto verum, si sit iam iniuriae
capax » ; et encore, D. 9.3.5.11, « Praetor air “Cuius casus nocere posset” ».

A. GIuLIANT, « Imputation et justification », in La responsabilité, APD, t. 22, 1977, p. 85.
La tuile qui tombe et blesse un passant entrainera aujourd’hui en droit francais la responsa-
bilité de son gardien, qui appellera sans doute en garantie son assureur, tant la « multi-risque
habitation » est répandue, sans compter la recherche éventuelle de la responsabilité d’'un
producteur, d’un constructeur... lesquels seront eux-mémes assurés, et auront en tout état de
cause une aptitude certaine a la répartition de la charge des dommages et intéréts sur leurs
actionnaires, clients, fournisseurs, salariés...
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Introduction

Se dessine donc un double mouvement. D’un cdté, glisse la fronti¢re entre
I'imputable et le non-imputable : le faix du dommage hier laissé sur la victime est
désormais transféré sur le responsable, quand il entretiendrait pourtant qu'un lien trés
ténu avec la genése du fait dommageable, ce transfert étant rendu supportable par un
second, celui faisant reporter la charge sur la collectivité des assurés. De lautre c6té,
les dommages demeurant non imputables en dépit des évolutions de la responsabilité
civile sont pris en charge — principalement lorsqu’il s'agit de dommages corporels,
dont la réparation apparait plus impérieuse — de maniére insticutionnalisée par une
mosaique d’acteurs et de dispositifs : fonds de garantie et organismes assimilables,
assurances directes, prestations sociales diverses, etc.

Ces techniques de socialisation des risques « priori non imputables sont également
mobilisables lorsque la figure d’un responsable se profile — elles interviennent souvent
sans égards a |étiologie du dommage. Elles rompent alors, au stade de 'indemnisa-
tion, lartifice du recours 2 la responsabilité civile et la recherche systématique d’un
responsable. En effet, bien souvent, la désignation d’un responsable parait, si ce n'est
vaine ou illusoire, au moins dans une large part teintée d’artificialité.

Plus précisément, en élargissant le spectre des débiteurs au stade de l'obligation a la
dette (par le recours aux assureurs, a la sécurité sociale ou aux fonds de garantie), on
tord encore une fois la logique de la responsabilité civile. Ce n'est que dans un deuxi¢me
temps, donc subsidiaire — celui de la contribution a la dette — que la recherche d’un
responsable réapparait, lorsque I'indemnisation de la victime n’est plus en cause?“.
La personne responsable est ainsi en grande partie reléguée au second plan : la prin-
cipale question qui se pose lorsquune personne subit un dommage n'est plus « qui est
responsable ? », mais « qui va payer ? ». Lon ne peut alors sempécher de considérer que
cet état de fait n'est que la résultante de ’hybridation de la notion de responsable :

« tantét nous le prenons dans un sens et tantot dans I'autre. L'acception la plus
répandue est celle qui découle de la morale individualiste moderne [...]. Si vous
estimez opportun de parler d'une langue cohérente, le sens ancien nous est
apparu mieux convenir aux besoins spécifiques du droit que I'usage des mora-
listes. [...]. Le sens du terme responsable que les modernes ont été prendre au
discours de la théologie, ou de la philosophie morale, remplit dans la science du
droit le réle de piece rapportée, encombrante et perturbatrice. Il a orienté les
juristes vers des solutions intenables : obligés ensuite, pour sauver les bonnes
solutions juridiques de multiplier les fictions (appeler faute ce qui n'est pas
faute), et de se perdre dans un labyrinthe de discussions interminables autour
d'un vocable équivoque »%3.

Le caractere sibyllin du terme et de ces évolutions est d’ailleurs de nature a
conduire & une impasse. Dés lors que le responsable n’est plus nécessairement celui
qui a commis une faute, mais celui qui assume les conséquences du dommage,
l'on peut aussi bien considérer que lorsqu’il n’y a pas de fautif, ou que l'auteur du
dommage n'est pas identifié, cest la victime elle-méme qui se trouve responsable.

a4y, par ex., G. VINEY, Introduction i la responsabilité, op. et loc. cit.
4 M. VILLEY, op. cit., p. 58. Or, le maintien en survie de paradigmes anciens au prix de fictions
ou de présomptions ne peut avoir qu'un temps, C. THIBIERGE, « Libres propos sur I’évolution

du droit de la responsabilité », RTD civ. 1999, p. 561 sq., spec. p. 578.

15



Introduction

Pour le dire autrement, dés lors quun dommage a été subi, il n'est pas possible
quaucun responsable — le terme étant ici entendu de fagon plus économique que
juridique — n’assume ce dommage. Comme pouvait en effet, le relever Josserand,

« lorsqu’un accident se produit, il n‘est pas possible que personne ne soit
responsable dans le sens large du mot, c'est-a-dire que personne ne supporte
les conséquences de I'événement ; si le propriétaire de la chose qui a causé
I'accident n’est pas tenu de réparer le dommage, la victime devra nécessairement
le supporter ; elle encourra toute la responsabilité de l'accident, responsabilité
qui se traduira par la perte de la vie ou de la santé, sans compensation. Quelle
que soit la solution adoptée, une responsabilité s'en dégage toujours : toute la
question est de savoir qui doit la supporter »%.

Dés lors, la responsabilité civile n’a eu de cesse d’évoluer pour permettre un
accroissement de son champ, mais surtout pour désigner un responsable solvable
et le plus souvent assuré — sans quoi sa responsabilité serait percue comme injuste.
Mieux, autant que possible, la responsabilité prend une part 2 la socialisation des
risques en désignant une pluralité de personnes responsables lorsque cela est possible.
La plupart des grandes évolutions de la mati¢re — les exemples sont ici pris en droit
frangais?” — peuvent étre lues par ce prisme (et alors, un certain nombre de régles du
projet de réforme de la responsabilité civile$ contrevenant a I’état des lieux jurispru-
dentiel semblent étre des reculs regrettables). Limmunité du préposé conjuguée a
la conception trés restrictive de I’abus de fonctions® et a la prohibition du recours de
I’'assureur contre le préposé®! permet & une personne physique d’échapper a la charge
des dommages et intéréts, pour la faire reposer bien souvent sur une personne morale,
la plupart du temps assurée. Lanecdotique (en termes de volume de contentieux),
mais hautement symbolique régle selon laquelle le simple fait causal de I'enfant
mineur entraine la responsabilité de ses parents® ne sexplique que par 'extréme
généralisation de assurance couvrant ces cas. La découverte de cas de responsabilité
du fait d’autrui dans I’article 1242, anciennement 1384, al. 1, permet de faire couvrir
par lassureur d’une collectivité des fautes qui ne l'auraient pas écé par 'assureur de
lauteur direct du dommage, notamment en raison du caractere intentionnel du fait
dommageable®. La présomption de garde pesant sur le propriétaire d’'une chose,
tout comme la canalisation de la responsabilité du fait des produits défectueux sur

46 L. JOSSERAND, 0p. cit., p. 108 ; Adde B. STARCK, Droit civil, Obligations, op. cit., n° 64 : « Le
doyen Ripert avait écrit que la condamnation & réparer d’une personne non coupable érait la
condamnation d’un innocent. Mais la victime est, elle aussi, innocente, et lui refuser toute répa-
ration, n'est-ce pas aussi la condamner ? ».

47 Mais pour une perspective plus internationale, B. Durwa, « Development of International Tort

Law Till the Beginning of the 1990’s From a Scandinavian Point of View » in Scandinavian

Studies in Law 41, 2001, p. 86 ; voir aussi K. GRaHAM, « Why Torts Die », Fla. St. UL Rev.

35,2007, p. 359.

heep://www.senat.fr/commission/loi/mission_dinformation_sur_la_responsabilite_civile.

html

49 Cass. A.P., 25 février 2000, n° 97-17.378.

50 Cass. Civ. 2, 12 mai 2011, n° 10-20590.

51 Art. L. 121-12 du Code des assurances.

52 Cass. Civ. 2, 10 mai 2001, n° 99-11287.

53 Cass. A.P,, 29 mars 1991, n° 89-15231.
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la téte du producteur rendent opportunément responsables ceux qui ont la plus forte
aptitude  Passurance. Les régles du recours poste par poste, et surtout de la priorité
donnée a la victime®4, dans le recours des tiers payeurs, conduisent a faire reposer
au moins pour partie les conséquences de la faute de la victime sur le tiers payeur,
non sur celle-ci, qui a une vocation a l'enti¢re indemnisation de ses préjudices...
Les exemples pourraient étre multipliés : la responsabilité civile ne se développe que
dans la mesure ol elle perd son sens de relation interpersonnelle, dans la mesure olt
la dette de réparation est socialisée.

C. Quelle autonomie pour la créance de réparation ?

Lorsqu’il explique les régimes particuliers de responsabilité — loi sur les accidents
du travail, ou sur les assurances sociales — ayant conduit 2 exclure la faute ou les
régles de responsabilité de I'Etat, Ripert rappelle que le payeur ne manque pas de
recourir dans un deuxi¢me temps contre l'auteur responsable, et il conclut en affir-
mant qu'« 2y a donc en quelque sorte une superposition de l'obligation de réparation a
la responsabilité pour faute. Il faudrait une généralisation de cette obligation pour faire
disparaitre la responsabilité délictuelle ».

De son c6té, Duguit explique qu’il est impossible de considérer que le délit fasse
naitre la créance de réparation : « parce qu'un acte contraire au droit ne peut pas donner
naissance a un droit, méme par la toute-puissance de la loi »°. Lauteur répugne ainsi
3 attribuer un droit subjectif 2 la victime et poursuit ainsi :

« le délit ou le quasi-délit ayant été commis, s'est réalisée une condition telle
qu’une volonté déterminée, en général la volonté de la victime, agira conformé-
ment a la loi en demandant aux détenteurs de la force d'assurer la réparation et
la cessation du préjudice [...] en provoquant la réparation, la victime fait un acte
conforme a la loi. Elle avait auparavant le pouvoir de faire des actes conformes
a la loi. Elle avait ce pouvoir purement et simplement dans un certain domaine ;
elle avait ce pouvoir sous condition dans un autre ; la condition s'étant réalisée,
elle a ce méme pouvoir qu'elle peut seulement mettre en ceuvre, parce que la
condition de fait a laquelle la possibilité de la mise en ceuvre était subordonnée
se trouve réalisée. [...]. En résumé le délit ou le quasi-délit ne donne point un droit
subjectif a la réparation ; mais ils sont simplement la condition de la possibilité
pour certaines volontés de provoquer la mise en jeu de la contrainte sociale pour
assurer la cessation et la réparation de la Iésion »°7.

54 Art. 31 Loin® 85-677 du 5 juillet 1985, tel que modifié par la Loi n° 2006-1640 du 21 décembre
2006.

55 G. RIPERT, 0p. cit., n° 122 in fine.

56 L. Ducurt, Traité de droit constitutionnel, E. de Boccard, 2¢ éd., 1921, t. 1, § 19, p. 157.

57 L. Dugurr, op. cit., p. 158 et 159.
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En d’autres termes, pourraient étre déconnectées la question de I'obligation de
réparation, d’une part, et de la responsabilité, d’autre part. Les articles 1240 et suivants
p p p p
— anciennement articles 1382 et suivants — viendraient simplement créer un lien
d’obligation®®, susceptible de s’éteindre par un payement spontané. La responsabilité
civile serait la méconnaissance de cette obligation, appelant la kyrielle de contraintes
que le droit de 'inexécution prévoit. Lidée de responsabilité serait ainsi indissociable
d’un litige, tranché par un tiers — juge ou arbitre — ou par les parties dans le cadre
g P jug p p
d’une transaction. A cet égard, il est délicat de trouver un critére pour distinguer le
& p &
payement spontané de Uobligation de responsabilité et la transaction ; les concessions
réciproques de la transaction ne se découvrent que par artifice, et peut-étre est-il
possible de considérer que la transaction différe du payement spontané en ce quelle
ostule le litige, contrairement a ce dernier : elle entre donc dans la responsabilité.
p g p

Néanmoins, de I’action directe de la victime contre ’assureur® (éventuellement
assortie d’une offre obligatoire®®) aux revendications sociétales les plus récentes®!,
en passant par de multiples créations juridiques tournées vers la satisfaction des

p p p juridiq
victimes®?, la dissociation de la face active et de la face passive de I'obligation de
réparation typique du renouvellement du paradigme de la responsabilité civile

p ypiq p g p

invite une multitude de payeurs a éteindre, au moins partiellement, et éventuelle-
ment sous réserve de leur subrogation, la créance de la victime. Le payeur qui nlest
pas responsable n’a pas exactement une dette de réparation — et encore moins une
responsabilité : il ne considére que la situation de fait de la victime, et son statut
ou un contrat 'ameéne & contribuer & I'indemnisation, indépendamment de toute
question relative a la responsabilité. Savigny écrivait, & propos de la réparation des
dommages, que « la protection du droit consiste dans le retour de [’état de fait aux vrais
principes du droit »%3 ; 'on pourrait développer en estimant que la victime tire de son
droit bafoué par le fait une créance de rétablissement, dont elle est désintéressée par
toute intervention visant a restaurer le fait en conformité avec le droit.

La créance de réparation s’émancipe de l'obligation de réparation, et du méme
coup, de la responsabilité civile. A moins qu’il ne vaille mieux parler d’une créance
d’indemnisation — indemniser, pour rendre indemne, pour effacer le dommage.
La réparation concernerait le préjudice ; 'indemnisation viserait plut6t le dommage.
A moins qu’il faille estimer que celui qui paye sans dette de responsabilité indemnise,
et que le débiteur d’une dette de responsabilité répare.

q p p

58 M. VILLEY, 0p. cit., p. 49, écrit qu'en droit romain, l'obligation du responsable nait de I’état de
fait engendré par son comportement, non de son comportement : elle naitrait donc re. Dans
un renversement moderne de perspective, ce serait la créance de la victime qui naitrait re.

59 Art. L. 124-3 du Code des assurances.

0 Art. 12 et suivants de la Loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 tendant a 'amélioration de la sicuation

des victimes d’accidents de la circulation et a 'accélération des procédures d’indemnisation.

Par exemple, le livre blanc sur I'aide aux victimes, https://www.gouvernement.fr/guide-victimes/

publication-du-livre-blanc-sur-l-aide-aux-victimes

Parmiles derniers en date, le mécanisme d’indemnisation des victimes du valproate de sodium

et de ses dérivés, art. L1142-24-9 et suivants du Code de la santé publique.

63 F.-C.von SAVIGNY, Le droit des obligations, traduit de I'allemand par C. GERARDIN et P. JozoN,
t. IL, Ed. Thorin, 1873, § 82, p. 461 ; Adde Traité de droit romain, traduit de I'allemand par
Ch. Guenoux, Didot freres, 1840-1850, t. 7, p. 100
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D. Que paye le tiers solvens ?

Le tiers solvens est une figure omniprésente — qu’il se nomme caisse d’assurance-
maladie, assureur de personnes, fonds d’indemnisation ou autre ; sans payer une
dette de responsabilité, il contribue a 'indemnisation de la victime, en vertu d’'un
statut ou d’un contrat. Mutatis mutandis, il ressemble au garant autonome du droit
des stiretés. Pour certains fonds d’indemnisation ou de garantie (FGTI, FGAO,
FGVA, Oniam, par exemple), il semble subir les conséquences de I'inexécution
d’une obligation incombant 4 I'Etat®* dans le contrat social — si I'on peut assimiler
ce contrat & un acte juridique : défaillance dans la prévention de la délinquance
et du terrorisme, dans le respect forcé des obligations d’assurance... Par-dela leur
diversité, un seul élément permet de faire le lien entre ces différents tiers solvens :
leur vocation & indemniser le dommage subi par une victime.

Une question est alors commune a tous ces tiers : payent-ils une dette qui leur
est propre, ou une dette a laquelle est tenu le responsable, lorsqu’il existe ?

Lun des reproches qui pourrait étre adressés a I'idée suivant laquelle le tiers
payeur payerait une dette qui lui serait propre et non la dette du responsable tiendrait
dans le fait qu’il se trouve, une fois le payement réalisé, subrogé dans les droits de
la victime. Il payerait donc la dette du responsable. Pour autant, une telle objection
peut étre aisément contournée. Plut6t que d’affirmer que le tiers payeur est subrogé
parce qu’il a payé la dette du responsable, 'on peut affirmer, 4 la suite de application
particuliérement extensive par la jurisprudence de I'ancien article 1251-3° C. civ,,
qu’il y a subrogation car en payant sa propre dette®, il concourt 2 libérer le respon-
sable a I’égard de la victime. Depuis un arrét rendu le 27 mars 2001°°, la Cour de
cassation affirme en effet que « celui qui sacquitte d’une dette qui lui est personnelle
peut néanmoins prétendre bénéficier de la subrogation s’il a, par son payement, libéré
envers leur créancier commun ceux sur qui doit peser la charge définitive de la detre ».
La solution a d’ailleurs été étendue, 4 ’hypothese dans laquelle I'obligation du solvens
a une cause différente de celle du débiteur définitif®”.

Le mécanisme de subrogation ne remet donc pas en cause I'idée selon laquelle
l'objet de l'obligation d’indemnisation pesant sur le tiers payeur est le dommage,
quand l'objet de l'obligation du responsable est le préjudice. Les dettes des tiers
payeurs et du responsable sont distinctes, car elles n’ont pas le méme objet. Mais elles
se rejoignent dans leur effet, 'une comme 'autre satisfaisant la victime créanciere.
Cette satisfaction d’ailleurs n’est pas nécessairement faite en unités monétaires ;
la responsabilité environnementale, en droit francais, et ses différentes formes de

64 ’Etat serait en quelque sorte un garant en dernier ressort : F. BRUNET, « L'état, garant en
dernier ressort », in Prendre la responsabilité au sérieux, A. SurioT et M. DELMAS-MARTY
(dir.), PUF, 2015, p. 275.

65

La dette du tiers payeur ne représente pas nécessairement une partie de la dette du respon-
sable ; par exemple, il se peut quune rente AT excede les postes de préjudices Perte de gains
professionnels et Incidence professionnelle. La Cour de cassation, dans un tel cas, estime
assez artificiellement qu'elle compense également le Déficit fonctionnel permanent, ce que se
refuse 2 faire le Conseil d’Etat. Voyez les contributions au dossier spécial sur le recours des
tiers payeurs : Gaz. Pal. 9 janv. 2017, n° 282.

66 Cass. Civ. 1%¢, 27 mars 2001, n° 98-16723, RTD civ. 2001, p. 592 obs. J. Mestre et B. Fages.
67 Cass. Civ. 17 25 novembre 2009, n° 08-20438, D. 2010, p. 802, note A. Hontebeyrie.
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réparation du préjudice écologique®®, comme les différentes prestations de '”ACC
néo-zélandaise®, attestent de la possibilité de dépasser le cadre étriqué des dommages
et intéréts lorsqu’il s’agit de raisonner sur 'indemnisation des dommages.

E. Peut-on penser la fin de la responsabilité civile ?

Dans la littérature internationale, sur les bases du mouvement dit rort reform,
un discours de l'eschatologie de la responsabilité civile se répand, auquel la doctrine
francophone est relativement peu familiarisée. Particuli¢rement, deux ouvrages
fondateurs ont envisagé 'abrogation totale de la responsabilité, et son remplacement
par d’autres moyens d’indemnisation des dommages. Terence G. Ison, dans son
ouvrage The forensic lottery’?, critique le systéme de responsabilité civile et propose
son remplacement par un mécanisme fondé sur la solidarité nationale. P. S. Atiyah,
apres avoir épousé ses vues (et notamment dans son ouvrage Accidents, Compensation
and the Law, désormais mis a jour par P. Cane’!), se prononce désormais pour une
réparation généralisée au moyen de l'assurance directe dans son ouvrage 7he damages
lottery’?. Dans un cas comme dans l'autre, des critiques similaires sont portées : un
systéme de responsabilité civile est économiquement peu eficient, est financé par
la société toute enticre, ne bénéficie qu’a un nombre restreint de victimes, choisies
par des critéres relativement arbitraires (notamment leur possibilité de rapporter la
preuve d’'une faute ou d’un autre caractére du fait générateur).

D’autres travaux ont poursuivi ceux-ci’3, ou se sont concentrés sur le fondement
de la responsabilité civile, ou encore la critique de ses regles, notamment d’un point
de vue d’optimisation des ressources’#, du cotit des procédures”> ; du bouleverse-
ment apporté par l'assurance de responsabilité civile’®, de l'articulation entre les

68 Art. 1249 et suivants du Code civil.

9 Cf. infra.

70 T. G. IsoN, The forensic lottery, Staples Press, 1967.

7V P. CaNg, Atiyah’s Accidents, Compensation and the Law, 8th Ed., Cambridge University Press,
2013.

72 P.S. ArivaH, The damages lottery, Hart publishing, 1997.

73 Y compris dans un style... original, se lisant comme une succession de nouvelles : B. BesorT,
Tort Reform, Whatever it takes, Xlibris, 2012 ; ou sous forme d’arguments et contre-arguments,
P. RuscHMANN, Tort Reform, Chelsea house, 2005.

74 1. LEVIN, Tort wars, Cambridge University Press, 2008 p. 86.

75 D’une perspective critique : A. MORRis, « Deconstructing policy on costs and the compen-
sation culture », in Damages and compensation culture, comparative perspectives, E. QuiLL &
R.J. FrieL (dir.), Hart publishing, 2016, p. 125 sg.

76 G. CaALABRESI, « The decision for accidents: an approach to nonfault allocation of costs »,
Harvard law review, 1965, 713. Voyez aussi M. C. RADHERT, Covering accident costs, Temple
University Press, 1994, spec. P. 179 sg.
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fonds d’indemnisation et la responsabilité civile’’, de Iidée de justice corrective’s.

D’autres au contraire défendent la pertinence ou la permanence d’un syst¢me de
responsabilité”?.

La litcérature francaise s’émeut du bouleversement des fonctions de la respon-
sabilité civile®?, mais peu d’auteurs francais ont clairement envisagé sa fin®!. Pour-
tan, la France peut se targuer d’avoir poussé & un point abouti — mais terriblement
complexe — la socialisation de la réparation du dommage corporel : sécurité sociale
relativement performante, pénétration forte des assurances de responsabilité, multi-
plication des Fonds de garantie et d’indemnisation®?, attraction pour les régles de
responsabilité sans faute, réparation de multiples postes de préjudices, etc. Tous ces
signaux attestent quune grande distance a été mise entre une vision traditionnelle de
la responsabilité civile, fondée sur la réparation personnelle des conséquences d’une
faute, et la réalité actuelle de 'indemnisation des dommages — essentiellement des
dommages corporels.

Clest aux antipodes de la France que la responsabilité civile a, pour les dommages
corporels, été presquentierement rayée du systéme juridique, et ce, depuis plus
de 45 ans. La Nouvelle-Zélande a créé un systeme, unique par son amplitude, de
socialisation des risques exclusive de la responsabilité civile, la réparation étant servie

77 J. KneTscH, Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation, Bibliothéque de droit
privé t. 548, LGD]J, 2013.
78 A. RipsTEIN & B. C. Z1pursky, « Corrective justice in an age of mass torts », in Philosophy
and the law of torts, G. J. PosTEMA (dir.), Cambridge Studies in Philosophy and Law, 2001,
p- 250 ; A. RipsTEIN, Equality, responsibility, and the law, Cambridge Studies in Philosophy
and Law, 1999, spec. p. 24 sq.
79 Le droit de la responsabilité civile serait en état de si¢ge, les arguments de ses contempteurs
étant ravalés au rang de fables pour enfants : T. H. Koening, M. L. Rustap, In Defense of
Tort Law, New York University Press, 2001. Voyez encore, par exemple, montrant comment
le possible basculement vers un systeme alternatif a été évité, P. CANE, Key ideas in tort law,
Hart publishing, 2017, spec. p. 121 sg.
M. MEKKTI, « Les fonctions de la responsabilité civile & I’épreuve des fonds d’indemnisation
des dommages corporels », LPA 12/01/05 ; M. DELMAS-MARTY, « Des victimes : repéres
pour une approche comparative », RSC 1984, p. 209 ; S. CARVAL, La responsabilité civile
dans sa fonction de peine privée, préface G. VINEY, theése, LGD], Bibliotheque de droit privé
t. 250, 1995 ; C. GRARE, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, Linfluence
des fondements de la responsabilité sur la réparation, préf. Y. LEQUETTE, th. Dalloz, Nouvelle
bibliotheque de theses, 2005 ; Ph. P1ERRE, Vers un droit des accidents : contribution a I’étude
du report de la responsabilité civile sur l'assurance privée, th. Rennes, 1992, n° 86 ; C. Russo,
De [ assurance de responsabilité a | assurance directe, contribution a [’étude d’une mutation de
la couverture des risques, préface G. J. MARTIN, th. Dalloz, Nouvelle bibliotheque de theses,
vol. 9, 2001 ; R. Bicot, L'indemnisation par ['assurance de responsabilité civile professionnelle,
th. Tours, 2012 ; M. RoBINEAU, Contribution i I’étude du systéme responsabilité : Les potentia-
lités du droit des assurances, Defrénois, 2006 ; Ph. CAssON, Les fonds de garantie, accidents de
la circulation et de chasse, infractions pénales, actes de terrorisme et contamination par le VIH,
préface G. VINEY, th. LGDJ, Droit des affaires, 1999.
Voir toutefois L. MOURGEON, « Pour la suppression de la responsabilité civile en cas d’accident
et son remplacement par I'assurance de dommages », /CP G 1981, 1, 3050.
Encore que ce phénoméne ne soit évidemment pas purement national : pour un panorama
embrassant large, tant géographiquement (de la Nouvelle-Zélande aux pays nordiques en passant
par Australie, les USA et la Grande Bretagne) que matériellement (des accidents du travail
aux accidents de la circulation, en passant par les accidents médicaux et pharmaceutiques) :
S.MacLeob, C. HODGES, Redress schemes for personal injuries, Hart ; CH Beck, Nomos, 2017.
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par UAccident Compensation Corporation®?, les procédures démontrant une nomen-
clature des chefs de préjudices trés avancée®4. Ce pays a tiré toutes les conclusions
du rapport Woodhouse, pour se doter de ce régime dés 1972%, qu’il a modifié depuis
pour préserver I’analyse économique du systéme®®, mais dont I’assise reste inchangée :
pour les dommages corporels, une compensation est offerte par un organisme ayant
un monopole, sans égard 4 la cause de la compensation ; l'action en responsabilité
civile est fermée 4 la victime, sauf, éventuellement, pour des exemplary damages.

Le 3¢ article de VAccident Compensation Act 2001 indique, dans les buts de ce
régime, qu'il dépasse de loin la simple indemnisation :

« Purpose

The purpose of this Act is to enhance the public good and reinforce the social
contract represented by the first accident compensation scheme by providing
for a fair and sustainable scheme for managing personal injury that has, as its
overriding goals, minimising both the overall incidence of injury in the commu-
nity, and the impact of injury on the community (including economic, social, and
personal costs), through—

(a) establishing as a primary function of the Corporation the promotion of measures
to reduce the incidence and severity of personal injury:

(b) providing for a framework for the collection, co-ordination, and analysis of
injury-related information:

(c) ensuring that, where injuries occur, the Corporation’s primary focus should be
on rehabilitation with the goal of achieving an appropriate quality of life through
the provision of entitlements that restores to the maximum practicable extent a
claimant’s health, independence, and participation:

(d) ensuring that, during their rehabilitation, claimants receive fair compensation
for loss from injury, including fair determination of weekly compensation and,
where appropriate, lump sums for permanent impairment:

(e) ensuring positive claimant interactions with the Corporation through the
development and operation of a Code of ACC Claimants’ Rights:

(f) ensuring that persons who suffered personal injuries before the commencement
of this Act continue to receive entitlements where appropriate. »%7
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heep://www.acc.co.nz/.
hetp://www.acc.co.nz/publications/index.htm?ssBrowseSubCategory=Lodge%20and%20
manage%?20claims.

P. McKENzIE, « The compensation scheme no one asked for: The origins of ACC in New
Zealand », Victoria U. Wellington L. Rev. 34, 2003, p. 193 ; T. MijaTov, T. BARRACLOUGH,
et W. FORSTER, « The Idea of Access to Justice: Reflections on New Zealand’s Accident
Compensation (or Personal Injury) System », Windsor YB Access Just. 33, 2016, p. 197.

86 S. MILLER, Richard, « An Analysis and Critique of the 1992 Changes to New Zealand’s
Accident Compensation Scheme », Md. L. Rev. 1993/52, p. 1070.

Traduction personnelle :

Objectif

La présente loi vise a garantir Uintérét général et a renforcer le contrat social représenté par le
premier syst¢tme d’indemnisation des accidents en prévoyant un régime équitable et durable
de gestion des préjudices corporels qui, dans ses principaux objectifs, minimise I'incidence
globale des préjudices corporels dans la société, et 'impact de ces préjudices sur les sociétés
(y compris les colits économiques, sociaux et personnels), en :

a) établissant comme réle principal de la Corporation [ACC] la promotion de mesures visant
a réduire 'incidence et la gravité des blessures ;
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Lexemple néo-zélandais a été un électrochoc pour les spécialistes de responsabilité
civile : la matiére semblait menacée, l'on a pu se demander quelle serait la réaction
des justiciables, et la pérennité du systeme38. Certains ont exprimé leur curiosité®?,
et d’autres sont allés jusqu’a constater que, en abolissant la responsabilité civile pour
une large part — matiére en crise’’ — la physionomie du systéme juridique — le common
law — était en péril’!. La possibilité de suivre cet exemple d’une maniére générale
et non pour certains contentieux’?, notamment en Angleterre, a rapidement écé
écartée, les auteurs mettant en avant les différences sociétales entre les deux pays, la
Nouvelle-Zélande étant, du moins & I’époque de la loi, un pays tres égalitaire, avec
peu de disparités de revenus, et une grande confiance des citoyens dans l'exercice
par PEtat d’un grand nombre de missions®3. Aujourd’hui, le systéme néo-zélandais
reste un modele original®# et intéressant, qui suscite un certain nombre de critiques,
et de pressions pour une réforme en conservant les bases”.

(b) prévoyant un cadre pour la collecte, la coordination et 'analyse des informations sur les

préjudices corporels ;

o) veillant & ce que, lorsque des préjudices corporels surviennent, l'objectif principal de la

Corporation [ACC] soit la réadaptation dans le but d’assurer au demandeur une qualité de

vie appropriée en lui accordant des droits qui rétablissent dans la mesure du possible sa santé,

son indépendance et sa place dans la sociéeé ;

d) veillant a ce que, pendant leur réadaptation, les demandeurs recoivent une indemnisation

équitable pour la perte subie, y compris une détermination équitable d’un revenu de remplace-

ment hebdomadaire e, le cas échéant, des montants forfaitaires pour déficience permanente ;

(e) assurant des interactions positives entre les demandeurs et la Corporation [ACC] grace au

développement et a 'application des droits des demandeurs du Code de 'TACC ;

f) veillant & ce que les personnes qui ont subi des préjudices avant 'entrée en vigueur de la

présente loi continuent de recevoir des prestations, s’il y a lieu.

L. N. KrLAR, « New Zealand’s Accident Compensation Scheme: A Tort Lawyer’s Perspective »,

U. Toronro L.J. 1983/33, p. 80.

8 M. A. VENNELL, « Lindemnisation des dommages corporels par I'Etat : les résultats d’une
expérience d’indemnisation automatique en Nouvelle-Zélande » RID com. 1976, p. 73 ;
A. Tunc, « Quatorze ans aprés : le systeme d’indemnisation néo-zélandais », RID com. 1989,
p. 139.

90 P.S. AtrvaH, « American tort law in crisis », Oxford J. Legal Stud. 7, 1987, p. 279.

91 G. W. R. PALMER, « Compensation for Personal Injury: A Requiem for the Common Law

in New Zealand », The American Journal of Comparative Law, vol. 21, n° 1 (Winter, 1973),

pp. 1-44. Comp. P. S. At1vaH, « Tort law and the alternatives: Some Anglo-American compa-

risons », Duke L], 1987, 1002.

La responsabilité du fait des accidents de la circulation se prétant bien & un syst¢me « no-fault »,

des Etats américains ont pris des distances avec la responsabilité civile dans cette matiére,

A.1. Wipiss, J. W LitTLE, R. S. CLarck, T. C. JoNEs, No-fault automobile insurance in action,

The experiences in Massachusetts, Florida, Delaware and Michigan, Oceana publications, 1977.

9 D. R. Harris, « Accident Compensation In New Zealand: A Comprehensive Insurance

System », The Modern Law Review, Volume 37, Issue 4, pages 361-376, July 1974 ; Voyez aussi

L. N. KraR, « New Zealand’s accident compensation scheme: A tort lawyer’s perspective »,

The University of Toronto Law Journal, 1983/33, p. 80.

L'Australie a un temps songé a imiter son voisin, sans concrétisation : P. CANE, « Reforming

Tort Law in Australia: A Personal Perspective », Melb. UL Rev. 27, 2003, p. 649.

9 W. FOrsTER, T. BARRACLOUGH, T. Mijatov, and D. PowkLL, (9 July 2015) Understanding
the Problem: An analysis of ACC appeals processes to identify barriers to access to justice for injured
New Zealanders et (22 May 2017) Solving the Problem: Causation, transparency and access to
Jjustice in New Zealand’s personal injury system, hteps://www.otago.ac.nz/legal-issues/research/
otago643051.html ; S. H. CONNELL, « Justice for Victims of Injury-The Influence of ACC on
the Civiland Criminal Law in New Zealand », University of Otago, 2011. https://ourarchive.
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Néanmoins, au-dela de la recherche d’une certaine rationalisation de la respon-
sabilité civile?®, ce modéle néo-zélandais invite & poursuivre la réflexion autour de
la création d’un véritable droit des accidents?” et de I'intégrité corporelle?. Un
organisme serait chargé d’indemniser les victimes — ou de leur servir une prestation
invitant a repenser la notion de compensation? — voire les malades et handicapés
qui ne doivent pas leur affection a un accident!?, financé sur la base de taxes et
cotisations, ainsi que par des amendes infligées & des infracteurs aux normes pénales,
sans égards 2 la réalisation effective d’'un dommage!?!. Aucun recours ne serait
exercé, les économies de fonctionnement seraient considérables — resterait & prévoir
des mécanismes, notamment de droit pénal, afin de limiter le cotit des accidents'?? :
néanmoins, la clef du systeme est de découpler la question de la réparation de celle
de la sanction ou de la prévention!®3.

Le role de l'introduction d’un ouvrage collectif nest certainement pas de répondre
a la question soulevée, que chaque contributeur fera sienne. Les points de vue sont
divers, les conclusions tout autant, et cela est heureux. Mais au terme de cet exposé,
il semble que les flots sur lesquels croise la responsabilité civile sont bien tumultueux,
et que le compas qui pourrait indiquer un sens est a tout le moins imprécis.

otago.ac.nz/bitstream/handle/10523/2007/connellsimon20111lm.pdf?sequence=3. Voyez aussi
R. DysoN, « The Future of Accident Compensation: New Directions and Visions », Victoria
U. Wellington L. Rev. 35,2004, p. 775 ; K. OLIPHANT, « Beyond Woodhouse: Devising new
principles for determining ACC boundary issues », Victoria U. Wellington L. Rev. 35, 2004,
p. 915.

96 Pour un tel exercice en droit anglais des torts, K. OLIPHANT, « Rationalising tort law for
the twenty-first century », in Private law in the 21 century, K. BARKER, K. FAIRWEATHER,
B. GranTHAM (dir.), Hart, 2017, p. 47 sq.

97 A moins qu'il ne s'agisse que de lui donner une unité, D. DEwEtes, D. Durr, M. TREBILCOCK,
Exploring the domain of accident law, Oxford University Press, 1996.

98 Sil’on peutau préalable se défaire du « poids écrasant de I'idéologie économique », A. SupioT,
« Introduction », in Prendre la responsabilité au sérieux, A. Sur1oT et M. DELMAS-MARTY
(dir.), PUF, 2015, p. 9 sq., spec. p. 34.

99 R. O. GoobIN, « Theories of compensation », in Liability and responsibility, Essays in law and
morals, R. G. FREY & C. W. MoRrnais (dir.), Cambridge Studies in Philosophy and Law, 1991,
p. 257 sq., spec. P. 267.

100 ’un des avantages, non des moindres, serait de traiter les besoins des personnes, qui pourraient
étre réévalués périodiquement — 1a ot la responsabilité civile, en raison de régles procédurales
notamment, tend 2 figer les citations.

101 Par exemple, il apparait que pout un type d’infraction, en année N-1, X infractions ont
été relevées, générant Y € de dommages, en année N, chaque infracteur serait condamné a
abonder le fond de Y/X €, sans égard 2 un dommage éventuellement commis, pour solde de
tous comptes.

102 Ainsi, G. CALABRESI, The cost of accidents, A legal and economic analysis, Yale University Press,
1970 spec. p. 311 discute de 'opportunité des alternatives a la responsabilité civile face aux
affres de la réduction du cofit des accidents.

103 Pour une position trés similaire, S. D. SUGARMAN, Doing away with personal injury law, New
compensation mechanisms for victims, consumers, and business, Quorum books, 1989, spec.
p. 212 sq.
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